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« If you want to know the law and nothing else, ybii asustdadkraan,
who cares only for the material consequences ethsh enalbidshbwh to
predict »

O. W. HOLMES, «The path of the laWayvard Law Revig& march 1897.

«I'ordre juridigue formé par les normes juridiqaegur’ast eatieen gros et
généralement appliqué &esadire s’il est effisace
H. KELSEN, «Was ist die Reine Rechtslehre Denmokratie und Rechtstaat. Festschrifft fur
Zaccharia Giacomagtirick, 1953, p. 143. Traduction Ph. Coppens. Qu'esice que la
théorie pure du Droit ? Droit et Société. 22/1992.

« entre l'effectivité totale et l'ineffectivité tdtarcejgelanedies, c'est la
grisaille de l'ineffectivité partielle qui domine »

J. CARBONNIER, «Effectivité et ineffectivité de la r@gldroit»L'année sociologifiks,

vol. 7.

! «Si vous voulez connaitre la loi et rien d'autre, vous devez I'obsenvene un individu sans scrupules, qui ne
se soucie que des conséquences matérielles que la connaissance de la loi lui peéwaitde p



CHAP. 1 :L’AUTORITE SUR LA FAUTE

| NTRODUCTION

1. La quéte de l'efficacité Le droit de la concurrence dont «maitre mot est celui de
I'efficacité, voire de I'efféemti€tient une relation morganatique avec la responsafiliité c
diagnostiquée en état dsous-développemest Bitalltanément a laévolutiof opérée par
le réglement 1/2003la Commission a engagé une deuxiéme réforme de grandeesnvergu
visant au développement des actions en réparation afiinf@ctions aux regles de
concurrence. Le Commissaire européen MaaaTiMsoulignait la connexité des deux

réformes en ces termes:

« la Commission a un projet particulierementnsnpesgdiroids: qui, je
'epere, aura un impact profond sur la maniéresdimictasctggdace sont

mises en ceuved'daion. [...] Les actions privées devant les tribunaux sont un

élément central de la modernisation de nos regtas..deonelies
actions castint le complément de l'activité répresgis@dekoaerit. .. ]

A cette fin, je crois que les actions engagsesnpaatdessceux-méemes ou les
associations qui les représentent, peuwet étiicace dans la lutte
contre les comportements anticofcurrentiels »

2'S. AMRANI-MEKKI, «Inciter les actions en dommages-intéréts en droit de laucmce: Le point de vue
d'un processualiste», ire Livre Blanc sur les actions en dommages et intéréts pour infraction au régles
communautaires sur les ententes et les abus de position domingn@ollége Européen de Paris - AFEC, 13
juin 2008,Revue Concurrence®-2009, p. 11. «le maitre mot est celuil'ééficacité, voire de I'effectivité, du
droit de la concurrencé.’inefficacité d’'une protection publique trouverait remeéde dindéveloppement des
actions privées».

® D. WALBROECK, D. SLATER et G. EVEN-SHOSHAN;omparative report : Study on the conditions of
claims for damages in case of infringement of EC competition, rAlgsurst, Commission Européenne, aodt
2004.

“L. IDOT, «L’entrée en vigueur du réglement 1/2003 : les disposiponsédurales du paquet modernisation,
Revue Europemai 2004, étude n°6, p. 4. «Le m@glent n°1/2003 opere une révolution dans la mise en ceuvre
des articles 81 et 82 CE en donnant aux autorités et juridictions nationptssilailité d’appliquer I'article 81,
83 CE et en rénovant la procédure suivie par la Commission». Danmke seés: L. IDOT, «L'an 1 du nouveau
droit de la concurrence?Revue Europganvier 2004, chron. 1, p. 3. C.-D. EHLERMANN, «La modsation

de la politiqgue antitrust de la CE: une révolution juridique et culturel®eyue du Droit de I'Unione
Européenng2000, p. 13R. KOVAR, «Le reglement du Conseil du 16 décembre 2002 relatif é&skaen ceuvre
des régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du TraitéDalbz, Affaires 2003, p. 478. Qui
compare son impact a la chute du mur de Berlin.

®> Réglement (CE) n° 1/2003 du 16 décembre 2@0&if & la mise en ceuvre des régles de concurregeeigs
aux articles 81 et 82 du Traité: JOCE 4 janvier 2003. Entré en vituglimai 2004.

® M. MONTI, «The EU gets new competition powers for the 21st centu®pmpetition Policy Newsletter
special edition 2004, p. 1. «The Commission has one particular pirjise pipeline which, | hope will have a
far reaching impact on the way in which the competition rules arecmafen the Union. We are looking at ways
to encourage actions before courts by private partigsuhish breach of the competition rules [...] Private
actions before courts are a central feature of the modernisation ofropetiiion rules. We want to encourage
private parties actively to seek compensation for harm caused to themtidympetitive behaviour, and for such
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2. Un nouvel objectif. L'intérét pour les actions privées manifeste une réatgamdu

systeme de mise en ceuvre du droit de la concurrencalanbinued'élargissement de
I'Union EuropéenrieMais si I'élargissement constitue un facteur explicdéfuise pas les

motifs de la réformes. Claudechs DELEYSSACObserve queau-dela des formules politiquement
correctes, la raison la plus forte tient a I'emlesdurtorigde communautaires qui ont souhaité se
décharger de linstruction des notifications spover sglu@na la poursuite des pratiques
anticoncurrentidlled. e systtme de notification préalable absorbait desurces
administratives importantes pour linstruction de peatiginoffensivéslLe passage au
systeme de l'exception légale permet une intensificatitan ldite contre les extentes
injustifiableS. L'activité répressive change non seulement d'échédlel@eaentralisation vers

les Autorités Nationales de Concurrence (ANC), maiemiose d'objet, permettant a la
Commission de se concentrer sur la répression dess ipftectipasEeC'est dans cette
perspective que la Commission a souhaitdnpléterl'activité répressive des autorités de

concurrence par le développement des actions frivées

actions to complement the enforcement activities of the public authorities.dnhancement of private actions
as a key way to help the citizen to help himself to put an end to pricg aitels, abuses of dominant positions
and other anticompetitive behaviour. To this end, | believe that actioosrsymers themselves and the group
which represent them can be effective tool in the fight against anticompeétiaeibur and allow the consumer
to be directly compensated for the loss he or she suffers at thediaaaspanies which break the law».

" Commission Européennkivre blanc sur la modernisation des régles d’application des articles 81 et 82 CE
DG COMP: JOCE C132, 12 mai 1999. §7-23: « Dans une Europe @l@I28 Etats membres, le maintien de
I'efficacité de la politique de concurrence impose une modernisation des d&pplication des articles 85 et
86]...] Des régles procédurales qui avaient été concues pour une Communauté a 6 ribats mappliquent
aujourd'hui, sans aucune modification substantielle, & 15 Etats membres ».

8 C. LUCAS DE LEYSSAC, «Rapport de synthése» Lés sanctions judiciaires des pratiques
anticoncurrentielles, Paris-I, 29 avril 2004,.es Petites Affiche®0 janvier 2005, n° 14, p. 65. «Pourquoi un tel
changement de cap? On a dit subsidiarité pour apaiser les eurosceptiquess .audea des formules
politiquement correctes, la raison la plus forte tient & I'encombrenesnautorités communautaires qui ont
souhaité se décharger de l'instruction des notifications pour se conslatdera la poursuite des pratiques
anticoncurrentielles».

® M. MONTI, «The EU gets new competition powers for the 21st centu®pmpetition Policy Newsletter
special edition 2004, p. 1. «Are you modernising the rules becatke ehlargement? « Yes and no! Working
through a pile of mostly innocuous notifications may have madeses40 years ago: it simply does not make
sense park his/her car in the centfeécovn. He or she shouldn’t have to go to the police station to chetk firs
Similarly, the Commission’s role, as an antitrust enforcer, is not toagirdort. We will do it if, for example,
the issues at stake are new and there is a real need for guidance ».

19 Recommandation du Conseil de 'OCDE du 25 mars 1998 concemeriction efficace contre les ententes
injustifiables (C(98)35/Final). Cf. OCDEEntentes injustifables Organisation de Coopération et de
Développement Economiques, 2000, en ligne : <www.oecd.org>.

" Réglement (CE) n° 1/2003. Préé™3considérant: «Le régime centralisé mis en place par le réglement n°17
[...] freine l'application des régles communautaires de concurrence par les juridictionsaetolé®s de
concurrence des Etats membres, et le systéme de notification [préalable] emp&dranission de se
concentrer sur la répression des infractions les plus graves».

2 Commission Européenne, Document de travail des services de la commi@eiwsultation publique:
"Renforcer la cohérence de I'approche européenne en matiere de recours colgtidsistice, DG SANCO,
DG COMP, 4 février 2011, p. 4 et 9, SEC(2011) 173 final. «Sotifetl'de I'élargissement de ['Union
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3. Reésistance a la traduction du concept dprivate enforcement. Cette politique est
connue sous son appellation anglophonepdgate enforcemdrd traduction littérale en est
délicate. Le terme "enforcement” est tres imparfaiteemeht en francais par I'idée de "mise
en ceuvre" ou "application", auxquels font défaut la nuancercee perceptible dans
I'expression originale. On retrouve l'idée de force enfrdwmjais dans la notion de force
exécutoire ou de force de chose jugée qui désignent lesatidfdiés a certains actes
juridiques. L'expressioprivate enforcerdésigne en ce sens les effets privés du droit
communautaire de la concurrence, c'est-a-dire la facult@ieeaox victimes d'agir en justice,
pour obtenir la sanction civile d'une infraction, par té&pgreestitution, nullité ou injonction.

Il est ainsi possible de traduimgrivate enforcempat la notion d'action civile, sur le modele
de la dichotomie éprouvée en procédure pénale entre entme pabtique du ministere

public et I'action civile qui appartient a la victime.

4. Origines du private enforcement, Le développement de l'action civile a été
systématiqguement justifie par l'amélioration de I'éffichcisysteme de mise en ceuvre
communautaire des régles de concurrence. Cette préoccuplétopre s'apparente a une
longue quéte du Gradlpour la Commission, plongeant ses racines aux onginess du
droit communautaire. L'idée guivate enforcementiroit communautaire émerge avec la
création de la Communauté, comme une réaction natuséliéel@ compenser la faiblesse
historique des moyens administratifs de la CommiBgisrson arrét AN GEND EN LOOS, la

Cour justifie I'effet direct par I'argument selon lequel

« la vigilance des patrticuliers intéressésda dedauveghoits entraine
controle efficace qui s ajoutea celui que les articles 169 et 170 confient a la
diligence de la Commission et des Etats membres »

En 1962, le RapportHRINGER souligne I'opportunité d'encourager les actions 'Givlela

Commission publie une premiére étude sur ce theméa&h L1Rliée refait surface a partir de

européenne, le nombre de cas de non respect du droit de I'Unioribdesegist augmenté du fait de I'extension
du champ d'application territorial du droit de I'Union, rendant ainstadiaiplus nécessaire un contrdle plus
décentralisé de I'application du droit de I'Union. Ce phénomene a aussioniseidu jour la question de savoir
si d'autres mécanismes de contrble par la sphére privée devraient comglg@rie actuel de voies de recours
de I'Union afin de renforcer I'application du droit de I'Union».

13 p. J. SLOT, «A view from the mountain: 40 years of developsrierEC competition law»Common Market
Law Reviewn°41 Winter 2004, p. 443 (voir p. 466).

4 CJICE, 5 février 1963, Van Gend & Loos c¢. Administration fiscékrlandaise, aff. 26/62: Rec. 3.

5 A. DERINGER,Rapport ayant pour objet la consultation sur un premier réglement litagipn des articles
85 et 86 du traité de la CEEDocuments de séance n°57, Commission du marché intérieur, #ésem
Parlementaire Européenne, 7 septembre 1961. Cf. §53.
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1974 devant les juridictions britannitfudans le sillage de la reconnaissance de I'effet direct
des articles 85 et 86 TE&H.a consécration de la responsabilité des Etats memfagsids
violations du droit communautaire lui donne une noungildsion au début des années 90,
avec des conclusions trés remarquées de l'avocat généraVAMalB=RVEN"™, et une
communication de la Commission qui en souligne les disguasivés Le développement

de l'action en dommages et intéréts fait partie inegharprocessus de modernisation du
droit de la concurreriéeEt la Cour appuie cette nouvelle politique par laaratie@ du

droit a réparation des victimes d'infractions de aencer, sur le fondement de la « pleine

efficacité » du droit communautdinglais qu'est-ce que cela signifie?

5.  Deéfinition théorique de I'efficacite. Comme le souligne Mustaphaki

« la notion d'efficacité est difficile a appréhentier,qd'alleamipl'objet
d'une inflation verbale. Elle devient le référem¢ dolatenradiztion d'ordre
juridique. Elle est pourvue de multiples sens stéptessdrantiesres du
droit 5.

% H. BATTIFOL et R. HOUIN,La réparation des conséquences dommageables d'une violation des articles 85
et 86 du Traité instituant la CEEollection Etudes - Série Concurrence n°1, Commission Européenite,pl96
5. Lire égal. R. HOUIN, «Les conséquences civiles d'une infractiomegles de concurrenceAnnales de la
faculté de Droit de Liegel963, p. 27. «une violation des régles de concurrence instituéesTpaitéeouvre aux
personnes lésées par cette infraction des voies judiciaires de droit interne leur pediodttenit réparation
sous toutes les formes reconnues par les droits nationaux des simEtabres: indemnité, action en cessation,
astreinte, publication du jugement».

" Deux arréts du visionnaire Lord Denning anticipant mot pour mot l'arréageule 27 ans: England & Wales,
Court of Appeal, 22 mai 1974, Application des Gaz SA v. Falks Veritas : ©onviarket Law Review, 1974,
vol. 2 p.75. Cf. p. 84-85: «Articles 85 and 86 are part of our They create new torts or wrongs. Their names
are 'undue restriction of competition within the Common Market', and 'afus@minant position within the
Common Market'. Any infringement of those Articles can be dealt witbup English courts. It is for our courts
to find the facts, to apply the law, and to use the remedies whiclaweeavailable». Et Court of Appeal, 18 mai
1982, Garden Cottage Foods v. Milk Marketing Board: Common Market LaweWRd982, vol. 2 p. 1114.

18 CJCE, 30 janvier 1974, Belgische Radio en Televisie et Société belge des,auteymositeurs et éditeurs c.
SABAM : Rec. p. 51.

9 CJCE, 13 avril 1994, Banks & Co. c. British Coal Corporatioi,Gf128/92: Rec. 1209. Conclusions W. Van
Gerven présentées le 27 octobre 1993.

20 Communication relative & la coopération entre la Commission et les juridictions restipoal 'application
des articles 85 et 86 du traité CEE. Journal officiel n° C 039 du 13/02/19R3Cf. § 16: «il est probable..]

que les entreprises seront plus attentives a ne pas commettre d'infraction acomiroitnautaire de la
concurrence si le risque existe de devoir payer des dommages et iatgré&iistimes de ces infractions». V.
égal; P. BEHRENSEEC Competition rules in national courfdomos, 1992.

2 Commission Européennkivre blanc sur la modernisation des régles d’application des articles 81 et 82 CE
DG COMP, JOCE C-132, 12 mai 1999. 8100. p. 38: le passagetamsyde I'exception légale permettrait aux
«plaignants [d8btenir plus rapidement des dommages et intéréts lorsqu’il¥istintes d’'une entente illicitex.

2 CJCE, 20 septembre 2001, Courage Ltd c. Bernard Crehaf;-4%3/99. Conclusions Mischo présentées le
22 mars 2001. 826: «La pleine efficacité de l'article 85 du traité giamiculier, I'effet utile de l'interdiction
énoncée a son paragraphe 1 seraient mis en cause si toute personnvaindgroander réparation du dommage
que lui aurait causé un contrat ou un comportement susceptible de restmindees fausser le jeu de la
concurrence.

2 M. MEKKI, «Les doctrines sur I'efficacité du contrat en période de crRewye des Contratfanvier 2010,

n° 1, p. 383.
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Effet, efficace, effectif, efficient, tous ces termégedéde la méme racine latfaeiofaire,
combinée avec le préfige: hors deEfficaxefficiensffectivusont trois formes adjectivales
partageant la méme racine selon des modalités verbaktesigtil'infinitif: la qualité de ce
qui est apte a faire. Au présent actif: la qualité de ceequtrain de faire. A la voix passive:
la qualité de ce qui a été fait. La morphologie frapgasente les mémes nuances, bien
gu'elles nous soient devenues moins sensibles. lsaffaibhit des modalités verbales
entraine une certaine confusion entre des formes volsnésncais préfere I'adjectif
"efficace” bien qu'il connaisse la forme “efficient”, tamuks I'anglais utilisera plus
couramment l'adjectif "efficient”, sans ignorer la forrfiea®f".

6. Des notions distinctes La notion d'efficacité d'une norme donnée renvoie a deux
approches distinctes: une approche quantitative soceladiqune approche qualitative
economique. L'efficacité désigne a la feicaractere de ce qui produit I'effeetti@mmdpacité
de produire le maximum de résultats avec leamnsonuwhe déietis€e double sens se reflete
dans les notions voisines d'efficiénet d'effectivité. L'approche sociologique assimile
efficacité et effectivité, définies comme ['aptitude d'umeenguelconque a prescrire ou
interdire effectivement un comportement déteffmiRar opposition, I'approche économique
privilégie l'efficacité en tant que mesure de l'efficielore divers criteres qualitatifs. Si le
sociologue mesure l'effet, I'économiste s'intéressecasspiopermettant de parvenir a I'effet.
L'efficience vise a déterminer qualitativement « le neogkrs Irapide, le plus simple, le plus
performant et le moins onéreux de parvenir a une sofiiti®ous cette double acception,
I'inefficacité d'une régle peut donc signifier deux cbasgdetement opposées. L'inefficacité
d'une régle peut indiguer que la regle n'est pas applicelEenguroduit pas d'effet. Ou en

% A. FLUCKIGER, «L'évaluation législative ou comment mesurer I'efficacité diss|®evue européenne des
sciences sociale2007, en ligne : <www.ress.revues.org/195>.

%5 Pour rajouter & la confusion, le terme anglais "efficiency" se traduiegafis par le terme "efficacité”.

%6 J. CARBONNIER, «Effectivité et ineffectivité de la régle de drditannée sociologiquel958, vol. 7. Et J.
CARBONNIER, Flexible Droit: pour une sociologie du droit sans riguediO éd., LGDJ, 2001. V. égal. P.
CONTE, «"Effectivité", "inefficacité"”, "sousffectivité", "surefficacité"... variations pour droit pénal», lie
droit privé francais a la fin du XXéme siécle: études offertes a Pierre Caitda, 2001, p. 125.

27 G. CANIVET, «Du principe d'efficience en droit judiciaire privé», lie juge entre deux millénaires -
Mélanges offerts a Pierre DraDalloz, 2000, p. 244. «Peut-on dire que les régles de procéduremrem
compte d'une maniere primordiale leur propre efficacité, qu'elles organiseotés momme le moyen le plus
rapide, le plus simple, le plus performant et le moins onéreux deniagv une solutin? [...] existet-il un
principe d'efficiencedans le procés civil? [...] La réforme de la justice s'inscrit dans une d#&maptas
économique que juridique, moins dogmatique que pratique, plus ptigspeafin, sur I'aptitude de l'institution
a répondre a une demande de justice qu'il faut analyser, prévoir wtréwalr |'offre & créer pour la satisfaire
guantitativement et qualitativement, sur les choix & opérer entre le monopolejuktida étatique et le
développement des moddteanatifs privés [...] Le principe d'efficience de la procédure n'est, en défirgtiee,
I'un des éléments de I'économie du systeme juridique, dont la nécessittpsser| la théorie a construire, la
méthode a préciser».
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sens inverse, qu'elle est effectivement appliquée um#es gqnodalités de sa mise en ceuvre

entrainent un effort disproportionné au regard du résoteatu.

7. Efficacité comme notion élémentaire du droit Sociologique et économique, la
notion d'efficacité est également une notion juridigpeégmant I'ensemble des questions
d'exécution. La notion d'efficacité régit en premier lresgansabilité des rédacteurs d'actes.
Constitue une faute professionnelle engageant la rédfgérseile du notaire ou de l'avocat
au titre de son devoir de conseil, le fait de ne pasrdssficacité de I'acte qu'il a rédidées
regles déontologiques de la profession d'avocat pré&wieette base qud'avocat rédacteur
d'un acte juridique assure la validité et la plefteel'affieaselon les prévisions ded pattes
inefficace est celui qui ne peut pas produire |'effetrolé par la partie qui vient trouver
conseil. Typiqguement, l'acte nul, les formalités qui n'srétpaaccomplies ou la créance
irrécouvrable faute d'étre assortie d'une sdreté. Dirde quenseil juridiqgue engage sa
responsabilité du fait de l'inefficacité de l'acte revidime que les rédacteurs d'actes sont
tenus d'une obligation de résultat. L'inexécution de dtabligcontractuelle de résultat
consiste dans l'incapacité a fournir effectivement deatpe promise. De maniere sous-
jacente, la notion d'efficacité apparait intrinsequemeat Ikéguestion de I'exécution des

obligations contractuelles a travers cette distinctiobligstions de moyens et de réslltat

8.  Efficacité comme notion procédurale L'effectivité du droit a partie liée avec la

procédure, droit sanctionnatedjrdroit «auxiliaire et servéntqui modalise I'exécution des

%8 Avocats: Cass. Civ.*Ff 5 février 1991, N° de pourvoi: 89-13528: «Mais attendu[qul parmi les diverses
fautes commises par cet avocat, qu'en sa qualité de rédacteur de l'acte de prétqilieg diabord, & son
obligation de conseil, qui lui imposait en particulier de vérifier I'état des inscgptiarvaleur de la garantie
stipulée au profit du préteur, et encore a celle de prendre avec diligencedisptesitions utiles pour assurer
l'efficacité de cet acte». Notaires: Cass. CivV®* 18 octobre 1960: Bull. 443. «Les notaires, tenus
professionnellement d'éclairer les parties, ne peuvent décliner le principe de lensabspé en alléguant
qu'ils se sont bornés a donner la forme authentique aux déclarations gedlseedpivent contréler et vérifier les
indications essentielles qui leur sont données, afin d'assurer I'utilitéfieatité de I'acte qu'ils dressent». Et
Cass. Civ. 13 mars 2011, N° de pourvoi: 09-16091: «Vu les articles 1147 etdiB82de civil ; Attendu que
le notaire, tenu de prendre toutes dispositions utiles pour assurer la validitécetitéfides actes auxquels il
préte son concours ou qu'il a recu mandat d'accomplir, doit, saufast dispensé expressément par les parties,
veiller a l'accomplissement des formalités nécessaires a la mise en place des uiireté garantissent
I'exécution, dont, quelles que soient ses compétences personnelles, le clienecamteuve alors déchargé».
29 Décret n°2005-790 du 12 juillet 2005 relatif aux régles de déontologie de ésgioof d'avocat. Art. 9.

% R. DEMOGUE, Traité des obligations en général923-1933, t. 5. §1237. p. 536. H. MAZEAUD, «Essai
d’'une classification des obligationsRevue Trimestrielle de Droit CiyilL936, p. 1. A. TUNC, «La distinction
des obligations de résultat et des obligations de diligenca»Semaine JuridiqueJCP, 1945. I. 499. J.
BELLISSENT, Contribution a I'analyse de la distinction des obligations de moyens et deatéguipropos de
I'évolution des ordres de responsabilitésDJ, 2001, [Doctorat : Droit : Montpellier].

31 L. CADIET et E. JEULAND, Droit judiciaire privé 4 éd., Litec, 2004. cf. n° 8, p. 5: «Les droits
sanctionnateurs sont des droits au second degré, jura supraqitgasuir les droits». G. CORNU et J. FOYER,
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droits substantiels par l'attribution d'un droit stib@actior’®. Le principe d'effectivité qui
découle de la primauté du droit communautaire s'opfiapeli@éation de régles internes qui
auraient pour effet de rendre I'exercice d'un droitjpeatent impossible ou excessivement
difficile®. Exécution, exercice du droit d'action, obligation diatéprincipe d'effectivité, le

droit se résout dans le faire, dans l'efficace. Lesirbitéralement obsédé par I'efficacité.

9. Une notion élémentaire du droit.Si la notion d'efficacité irrigue I'ensemble du droit
civil, c'est que le concept d'effet constitue une notioaréére du droit: effet rétroactif, effet
relatif, effet des obligations en général. Le droéfiset gpar sa capacité a produire des effets.

La théorie pure du droit deeKSEN postule en ce sens que

«I'ordre juridique formé par les normes juridimieeguéestl \esn gros

et généralemappliqué et suivi;athst s'il est effisice
L'efficacité est une condition élémentaire d'existence tderégle a caractere juridique.
L'efficacité d'une regle se réalise concrétement par lauprpd@ths le droit d'action défini

comme 4e droit d’obtenir du juge une décision sur larferptéteatfid

10. Efficience de la justice L'efficacité du droit concue en terme d'effectivité s'oppose
radicalement a la question tout a fait distincte de diedficke la justice, c'est-a-dire de
I'administration judiciaire. Il ne s'agit plus alors derndger I'effectivité d'une regle
particuliere. L'efficience de la justice renvoie au dévetppaenl'analyse économique du

droit, et plus généralement a I'élaboration d'indicatadisgticgies pour 'administration

Procédure civile3 éd., PUF, 1996. p. 6: la procédure est «moins une espéce particili@rguek la sanction de
toutes les autres».

%2 3. HERON Droit judiciaire privé, Montchrestien, 1991. cf. n° 1, p. 9 : «Pour marquer siginalité, on peut
dire que c’est un droit sanctionnateur ou auxiliaire et un droit servislatis la procédure est le serviteur du fond
comme Jacques est le valet de son maitre. D. DIDER&Tues le fataliste et son majt@arnier, 1875. p. 54:
«Jacques suivait son maitre comme vous le votre ; son maitre suivait dersiere Jacques le suivait Mais,
qui était le maitre du maitre de Jacques ?».

33 H. MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé: la théorie des éléments tginéra
des droits subjectifsLyon, 1947. p. 73: «&&hercher l'applicabilit¢é d'uneégle de Droit, et rechercher
I'existence d’un droit subjectif, c’est la méme chose».

3 pPar ex. CJCE (89 10 juillet 1997, Rosalba Palmisani contre Istituto nazionale della previdenza sociale
(INPS), aff. C-261/95, 827: « il résulte d'une jurisprudencesteme depuis l'arrét Francovigie [...] c'est
dans le cadre du droit national de la responsabilité qu'il incombe a I'Etat de képamerséquences du préjudice
causé, étant entendu que les conditions, notamment de délai, fixées par les |&yisdditmales en matiére de
réparation des dommages ne sauraient étre moins favorables que celles quieobrbes réclamations
semblables de nature interne (principe de I'équivalence) et ne sauraient étreéeméeaganiere a rendre en
pratique impossible ou excessivement difficile I'obtention de la réparatiocipe d'effectivité)».

% H. KELSEN, «Was ist die Reine Rechtslehre ?», in Demokratie und Rechtstaat. riftstiscizaccharia
Giacometti, Zirick, 193, p. 143. Traduction Ph. Coppens. in : Qutstue la théorie pure du Droit ? Droit et
Sociéte. 22/1992.

% H. MOTULSKY, Cours de droit processuetdité par M.-M. CAPEL, Montchrestien, 1973. p. 55.
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judiciaire. La mesure de l'efficience du systeme judiciairelegilisgiables qualitatives telles
que l'analyse des frais judiciaires, les budgets de fmm#aan des tribunaux, la part du PIB
allouée a l'aide judiciaire ou les délais de jugenesigtdlune profusion d'études selon cette
approche: annuaire statistique de la jtislieéa Chancellerie, rapportsddnpie *® rapports
Doing Businése la Banque Mondiale, ou encore rapports de la CEPEJ poacitéftle la
Justic®. C'est dans ce second sens qu'il faut comprendrkedeche de la pleine efficacité du
droit communautaire, destinée a maximiser ses efjetgenéer son effet dissuasif. Les actions
privées sont censées apporter un surcroit d'efficidieéietadissuasif de l'interdiction des

ententes et abus de position dominante, en redoublantridecdatson application.

11. Effectivité de l'action. La polysémie de l'efficacité impose de déméler les deux
guestions distinctes de I'efficacité du droit commairaule la concurrenckune part, et de
I'inefficacité de l'action en réparaties infractions au droit de la concurrence, d’autrd_part
principe d’efficacité du droit communautaire concerne lreféciet [|'effectivité de
I'interdiction des pratiques anticoncurrentielles, tandite quebleme de linefficacité de
I'action en réparation découlel'dptitude des victimes d'infraction a obtenir des doesneag

intéréts. Les deux discours ne se situent pas sur lplagéme

12. Le constat de l'inefficacité de la réparation Le constat d'inefficacité de I'action en
réparation est ancien et récurrent. Dés 1984, Franoisd futur avocat général - constate
gu'il n'existe pas un seul $aslans lequel un demandeur aurait obtenu réparation sur le

fondement d'une violation des régles communautairesadereonce. CliffordaNes déplore

37 Annuaire Statistique de la JustjcBous-direction de la statistique et des études, Ministére de la Justice, 2011-
2012, en ligne : <http://www.justice.gouv.fr>.

% J.-C. MAGENDIE,Célérité et qualité de la justice - la gestion du temps dans le prBegport au Garde des
Sceaux, La Documentation Francaise, 2004, en ligne : <http://www.ladocumentationfrancaiserfla lettre

de mission du 19 décembre 2003: «Il s'agit de passer d'une logiditetinelle de résorption des stocks et de
régulation des flux, qui renvoie a une approche purement quantitative, l@gique plus globale de recherche
d'efficacité». Voir égal. Lettre de Mission Magendie Il du 2 novembr&:200C. MAGENDIE, S. AMRANI-
MEKKI et N. FRICERO,Célérité et qualité de la justice devant la Cour d'apRepport au Garde des Sceaux,
2008, en ligne : <http://www.justice.gouv.fr>. «Grace a la qualité des travaua chission que vous avez
présidée, plusieurs réformes procétksad’importance ont pu intervenir. Leur mise en ceuvre a permis de
renforcer I'efficacité de la justice rendue en premiére instance [...] je vowsaie d'avoir accepté de reprendre
le travail d’écoute et de proposition que vous aviez mené, en réflédrspsmifiquement aux conditions d’'une
plus grande efficacité de la justice en deuxieme instance. L'objectif doiteearentir au justiciable qu’une
décision effective soit rendue dans un délai raisonnable».

3 Doing Business in a more transparent worM/orld Bank & International Finance Corporation, 2012,
en ligne : <www.doingbusiness.org>.

“0'La Commission Européenne pour I'Efficacité de la Justice (CER@opean Commission for the Efficiency
of Justice) est un organe du Conseil de I'Europe: CBR&Jport d'évaluation 2012Z2ommission Européenne
pour I'Efficacité de la Justice, 20 septembre 2012, en ligne : <www.coe.aj)t/cep

“1 F. G. JACOBS, «Civil enforcement of EEC antitrust lawkichigan Law Revieywol. 82 avril-mai 1984,

p. 1364.
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cette méme absence dans sa thése en favptivate enforceaentrégles de concurrence
soutenue une dizaine d'années plus tard a Carfibrikida veille de I'arrétOORAGE,
I'European University Institute organise un colloque c¢énsad'effectivité duyprivate
enforcemerftrois ans plus tard, le rapposHARSTCONstate le « sous-développement thtal »

des actions privées en réparation en Europe.

13. Livre Vert et Livre Blanc A partir de ce constat, la Commission Européenne a lancé
— avec la publication du Livre Vert de décembre 2005 rograpme |égislatif ambitieux
visant a la mise en place d'systeme efficace de traitement des demandefadsenttesuitesation
des infractions aux régles sur le§’.engéehteee Blanc justifie identiquement linitiative de la
Commission en observant queéars la pratique, les victimes d'infractions atoncegteacee

communautaires n'obtiennent, a ce jour, que raremesdd@paraties’subis

14. Reésistances aux réformes proposéeses questions abordées par le Livre Vert et le
Livre Blanc témoignent de I'ampleur des transformatieisagées, touchant aux fondements
mémes de la responsabilité délictuelle et de la procéduraccedeaux preuves et mécanisme
de divulgation catégorielle, force probante des décdmesnsmutorités de concurrence,

évaluation des dommages et intéréts punitifs, iatagdt des acheteurs indirects et exception

2. C. A. JONES Private Enforcement of EC Antitrust Law in the EU, UK and US#ford University Press,
1999, [King's College, University of Cambridgd 997].

43 Effective Private Enforcement of EC Competition Law European University Institute, European
Competition Law Annual Workshop , édité par C.-D. EHLERMANN et I. ATANASIOxford : Hart
Publishing, 2001, en ligne : <www.eui.eu>.

“ D. WALBROECK, D. SLATER et G. EVEN-SHOSHAN;omparative report : Study on the conditions of
claims for damages in case of infringement of EC competition, rgisurst, Commission Européenne, aoit
2004.

4> Commission Européenne, Livre Vert relatif aux actions en dommages étsnpéur infraction aux régles
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, DG COM®&, Officiel UE, 19
décembre 2005 - C/2006/49/23. Pt. 1.2: Définition du probléme. «wa @e justice des Communautés
européennes (CJCE) a déclaré que pour que les droits conférés par leocimitéefiectivement sauvegardés,
les particuliers qui ont subi un dommage du fait d'une infraction aux alitles 82 ont le droit de réclamer
des dommages et intéréts. Alors que le droit communautaire exige un syfiieawe @e traitement des
demandes d'indemnisation faisant suite a des infractions aux régles sutentes, ce domaine du droit est
caractérisé, dans les 25 Etats membres, par un total sous-développement».

46 Commission Européenne, Livre Blanc sur les actions en dommagerétsirpour infraction aux régles
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, 208yr€@01(2008) 165 final. p. 3. «En
dépit de Il'obligation d'établir un cadre juridique efficace permettant de faire deciéexdu droit a réparation
une possibilité réaliste, et méme si quelques signes d'amélioration étreronstatés récemment dans certains
Etats membres, dans la pratique, les victimes dinfractions aux régles derrenoe communautaires
n'obtiennent, a ce jour, que rarement réparation des dommages subis. fne]lleer moyen de lutter contre
I'inefficacité actuelle des actions en dommages et intéréts pour infraction &ascdegconcurrence consiste a
combiner des mesures tant au niveau communautaire qu'au niveau nativneldengarantir, dans chaque Etat
membre, une protection minimale effective du droit des victimes a obtesirddmmages et intéréts, en
application des articles 81 et 82, ainsi que des conditions plus équitables moet tme sécurité juridique
accrue dans I'ensemble de 'UE».

11
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de répercussion du surco(t, co(t des procédures sfiblarquestion liée du recours collectif

des consommateurs. Ce processus n'a pas eratwoati «concrétestierita philosophie
répressive adoptée par le Livre Vert a déclemastilité® et résistanée faisant craindre que

le droit de la concurrence ne devienne Mecteur d'un bouleversement de notre droit de Is
responsabiiiféLe Livre Blanc a fait marche arriére en affirmantdtindemnisation intégrale des
victimes est, de loin, le premier principe edirecteaalvandonnant la proposition radicale
concernant les dommages et intéréts pomitiés seul résultat encourageant du processus de
consultation consiste dans le projet de lignes directiatk a I'évaluation du préjudice

élaboré sur la base de I'étuder>,

15. Enlisement législatif. Un premier projet de directive a été retiré de lI'agenddegans

circonstances rocambolesglfece aux vives critiques dont il faisait I'Glgéten raison des

4" AFEC, Observations formulées par 'AFEC sur le projet de document d'orientation relatifj@alatification

du préjudice 2011. p. 2. «la volonté exprimée par la Commission de réalisevedasées significatives sur une
réflexion engagée depuis longtenfps] n'a pour le moment pagbouti concrétements.

“8 L. IDOT, «Le Livre vert de la Commission relatif aux actions en donesiagintéréts pour ententes et abus de
position dominante... et maintenant Rgvue Europgjuillet 2006, n° 7, alerte 32. «une hostiljté] vis-a-vis

de toute éventuelle importation d'institutions procédurales américaines,'agiSss de<lass actionsde la
discovery ou encore deunitive damageset des inquiétudes quant a l'articulation d'éventuelles actions privées
avec les programmes de clémence».

49 F. CENGIZ, Passing-On Defense and Indirect Purchaser Standing imsAdtio Damages Against the
Violations of Competition Law: What Can the EC Learn from the USiGial Science Research Network
novembre 2007, en ligne : <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfra@abd=1462234>, acces : 20/7/2011.
«If the Commission decides to take the path of harmonisation of abstamdards, it will have to face a strong
resistance from the national levgl.] Consequently, harmonisation of national standards in this fielteinear
future does not seem very realistic».

Y E. CLAUDEL, «Les propositions du Livre blanc: Faciliter I'établissement deditions de laesponsabilité»,
Revue Concurrencesovembre 4-2008, n°22092.

*! Commission Européenne, Livre Blanc sur les actions en dommage®rétsirpour infraction aux régles
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, 2 avril 20Q30@8PI65 final. p. 3.

%2 Consultation publique juin-septembre 2011: Commission Européeamuantification du préjudice dans les
actions en dommages et intéréts fondées sur des infractions a l'article 101 d&rUWB2Projet de document
d'orientation, DG Concurrence, Bruxelles, juin 2011.

3 OXERA et A. KOMNINOS (DIR.) Quantifying antitrust damages: Towards non-binding guidance for gourts
Study prepared for the European Commission, December 2009, en fignvw.ec.europa.eu>.

* H.-W. MICKLITZ, «Collective Private Enforcement in Antitrust Law: Whagising wrong in the debate?»,
in Private Enforcement of Competition Law, Charles University (Prague), 26-27 juin 2009, édité par J.
BASEDOW, J. P. TERHECHTE et L. TICHY, Nomos, 2011. p. 10mh. june 2009 a proposal for a Council
Directive on rules governing damages actions for infringements [as]leaked to the press [...] It provided for
an opt-outrepresentative action and an opt-in group adtiah The public awareness provoked, the obviously
intended, strong reactions of some of the Member States. There weneiges that Member States made the
reelection of Barroso contingent upon the withdrawal of the proposal»

> J. ALFARO et T. REHER, «Private Antitrust Litigation», @lobal Competition Review - The European
Antitrust Review 2011.En ligne: www.globalcompetitionreview.com. «Shortly before the ndission was
scheduled to pass the Draft Directive, the Directorate General for Competitpisisagly withdrew this item
from the agenda, arguing that it did not want to anticipate the new ceings by pushing it through. Official
reasoning aside, the decision not to put the Draft Directive to vote mayaaisdben connected to substantial
criticism put forward against it by many stakeholders, including sortieeahember states».
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interférences entre les directions générales Concurrence (DG COMRNsbn@Mateurs
(DG SANCO) concernant la question du recours collet#s DG ont engagé une initiative
conjointé® qui est entrée dans une nouvelle phase de consultatiqnepeb février 2011. Le
document de travail souligne qu'uidtiative de I'Union en matiere de recours collectif est

seulement éventuehte

Un second projet de directive concernant les actionsrenages et intéréts est bien inscrit
au programme de travail pour l'année 2012 de la Comthigsiqurécise toutefois que la

Commission ne s'est pas engagée a réaliser cateveintourant 2012. Malgré le

volontarisme des Commissaires Madmiv, Neelie KROES et Joaquin IMUNIA®, ce n'est

pas tant le bouleversement qui menace que la paralysie

L. IDOT, «Entre Livre Blanc et Livre Vert: & propos des actions collecévees droits des consommateurs»,
Revue Europeavril 2009.

" Commission Européennéjvre Vert sur les recours collectifs pour les consommateDG SANCO, 27
novembre 2008, p. 4 pt.5, COM(2008)794. «Le présent livrengeconcerne pas les recours collectifs pour les
victimes d'infractions a la |égislation communautaire sur les ententes et les abuisiaie gmminante, en raison
de la nature spécifique de cette législation et du champ plus large tilmeyiconcernées, qui inclut également
les PME».

°8 Commission EuropéennBgnforcer la cohérence de I'approche européenne en matiére de recours collectif :
prochaines étapesNote d'information de Mme REDING, M. ALMUNIA et M. DALLI, DG Justice, DG
SANCO, DG COMP, 5 octobre 2010.

% Commission Européenne, Document de travail des services de la commi@sisultation publique:
"Renforcer la cohérence de I'approche européenne en matiere de recours tolstifsstice, DG SANCO,
DG COMP, 4 février 2011, p. 6 pt.10, SEC(2011) 173 final. «L'adiopd'un cadre européen cohérent,
s'appuyant sur les différentes traditiovaionales [...Jdevrait définir des principes communs que toute initiative
(éventuelle) de I'Union en matiére de recours collectifs devrait respecter, qudlitgiée domaine concerné.
L'objectif est de garantir, dés le début, que toute proposition (éventueleenstiére, tout en visant a assurer
une application plus effective du droit de I'Union, s'inscrive biers dantradition juridique de I'Union et
I'ensemble des voies de recours déja disponibles a cet effet».

0 Commission EuropéennBrogramme de travail de la Commission pour I'année 2012: Réaliser le renouve
européen Annexe a la communication de la Commission au Parlement, 15 novet@ibie en ligne :
<www.ec.europa.eu>, COM(2011) 777 final. Le programme de travédl @@mmission pour 2012 indique une
initiative 1égislative en préparation concernant les actions en dommages-iptaréiafraction aux droit de la
concurrence. Selon la Commission: «Cette initiative 1égislative a pour objexgBudér le recours effectif en
dommages et intéréts devant les juridictions nationales pour iofraaix régles de 'UE sur les ententes et les
abus de position dominante et de clarifier le rapport entre de telles actions ptivéesontrdle public de
I'application de la loi exercé par la Commission et les autorités nationalesoderenoe, notamment en ce qui
concerne la protection des programmes de clémericede préserver le rble central de I'action des autorités
publiques au sein de I'UE». L'initiative n'est toutefois pas marquée canditgiant que la Commission
s’engaye a réaliser cette initiative dans le courant de 2012.

61 3. ALMUNIA, Competition Policy : Work Programme for 2QI2CON committee, European Parliament, 22
décembre 2011, en ligne : <www.europa.eu>, SPEECH/11/785. «The ajogrimitiative is about the right of
individuals and firms to seek compensation for the damage caused loheweaf EU antitrust law. | will
propose to the Commission an initiative designed to remove the major obdtaclamages actions before
national courts[...] As regards collective redress, the Commission will in parallel decide on the fgltavhe
given to the public consultation launched last years.

%2 | est permis de partager l'opinion pessimiste de Donald Baker - ancietedtirde la division Antitrust des
Etats-Unis - sur lissue du processus: D. BAKER, «The Eu Greeer Rap Private Damage Actions : An
Ambitious Response To A Very Difficult Set Of Practical And PhilosophicelssiCompetition Law Journal
issue 4 2005, p. 239. « There appears to be an enormous gaerbetwfacing some interesting ideas and
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16. Une difficulté méthodologique. Le constat d'inefficacité de I'action en dommages et
intéréts qui légitime l'urgence des réformes et la déplaal'immobilisme pose toutefois un
probleme de méthode parce que la mesure de l'aptitude effectiairdes d'infraction a
obtenir réparation doit s'appuyer sur I'observatiorrigogiguantitative et qu'il n'est pas aisé
de se faire une image exacte du contentieux éistamapport d'information de I'Assemblée
Nationale critiqgue undiagnostic pastielpartir d’urxpostulat partiéfl Et en effet, le rapport
francais établi par ChantabiveGE et Nicolas BssoTpour ASHURSTS'appuie sur une dizaine
d'affaires seulement et souligne la rareté des cadifficldté d'une étude statistique
rigoureus€ Muriel GIAGNY remarque gu’année aprés année, ce sont toujours lesswgraes décisi
I'on citg®. Il faut encore tenir compte de I'obsolescence rapideapiédae la matiére depuis

I'étude Ashurst, car des décisions importantes soneémtes en France et en Europe, comme

actually achieving an active programme of private enforcementecE@ competition rules across Europe. It
seems considerably more likely that very little will happen than thamtoch will happen, as some thoughtful
Europeans seem to fear ».

% H.-W. MICKLITZ, «Collective Private Enforcement in Antitrust Law: Whagising wrong in the debate?»,
in Private Enforcement of Competition Law, Charles University (Prague), 26-27 juin 2009, édité par J.
BASEDOW, J. P. TERHECHTE et L. TICHY, Nomos, 2011. p. 101 pCi04-106. «The regulation of antitrust
injuries and more generally of consumer collective actions began wittauhehing of an empirical study
focused on gathering evidence on the role and function of private litigattbe Member States' legal systems.
[...] The European Commission could build its Green and White Papesn @bviously impresge set of
empirical data. The four studies put together exceed a thousand pages. Havatosey look reveals that one
might seriously doubt whether the research undertaken adequatg@grtsuthe conclusion drawn by the
European Commission [...] a clodeok at the different projects is needed in order to show the deficieamuies
the shaky empirical basis on which the Commission operates [...] What is gnissitore comprehensive and
much deeper empirical research on the existing antitrust cases».

% M. LAFFINEUR, Rapport sur le Livre vert sur les actions en donasay intéréts pour infraction aux régles
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, Rapjoonation, Délégation pour
I'Union européenne Assemblée Nationale, 28 juin 2006.

% C. MOMEGE et N. BESSOTRapport national: Francein Study on the conditions of claims for damages in
case of infringement of EC competition rules, sous la dir. de D. WAMBBK, D. SLATER et G. EVEN-
SHOSHAN, Ashurst, 31 aolt 2004. p. 1: «To this date, there have leeapierted cases of claimants bringing
actions for damagsds..] Another reason why there have been few reported cases may be thantslaimugnt
reach a settlement before the case is heard by the judge».(E8p. Blease provide statistics about the number
of cases based upon the violation of EC competition rules in whickghe of damages was decided upon. «To
our knowledge, no official statistics of this kind are available. THis e expected, given the fact that there are
few reported cases on actions for damages for violation of EC competitem][...] The number included in
the following table therefore only relates to the cases most often refielirethe elaboration of the study ».

% M. CHAGNY, «La place des dommages-intéréts dans le contentieux des pratiques améotipies»,
Revue Lamy du Droit de la Concurren@oit 2005, n° 4, RLC 340, p. 186. «Réduite a la portion cengr
Ainsi apparait, de prime abord, la place des dommages-intéréts dans le conieteiea et communautaire des
pratiques anticoncurrentiellelSimpression se confirme apparemment pour qui tente de rechercher lasrdgcis
dans lesquelles des dommages-intéréts sont réclamés par la victime de pedetoemts prohibés. Il est
piquant de constater qu’'année apres année, ce sont toujours les mémessdéaes I'on cite et du reste la
présente contribution n’échappera pas a son tour a cette l@nde @nt sont rares les actions en responsabilité
civile engagées au titre de pratiques anticoncurrentielles».
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le note Assimakis dNINOS qui observe le développement d'une masse jurisprudentielle
grandissante

17. Monographies. L'intérét d'un travail de recherches doctorales coashioefficacité
de la réparation des infractions au droit de la cencardevient ainsi évident, afin d'établir
une base empirique solide propre a asseoir l'ideatifidas problemes et les solutions qui
peuvent y étre apportées. Le sujet suscite quantitded'att de colloques, mais - de maniere
surprenante - aucune monographie francaise. L'ouvrajéreece de Assimaki®MNINOS
souligne la gageure que constitue l'idée d'étudiereleemusuvre privée des regles de
concurrence a l'échelle européenne, et ne prétend pas uUoarnevue exhaustive des 27
systémes nationdtidl observe néanmoins leé¥ed du contentieux des dommages et intéréts
qui était wirtuellement inexistarBimilairement, la thése soutenue a I'European University
Institute par Veljko MuTiNovit ™ constitue une réflexion inestimable sur la théorie
communautaire du droit & réparation, mais n'aborde quesuperficiellement le droit
comparé. L'étude se fonde sur trois affaires frangaisegingtaine d'affaires britanniques et

une trentaine d'affaires américaines. Une étude de kam@nt spécifiguement tournée

” A. KOMNINOS, «Private enforcement: An overview of EU and national case |l@aaBompetition -
Competition Laws Bulletin22 march 2012, n° 44442, en ligne : <www.concurrences.cedirere is now a
growing mass of national cases, including awards for damages, estaphistional precedents and dealing not
only with the fundamental questions of the existence of a reimetdgiso with the more specific conditions for
the exercise of the right to damages [..] second generation topics: gtandirpassing-on, characterisation of
damages, quantification of harm, causation, binding effect of pultimaties’ decisionsgollective claims and
access of claimants to the public authority’s)ile

% A. KOMNINOS, EC Private Antitrust Enforcemenritiart Publishing, 2008. Introduction p. xiii-xv: «this is not
a book just about private antitrust enforcement, but rather about privtteceanent of the Community
competition rules before the Community courts of full jurisdiction, thetsmf the member statgs..] There is

no exhaustive covering of the specific mechanics of the system atgetions in Europe from the point of
both substance and procedure. Such a task would be possible amlysifstem of private enforcement were a
centralised or federal one [...] For this reason, a complete analysi® gfhbnomenon ofrivate antitrust
enforcement in Europe would necessitate 27 books of this kinghdnt, the aim is to examine provate
enforcement of the Treaty competition rules as a Community law pheoonie its developmental perspective
[...] An effort has been madédrbughout the book to refer to national developments, cases and authatities,
least in the majority of the 15 old Member states. This reference is, holwgvey,means exhaustive, but rather
aim to acquaint the reader with the common thrust of the Union's baaisiastems and the way those systems
interact with Community law in the decentralised application of EC competition law»

% Ibid. p. 161: «It has long been debated why Europe lagardmehind that the role of damages actions and
awards can even be ignored in view of their virtual non-existence»

0v. MILUTINOVIC, The right to damages under EU competition law: from Courage v. Crehame té/ltite
Paper and beyondKluwer Law International, 2010, [Doctorat : Droit : European Univelsijitute].

L. IDOT, «Recommendations flowing from the french experienceRriirate enforcement of competition
law, Max Planck Institute, 6-7 avril 2006, édité par J. BASEDOW, Kluwer lragrnational, 2007. p. 85. Cf. p.
86-88: «As is generally known, the basis of the Green Paper is thesfAdteport which focuses on the
underdevelopement of private actions. This conclusion is not entirdly ag least in regards to the french
context. Namely, we havto determine very precisely about what we are speaking [...] the underdesweldp
does not, generally speaking, concern private actions. Private actions inamtitcust issues are discussed are
more and more numerous [...] The qualification "underdeestmmt” is only valid for claims on tort damages
arising from anticompetitive practices, such as cartels or abuses of dbmiagket position. Furthermore, it
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vers le contentieux francais offre une meilleure perspéctivteur conteste le constat de

sous-développement établi par le rappsHUAST

18. En France, on recense seulement cing théses de droit priivadayde la question du
private enforceahemtroit de la concurrence. StéphameNBNGO-BAassoet Silvia BTRINI
traitent du théme de la réparation dans la perspectivatenitiea 4émergence de l'action de
groupe’ et de daction collective en droit des pratiques miesdhAummenERCINET étudie la
palette de sanctions disponibles ddasuite contre les cartels interndtiengauzcédant a une
comparaison avec le systéeme américain. La thése deuWiareAY relative a ka situation de
I'entreprise victime dans les procéduresedgeatimpties anticoncurrentieffess pas davantage
de recueil complet de la jurisprudence et reléve lgusortéentieux subjectif a donné lieu a des
décisions pour le moins sporadique et pariitidi@ed@EusdsUne thése soutenue en

décembre 2012 par RafaeiarRO adopte certes une approche qualitative et quantitative, mai

mainly relates to actions brought by consumers and not by client oetitorg|...] It is clear hat the issues and
therefore the solutions are not necessarily the same regarding damaglesby a consumer subjected to a price
increase due to cartel practice and a competitor evicted from the market alualbose of one's dominant
position.

25, BRUNENGO-BASSOL'émergence de l'action de groupe, processus de fertilisation crdBéetorat :
Droit privé : Université Paul Cézanne (Aix-Marseille) : 2009]. Résumé: «La Qssiun européenne conduit
une réflexion pour introduire ce type de recours en droit artiiusprofit des consommateurs et des
concurrents, victimes de pratiques anticoncurrentielles. L'objectif est d’améliorara@té du droit antitrust en
garantissant la réparation du dommage né de la pratique illicite. Le développEmeursuites privées des
pratiqgues anticoncurrentielles (private enforcement) doit permettre de reriéorespect du droit antitrust par
les opérateurs économiques».

®'S. PIETRINI, L'action collective en droit des pratiques anticoncurrentigllBsuylant, 2012, [Doctorat :
Droit : Paris-X : 2010].

" A. TERCINET, La lutte contre les cartels internationayfDoctorat : Droit privé : Université Jean Moulin
(Lyon) : 2010]. Résumé: «Les Etdilsis se distinguent des autres Etats, par le coté novateur et I'efficacité des
moyens développés, méme si les économistes nuancent cette réussite. Rayantmn Law, leur droit
procédural est un atout en matiére de Private enforcement, pour vaincre I'obstacleedwdapar la Discovery,
outil qu’ils ont su sophistiquer, et pour inciter les consommatedéfendre leurs droits grace dtiass actios,

et autres Punitive damages. Le caractere international de ces cartels vieuPfuate enforcement ne puisse
étre premier dans cette lutte, et ne vienne qu’en soutien du Public enfotgamia menace qu'il constitue».

> M. DUMARCAY, La situation de l'entreprise victime dans les procédures de sanction des pratiques
anticoncurrentielles. Etude des procédures frangaise et communautaire d'applicatéoidoommunautaire
des pratiques anticoncurrentiellefDoctorat : Droit : Montpellier-1 : 2008]. p. 517-518 n°® 425: «Céditaede
invite & constater, pour essayer d'y remédier, les carences du contertijeaiifdu..] L'analyse de la situation
de l'entreprise victime d'une pratique anticoncurentielle dans le contentieux subjdetrntage vocation a
déterminer [...] les raisons de sa marginalisation. Resté longtemps un terraiisitg, le contentieux subjectif a
donné lieu a des décisions pour le moins sporadique et particulierement diffastiegsse.
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privilégie une méthode tenant plus dandageque du kecensement exhéusitifecense donc
de maniére non-exhaustive 171 affaires, francaisesropéeanes, en comptabilisant
indistinctement au sein du contentieux privé, le comemtimtractuel en annulation et le
contentieux délictuel en réparation. Enfin, et similairenmengtude réalisée par I'AFE@e«
facon non exhaustivecense 35 décisions civilegénaled et administrativés I n’existe

donc pas de travaux de recherches offrant une descriptiendexeontentieux indemnitaire.

19. Difficultés d'accés aux décisions Cette carence s’explique probat@nt en partie
par la difficulté d’acces aux décisions du premier. Qemique l'article 15, 82 du réglement
1/2003 oblige les Etats-membres a transmettre les deoigtmmales faisant application des
articles 101 et 102 TFUE, la page internet qui leurdse d@ir le site de la Commission

Européenne recense seulement deux dffaiedsvant du contentieux des dommages et

® R. AMARO, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles: Etude des contentieux privés autonome
et complémentaire devant les juridictions judiciajr@@octorat : Paris-V : 2012]. n° 55 p. 42 : « Précautions
méthodologiques. Pour tenter de se faire une idée plus précise de la réala@qugui est celle du contentieux
privé des pratiques anticoncurrentielles, les observations subséquentes sesiantiéd décisions rendues par
des juridictions civiles et commerciales. Si ce panel n’est pas insignifiant, il smaidoute hasardeux de trop
en attendre tant I'exactitude statistique en sociologie juridique a tout du voell pidfit de rappeler en ce

sens que I'écrasante majorité des jugements de premiéere instance net pamaés a la connaissance de la
doctine. Quant aux arréts d'appel, si leur accessibilité s’est nettement amélisrélero@res années, elle
demeure encore insatisfaisante pour ceux qui sont antérieurs aux 200@eBour cette raison, la méthode ici
privilégiée tiendra plus du sondage ou de la « coupe transversale »puligit-d’autres disciplines, que du
recensement exhaustif. Il semblerait ainsi méthodologiquement discutable Idie goutirer des conclusions
trop générales en spéculant sur des statistiques invérifiables, tekeda gproportion relative d’actions
complémentaires par rapport aux actions autonomes ou la proportienadeesr privés par rapport aux plaintes
devant les autorités de concurrence ».

" AFEC, Annexe aux observations sur le prajetdocument d’orientation sur la quantification du préjudice
dans les actions en dommages-intéréts, Association Francaise d'Etude deulae@oe, 2011, sous la dir. de
M. CHAGNY. p. 1.

8 CA Paris 19 mai 1993 Mors/Labinal; CA Paris 30 septembre 1998V@a&ailles 11 septembre 1997
RTO/BMW; Cass. com. 12 janvier 1999, OFUP n° 97-10.808; CA Parisia2(04 Pompes Funébres de
Memoris; CA Versailles 24 juin 2004 Médiamétrie; TC Nanterre 11 mai 20R6pharma; TC Paris 26 janvier
2007 Laboratoires Juva; CA Rouen 14 décembre 2009; CA Pajign1®009; Cass. Com., 15 juin 2010, Doux
Aliments n° 09-15816; CA Riom 29 juin 2011 Prodental ; TC Parjgin 1995 Concurrence; CA Paris 22
octobre 1997 Concurrence; CA Paris 13 janvier 1998 UGAP; CA Parctobre 2001 UGAP; CA Paris 28
juin 2002 Streiff Motorsport; TGl Montargis 16 septembre 2009 Radiodsiign TC Paris 30 mars 2011
Numeéricable; CA Paris ler février 1995 Parfumerie Jerbo; TC Paris 22®dt®96 Eco-system; Cass. Com. 29
janvier 2002 Bronner n° 00-11433; CA Paris 24 novembré 28&ociation Consistoriale Israelite de Paris; CA
Paris 27 avril 2011 Bassam Merhi; TC Paris 27 octobre 2008 RG n°® 288803

’ Tribunal Correctionnel, Paris 26 octobre 2005; CA Paris 27 fé2067; CA Rouen 14 décembre 2009
Enrobés bitumineux; Tribunal Correctionnel, La Roche-sur-Yorat@i¢r 2010; Tribunal Correctionnel, Rouen
27 janvier 2011, Rénovation des monuments historiques.

8 CAA Nantes 28 décembre 2006 Ernée Viandes ; CAA Paris 22 avril 2004 SNBoRygues; CAA Paris 27
février 2007 SNCF c. Bouygues; CAA Paris 26 juin 2007 SNCF c. EiffageParis 27 mars 2009 SNCF c.
Bouygues.

81 Cour d'appel, Paris (5-4), 14 décembre 2011, Cie Emirates c. CHARGPn® 09/20639; Tribunal de
Commerce, Nanterre {8), 11 mai 2006, Arkopharma c. Roche, RG n° 2004F02643.
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intérét&. L'AFEC observe a ce sujet qu'il serait souhaitableadisda l'accés informatique
aux décisions européennes en texte intégral par la tianseyisg&matique des décisions
pertinentes a la Commission et la création d'une banquendesirassemblant I'ensemble des

jurisprudences nationdfes

20. Mesure empirique de l'efficacité judiciaire La difficulté d'acces aux décisions
traduit une double difficulté méthodologique et théorigjdautl définir en premier lieu un
concept opératoire permettant de mesurer l'efficlioné action. Un droit d'action est
efficace lorsque I'exercice de l'action réalise I'effethgchéefficacité consiste dans l'aptitude
a obtenir une décision faisant droit a la demande. HEi&gik empiriquement par un ratio
entre le nombre total de demandes formulant une certdemipnésur un certain fondement
devant une certaine juridiction pour une période donnéweilhee de décisions positives. La
difficulté meéthodologique tient alors a la nécessité pesatisd'une base de données
exhaustive. Une mesure objective de l'inefficacité de I'actéparation suppose d'établir un

protocole permettant de disposer de données suffiéantes

21. Le concept d’efficacité de I'actioen tant qu’aptitude a obtenir le résultat demandé —
présente un avantage immense par rapport aux cormspts o'effectivité et d’efficience
dont la mesure est malaisée. Un droit d'action esif édfscue I'exercice de I'action n'est pas
rendu excessivement difficile ou pratiquement impossitdg.pbir mesurer I'effectivité d'un
droit d'action, il faudrait donc établir le rapporteeteé nombre de cas ou l'action est
effectivement exercée et le nombre total de situationsuaaitipba étre exerecénombre par
hypothese inconnu. Similairement, si on considenme dpoit d'action est efficient lorsque le
résultat est atteint facilement avec le minimum tseffarmesure de l'efficience d'un droit
d'action supposerait de procéder par comparaison, selsncdigees qualitatifs, tels que la

durée, la complexité ou le colt. Le temps et le colt peuvanisginemablement objectivés,

8 | 'article 15 §2 Régl. 1/2003 CE dispose que: «Les Etats membrasnétterst & la Commission copie de tout
jugement écrit rendu par des juridictions nationales statuant sur l'applidati@nticle 81 ou 82 du traité». Cette
obligation trés large est bien respectée s'agissant du recours contre les déeibfansrité de la concurrence,
mais inégalement appliquée concernant le contentieux privé. Par ailleursatiohligse la simple "application”
des régles de concurrence, il s'ensuit que le contentieux indemnitaire estaneylé tatras de I'euro-défense
(exception de nullité invoquée en défense contre une demande en exéontiantuelle).

8 AFEC, Observations formulées par 'AFEC sur le projet de document d'orientation relatifjdalatification
du préjudice 2011. p. 7«il conviendrait de s'attacher a I'accessibilité de I'ensemble des décisionsauties
juridictions et aux parties concernées».

8 M.-A. FRISON-ROCHE et S. BORIES, «La jurisprudence massiResueil Dalloz 1993, p. 287. «N'est-ce
pas un défi a l'intelligence et aux lois de l'observation que de soustraineda la quasi-totalité du réel que I'on
affirme chercher a connaitre? Or la jurisprudence, sur laquelle convemggeare partie des analyses et des
synthéses juridiques, n'est le plus souvent appréhendée qu'atramerabre infime de décisions».
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mais n'épuisent certainement pas la complexité desngusstilevées par l'activité judiciaire,
comme le prétendrait une certaine analyse économiquettiuRdneant, la mesure objective

de l'efficience apparabmme vaine et inacessible.

22. Recueil des décisions du Tribunal de Commerce de ParisLe présent travail
s'appuie sur le recueil complet des décisions renduesrijmmal de Commerce de Paris, en
raison de sa position privilégiée dans l'architecturemjdace par l'article L420-7 du Code
de commercée L’aide précieuse dueffé’’ du Tribunal de Commerce de Paris a permis de
recueillir toutes les décisions en matiere de réparatiomehage concurrentiel rendues par le
Tribunal sur la période courant dujdnvier 1999 au'Jjanvier 2010. Quelques précisions

techniques sont toutefois nécessaires, avant de priésergsultats.

23. Méthode de collecte En principe, les minutes des jugements sont libres. Les
décisions de justice constituent des archives publiquastrdle régime de communicabilité
de plein droit de I'article L213du Code du Patrimoine. Les documents judiciaires nessont pa
des documents administratifs au sens de la loi du 1718iBesur I'acces aux documents
administratifsll convient de s’adresser directement a la juridictina,adson greffeencore

fautdl savoir ce que I'on cherche.

24. Le Répertoire Général des Affaires CivilesConformément a l'article 726 du Code
de Procédure Civife définissant le répertoire général des affaires civiles), (RG
informations enregistrées par les greffes pour I'ggehdes minutes des jugements sont de

trois ordres. Le nom des partest de peu d'utilité pour la recherche d'un contentieux

% A. GARAPON, La raison du moindre Etat: le néolibéralisme et la justiGalile Jacob, 2010, p. 46. «Le
modele néolibéral aborde le droit non plus par sa nature spécifiquelelexpgmant la volonté générale, mais
de I'extérieur, en adoptant le point de vue du consommateur. La loi pematactére normatif pour étre rangée
au statut de simple information qui doit étre prise en compte par le choix edtibnsujet. Elle est ramenée a un
parameétre de la décision, a un prix, a un codt de transaction».

% Les recherches se sont avérées décevantes dans les Tribunaux de Cemmehoes de la capitale. Tout au
plus peut-on citer quelques décisions éparses, principalement en matiére detidistrisibunal de Commerce
d’Albi (référé), 28 octobre 2009, SA SIAE SA Renault.; Tribunal de Grande Instance de Strasbourg, 4 février
2005, Kronenbourg c. SARL JBEG,; Tribunal de Grande Instance de SirgsBdévrier 2005 Kronenbourg c.
Café le Victor Hugo Sarl ; Tribunal de Grande Instance de Strasbourgj 20®4 Kronenbourg c. SA J-C
Chiriaux; Cour d’appel de Colmar, 11 septembre 2007, Kronergbdift: 05/01681. Tribunal de Grande
Instance de Marseille, 21 Juin 2007, ASSOCIATION AVIGNON OFF c. ASSO@AT AVIGNON
FESTIVAL ET COMPAGNIES; Tribunal De Commerce de Bordeaux, 7éme ch.ri@f@p08, Auto24 c. Land
Rover. n° 2007F01420.

8" L'auteur tient & remercier tout particuliérement M. le Président de Baecqueemprrédia juridiction, M.
Denfer, greffier en chef du tribunal, M.. Oliviero et Mme. Danchot, geffdu tribunal.

8 Code de Procédure Civile. Dispositions communes & toutes les juridictions: TXreS¥trétariat de la
juridiction. Art. 726: «Le répertoire général indique la date de la saisine, le autigscription, le nom des
parties, la nature de l'affaire, s'il y a lieu la chambre a laquelle celle-ci etiudistrla nature et la date de la
décision».
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déterminé. Le numéro du répertoire géméoéfte pas plus de prise, s'agissant d’'un numéro de
réle attribué arbitrairement en fonction du rang d&dsignation dans I'année. Reste la
nomenclature du répertoire général des affaires civileppquait de prime abord plus

prometteuse.

25. Notion de nature de l'affaire La nature de I'affaire est déterminée par le grefée sur
base de la nomenclature des affaires civiles N@Cyompte actuellement 558 pdstés
nomenclature ne prévoit pas de catégorie spécifiqua péparation des dommages causés
par les pratiques anticoncurrentielles. Le poste 39A idankiftemande en cessation et/ou
en réparation, de pratiques anticoncurrentielles restrisio)es Le poste 39A voisine avec
le poste 39H qui vise la « demande en cessationcderence déloyale ou illicite et/ou en
dommages et intéréts ». En pratique, il est souvésdt dfd distinguer entre ces deux
catégori€d L utilisation de la nomenclature desrafaciviles ne permet qu'une identification
imprécise du contentieux de la réparation, qui se trodaun@ntentieux de la nullité et des
injonctions. Le contentieux de la réparation des dommages maukes infractions au droit

de la concurrence manque d'un outil statistique adapté atemtfétec

26. Méthode de recherche informatique A défaut d'identification par la nomenclature,
la seule solution consiste a procéder au dépouillemenisdmble des décisions rendues par
le Tribunal de Commerce de Paris, soit 391.000 désisidaspériode allant dd janvier
1999 au 31 décembre 2010. Seul un outil informatique de eegheirchexté permet de

traiter une telle quantité d’'informationais suppose un acces aux décisions sous format

8 BULLETIN OFFICIEL DU MINISTERE DE LA JUSTICE n° 85 (1er janvier - 3lara 2002). Mise en place
d'une nouvelle nomenclature des natures d'affaires civiles, nomenclature demslégyviles ainsi que d'un
nouveau répertoire général civil. DAGE 2001-17 E1/24-12-2001. NOR : JUSG@(®010

“ BULLETIN OFFICIEL DU MINISTERE DE LA JUSTICE. n° 85 (1er janvier - 35ara 2002). Mise en place
d'une nouvelle nomenclature des natures d'affaires civiles ainsi queoditean répertoire général civil. DAGE
2001-17 E1/24-12-2001. NOR JUSG0160102C : « Le nombre de postesaleédle nomenclature des affaires
civiles a été réduit, de 756 a 558. Dans plusieurs secteurs juridiquegrmgpements de postes font disparaitre
des distinctions a l'expérience difficiles a appréhender »

%1 Le premier chiffre indique que ce type de demande fait partie de la catégmied®r Affaires” (cotée 3),
sous-catégorie "Droit de la concurrence- propriété industrielle" (cotée 9nnhenclature indique que le poste
39A couvre les articles L420-1 a L470-8 du C. commerce, et en particuligraigues discriminatoires, prix
imposés, ventes subordonnées de l'article L442-6, ainsi que les erdbotesle position dominante ou de
dépendance économique des articles L420-1, L420-2 et L420-3.

%2 |-H. CHOQUET, «Les produits juridiques de I'appareil judiciaire comme ajeiblogique»,Droit et
Sociétén® 25 1993«La nomenclature est une lecture parmi d’autres du droit».

% B. MUNOZ-PEREZ, «Les statistiques judiciaires civiles, sous-produit dert@me général des affaires
civiles»,Droit et sociéten°25 1993.

% Les mots-clefs utilisés afin de détecter toutes les affaires invoquant un tiréyee la violation du droit de la
concurrence étaient: « 420-1 », «420-2 », « 81 + traité 2, « &aité », «85 + traité », « 86 + traité »,
« pratiques anticoncurrentielles », « entente », « abus de position daminanConseil de la concurrence », et
« Commission européenne ».
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électronique, qui lui n'est pas prévu par la loi. La feeheéacpu donc étre effectuée qu'avec
I'aimable concours du greffe du Triblinal
Résultats et bilan Par cette méthode, il a été possible de d'identifier cenhterlquia

assignations formulant - a titre initial ou reconventienine demande de réparation du
préjudice subi du fait de la violation alléguée des régjiessirou communautaires de

concurrence, sur la période courant entréjentier 1999 et le 31 décembre 2010. Sur ce total

de 158 demandes, le Tribunal de Commerce de Paris a alttarérdages et intéréts dans 19
ca$’, soit un taux d’efficacité judiciaire’esta-dire le ratio entre le nombre de décisions
positives et le nombre total de demandes - de 12%.

% || est & noter qu'une telle recherche informatique reste extrémement malaisékepoaisons d’organisation
et pour des raisons matérielles. Les greffes disposent d'un logiciel dédiélapgestion des dossier de
procédure, mais qui ne permet pas d’effectuer une recherche plein textiesldécisions rendues. Il faut donc
se contenter d’'un environnement windows ordinaire pour effectuecterche sur la version électronique des
minutes enregistrées dans des dossiers par année et par moiseteheepbur chaque mot-clef doit étre répétée
pour chaque mois de chaque année. Matériellement, la puissance des orddwteursau utilisés au TCP
entraine un temps important de traitemdatrecherche d’'un seul motef sur un seul mois occupe I'ordinateur
pour 2 heures. Le greffe a acteple faire tourner I'ordinateur en dehors des heures de bureau, poettpeer
d’augmenter le temps d’ordinateur disponible.

% Cf. Annexe : Décisions faisant droit & une demande de réparationTCP. 22 novembre 1999, L'art de la
table c. Lalique, RG n°® 97052941; TCP. 2 mars 2000, Speedy Eurdjanal Publicité, RG n° 199824599;
TCP. 23 mai 2001, France Telecom c. Onetel, RG n° 2001007695P1;11Guin 2001, Didier Richard c. IGN,
RG n° 99020898-1; TCP. 11 juin 2001, Franck Mercier c. IGN, RG9954704-1; TCP. 19 octobre 2001,
Emettel c. TDF, RG n° 2000009930-1; TCP. 21 juin 2002, Digicom Inteea&ervices c. Canal+, RG n°
2001016869; TCP. 0 octobre 2002, Paul Lagache c. Palais des Thés2B@.006797; TCP. 14 octobre 2002,
Leroy Merlin c. Nouvelles Messageries de la Presse Parisienne, RG n° 200200QR505 novembre 2002,
Editions Montparnasse c. Télévision Frangaise 1, RG n° 2001075716; T@&Rrié2 2003, M, Philippe NESIC

c. Nouvelles Messageries Parisiennes, RG n° 97077751; TCP. 18 @3nNeuf Telecom c. France Telecom,
RG n° 2003001151; TCP. 2 avril 2004, Office de Surveillance des EwiRehblics c. Observatoire des Marchés
Publics, RG n° 2003049392; TCP. 28 mai 2004, Télé2 c. France Wel&® n° 2003059443; TCP. 13 mai
2005, Aquarelle c. Interflora France, RG n° 2003077907; TCP. EDIROBEa Poste, RG n° 2004039665; TCP.
4 mai 2006, Planete Telecom c. Débitel, RG n° 2003009324; TCP. 20 nev@®b3, LB associés c. La
Monnaie de Paris, RG n° 2007044186; TCP. 8 septembre 2009, CHADHMHRitish Airways, RG n°
2008007716- Quatre décisions supplémentaires postérieuresT.CP. 30 mars 2011, Numéricable c. France
Telecom, RG n° 2009073089; TCP. 27 septembre 2011, Dufry c. R€ag°® 2005049045; TCP. 18 octobre
2011, Marbrerie Régis c. Groupement des marbriers réunis du Val dcRQise; 2002084275; TCP. 31 janvier
2012, Bottin Cartographe c. Google, RG n° 2009061231.
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Total demandes:157 Décisions positives Décisions négatives Désistements

Valeur absolue 19 117 21

Taux d’efficacité 12.10% 74.52% 13.38%

(Cf. en annexe 1 les tableaux correspondants présemtsuiliats)

27. Actions de suivi (follow on) et actions indépendantes $tand aloné.
Numériquement, les décisions favorables sont répartieaniere sensiblement égales entre
contentieux en suivi d’une condamnation préalable paautmeté de concurrence et
contentieux des actions indépendantes qui ne s’appuiestirpase décision préalable
d’infraction.Pour douze décisions favorables sur une action indépermactEmpte sept
décisions du Tribunal de Commerce de Paris allouadbrdesages et intéréts suite a une
condamnation préalable par [PAutorité de la Coemee: BETTELY, EDITIONS
MONTPARNASSE®, EDIPOST®, NMPP, Neuf Telecom et Télé2 contre France Telecom dans
I'affaire dite dUWMINBACK'® et MONNAIE DE PARIS™™ Mais cette apparente prévalence du
contentieux des actions indépendantes masque en régli@sismonopole du contentieux
des actions de suivi, dés lors que l'on tient compteodiianmh desdommages et intéréts
alloués : 2837.245 € alloués sur des demandes en suivi cOB®&6IL Z alloués sur des

demandes indépendantes, a peine 7% du total des condarpraimmses.

France Telecom subit la plus lourde condamnation diael@f WNBACK avec un total de

22 millions d'eurd¥ La juridiction consulaire a alloué 1 million d'eurmséditions

T, Com. Paris (15éme ch.) 19 octobre 2001, Emettel c. TDF, RG n0@3@80-1.

% Tribunal de Commerce, Paris (15) 15 novembre 2002, Editiomspdmasse c. Télévision Francaise 1, RG n°
2001075716.

% Tribunal de Commerce de Paris (20éme ch.), 2 décembre 2005)EDI® La Poste, RG n° 2004039665.

190 Tribunal de Commerce de Paris (8¢me ch.) 12 février 2003, M. Phil®IC c/. SARL Nouvelles
Messageries Parisiennes. RG n° 97077751.

11 Tribunal de Commerce de Paris (8¢me ch.) 18 juin 2003, SA Neuf TelgcBA France Telecom. RG n°
2003001151 et Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 28 04qi2A Télé2 c/. SA France Telecom. RG
n° 2003059443.

192 Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.), 20 novembre 8868, LB associés c/. La Monnaie de Paris.
RG n° 2007044186.

193 Moins de 20% du montant total demandé: 38.170.000 euros (9 Telec@mb17.625 euros (Télé 2)
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BN

Montparnass®& et 320.000 euros a EDIPOST Les autres condamnations sont plus
anecdotiques. M. Philippe Nesic - modeste kiosquier paabteant 45.000 euros contre les
NMPP' Et la Monnaie de Paris doit payer 30.000 ‘&umastitre du préjudice moral subi

par la demanderesse en liquidation judiciaire.

Le contentieux des actions indépendantes représente urafaithlevolume des dommages
et intéréts alloués, avec seulement 7% du total. Il deaitfatoutefois pas conclure
hativement qu’il s’agiystématiguemedtun contentieuxle faible valeysuisqu’il recele des
affaires comportant un certain enjeu financier, qemtatans la célebre affaire Speedy, dans
I'affaire Leroy Merlin, dans I'affaire EDIPOST ou dafffsire Planete Telecom. Lorsque
I'affaire n'est pas susceptible d’intéresser les auterit@scdrrence les victimes pourront

se passer d’'une décision préalable d’infigttiobtenir néanmoins des succes notables.

28. Concurrents, contractants et consommateursl est possible de préciser ce constat
en distinguant en fonction du type de relation entre tesspaselon que le demandeur est un
concurrent, un distributeur ou un acheteur - et en dondti type de préjudieeselon qu'il
est demandé réparation de I'éviction du marché ou datsditgo produit cartellisél faut
alors opérer une trisection du contentieux entre contemtéicktuel des acheteurs en
réparatio du surco(t, contentieux contractuel de [I'évictiowoatentieux délictuel de
I'éviction.Cette répartition correspond a la division entre caegtisctions verticales et abus

de position dominante.

104506 du montant demandé: 20.200.000 euros.

105 Moins de 1% du montant demandé: 100.952.563 euros.
106 5pit 73% du montant demandé: 60.000 euros.

197 A peine 0,1% du montant réclamé: 20.786.191 euros.
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Répartition du contentieux

m Eviction concurrent (Abus
position dominante)

Eviction cocontractant
(Restrictions verticales)

53% = Surcodt acheteur (Cartels

29. Part résiduelle du contentieux du surcodt.ll apparait immédiatement que le
contentieux du surcolt n'occupe qu'une place résidueller&ompacontentieux des
concurrents et des cocontractants. La masse du contdatiawéparation des infractions au
droit de la concurrence est formée par les demandesdaserds en concurrence déloyale
sur le fondement de l'abus de position dominante,r de paontentieux contractuel des
restrictions verticales. La lutte contre les cartdasée constitutr cceude la politique de
concurrence - reste désespérément rare devant le TdbuBammerce de Paris. Les six
demandes de réparation recensées font pourtant suite @cisions de condamnation du
Conseil de la concurrence et de la Commission Européenneeswgati@ trois cartels
retentissants : le cartel de la lysine, le cartel des gitatrimeartel de la téléphonie mobile.
Les condamnations prononcées par les autorités dereonoeupeinent a trouver une
traduction civile devant les juridictions nationales. Puesngrnat, les condamnations contre
les cartels les plus importantes économiquement et politiquerreatreprésentent qu’une
fraction résiduelle du contentieux indemnitaire, qui se tnptncipalement d’actions
engagées contre les types de restrictions les moiwss npair’économie restrictions

verticales et abus de position dominante.

30. Echec systématique des actions en surcolita quasi-disparition des cartels devant
les juridictions civiles est confirmée si I'on procéaeanriparaison de l'efficacité respective

des tois types d’actions.
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Total demandes : 157 Décisions Décisions Désistements
positives négatives

Eviction Valeur absolue 15 37 15

concurrent

(total : 67) Efficacité 22.39% 55.22% 22.39%

Eviction Valeur absolue 4 75 5

cocontractant

(total : 84) Efficacité 4.76% 89.29% 5.95%

Surco(t Valeur absolue 0 5 1

Acheteur

(total : 6) Efficacité 0% 83.33% 16.67%

Le contentieux entre concurrents présente une efficacite@ale supérieure a 20%. Le
contentieux contractuel présente une efficacité anormabassatinférieure a 5%, mais qui
s’explique sans doute par le caractére opportunistenteasdes et par la protection offerte
par le réeglement d’exemption par catégorie. En revanche, léiexontda la réparation du
surcodt présente une efficacitdle. L’action en réparation du surco(t est systématiquemen
vouée a I'échec. Il ne s’agit pas simplement d’'une amandilie mauvais fonctionnement

des régles existantes mais bien d’'une inaptitude comffléte@i@eondemnisation.

31. L'image se confirme, si on considere les décisiongmies en dehors de la période
ou rendues par des juridictions différentes. Parmédesods séminales ouvrant la voie du
contentieux des dommages et intéréts, impossible deciterdas affaires CAMIF/UGAP et
Mors/Labinal, rendues durant les années 90, pendaétiddepou le Premier Président
Canivet connaissait directement du contentieux indemnitairecalecuarence a la Cour
d'appel de Paris. Plus récemment, il convient densoldigsucces d'une action indépendante
contre le géant Google. Toujours en abus de poddimomante. En matiére de cartel, une
décision est venue marquer I'épilogue d'un marathon indentstes 'affaire des Pompes
Funébres - quatorze ans apres la condamnation du Gema&ibncurrence. La encore il s'agit
d'une action de suivi en réparation d'un préjudicetidi@viais le tableau impressionniste ne
serait pas complet sans les échecs retentissants deslactiaivi contre le cartel de la lysine,

le cartel des vitamines et le cartel de la téléphonle,mabrésument a eux seuls l'impasse de
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la répercussion du surcodt et de I'action collective. Etdan§ |'arriére-plan, les transactions
gue l'on devine, qui témoignent en creux selon les espédés f&di@aire ou de la quasi-
certitude de la défaite.

32. Une inefficacité relative Le constat qui émerge n'est donc pas exactement celui de
I'inefficacité auquel procede la Commission Européemoaviént de distinguer les actions

en abus de position dominante entre concurrents - @genpent des succes notables et
constants - et les actions en réparation du surcosdé @am un cartel qui échouent
irrémédiablement sur le moyen de défense tiré de la répemussiocolt endbsence de
mécanisme d'action collective. Un constat empririque sinpiaite étre effectué en

Allemagn¥®ou au Royaume-Ufii

L'idée selon laquellaction en réparation serait inefficase fausse par sa généralité. En
réalité, les concurrents obtiennent parfoisfois sur 5 - réparation des abus de position
dominanteEt si I'action est relativement peu fréquerste regard de la masse annuelle des

décisions rendues par le Tribunal de Commerce de Hassjuges ne semblent pas

198y, BOGE et K. OST, «Up and Running, or is it? Private Enforcementittiaisn in Germany and Policy
Perspectives»European Competition Law Revie®006, p. 197. «Private antitrust enforcement is a well-
established practice in Germany. Each year the Bundeskartellamt gains knowlesieerad hundred new
private law proceedings with antitrust relevance. Since 2002, ¢.900 dseaigitbnantitrust relevance have been
registered in the Bundeskartellamt database. The authority has examined the extérdatefepforcement
activity in Germany on the basis of exemplary data from the year. 20QH4is period alone 240 decisions in
private law proceedings were registered where a violation of antitrust provigdnseen claimed. In 68 cases
antitrust claims were asserted offensively. Fifty-six of these casesdeeided under German law, 20 of these
were won and 36 lost. Twelve cases were decided under European alatitrusiree of these were won and
nine lost. Thirty-eight cases involved (also) claims for pecuniary desnag 19 of these cases the claimant won.
[...] Claims for damages by victims of hardcore cartels, however, dmafar only been successfully asserted
once. Several equivalent proceedings were settled».

199 pour deux études empiriques approfondies observant que les résultastédavcontentieux indemnitaire
s'expliquent par la résolution des litiges par transactions extrajudiciairBOBGER, «Private enforcement of
competition law, the hidden story: competition litigation settlements in the Umkitegddom», European
Competition Law Reviev2008, vol. 29(2), p. 96.: «there is very limited evidencenoiarease in competition
law litigation in the United Kingdom in recent years.6 There is cenafie literature on the application of the
EC competition law rules in the national courts,7 but this does netapp be reflected, publicly at least, by
litigation practice. This research has been partly motivated by recent8 workvhich | carried out a
comprehensive analysis of all competition law litigation in the UK courtsimgpthe application of both EC
and UK competition law, to the end of 2004. This revealed a limited nuoflzases and judgments, at 90 in
total since the 1970s and suggested, partly based on anecdotal evidenceylgrgbiattire of what is happening
in terms of competition law litigation would require to include consideraticzasés which were settled out of
court». Et B. RODGER, «Competition law litigation in the UK courts: astof all cases to 2004 (Part 3)»,
European Competition Law Revie®006, vol. 27(7), p. 341. p. 346-349: « Damages actdorse appear to
have the highest success rate, particularly compared to the low stateess applications for an injunction,
although in three of the claims denoted as successful, Provimi Atemntis Animal Nutrition SA ; Secretary of
State for Health v Norton Healthcare Ltd; and Fotheringham & Son v ThistBlitmousin Cattle Society Ltd,
the judgment came at an interim stage in the litigation far removed frgrfinahaward of damages...] There
have been more Art.81 cases, particularly recently, Art.81 has been useasnarsword than a shield and
greatest success has been achieved where Art.81 has been relied upon».
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rencontrer de difficultés particuliéles.rareté ne doit pas étre confondue avec l'inefficacité.
En revanche, il est certain que les acheteurs diregscehsommateurs victimes de cartels

n'obtiennent jamais - et non pas seulement rarementatiogpar

33. Un échec absolu : inefficacité ou inadaptation ?2Un taux d'échec de 100% ne
traduit pas un dysfonctionnement qui serait suscegtiniélioration, parce qu’alors il ne
s’agit plus d’'un probléme de degré mais d’'un probléeme de ldattion en réparation du
préjudice de surcodt causé par un cartel est totaleaqgata procurer le résultat recherché.
n'y a pas d'obstacle qui pourrait étre levé, parce quierésisie c'est la définition méme du
droit civil. Ce qui est envisagé ce ne sont plus destioms a la marge, mais bien une
transformation radicale de la responsabilité civile. &oarpéliorer ce qui existe mais créer
guelque chose de nouvepatce qu’'une efficacité nulle traduit en réalité l'inadapla la
responsabilité délictuelle au probléeme de lindemnisatsurahiit. Une transformation si

radicale qu’elle altérerait sa nature méme.

Une analogie permet de mieux expliquer le propos. Eovisage roue carré. Elle serait
impropre a son usage, non pas parce quéekssiterait des améliorations pour rouler mieux,
mais parcgu’elle ne roulerait pas du tout. De la méme maniére, imaginaasidiomgii
consisterait a puiser de I'eau a 'aide d’'une passhiyet ne permet pas d’atteindre I'objectif
recherché, non pas parce qgi€Nrai étre amélioré mais parce qu’il est absolument inapte a
tache auquel on le destibans les deux cas, il est impossible d’améliorer ladeiioatil —

par rabotage des angles ou colmatage des-fs@rs altérer ses propriétés fondamentales et
en derniere analyse sa nature mBme@ntre pas dans la nature du carré d’étre ranglysa

gu’il n’entre dans la nature de la passoire de ne pas anmisdest-ce la forme de I'outil

qui est inefficace ou le choix de I'outil qui est inadapté ?

34. These générale Le contentieux indemnitaire des infractions au droilade
concurrence révele - en creux - les limites de la resiténsale. Si le régime ordinaire de la
responsabilité délictuelle est absolument inapte auo#frimdemnisation aux victimes de
surco(t,c’est que le probléme est en réalité mal posé et quilasassceptible de trouver
une solution dans le champ civil. Les prétendus obstetifiés par la Commsission
Européenne sont en réalité inhérentegime civil de I'action élommages et intéréts et par
la-méme indépassabpesce qu’ils se situentéehors ou au-dela du droit civil. La doctrine du
private enforcemamtsuit un objectif punitif et collecitifémédiablement hors d’atteihe
proces civil en réparatioparce qu'il lui est irréductiblement étrangar.réflexion sur

I'indemnisation collective des dommages causés pafracteomaux régles de concurrence
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conduit a abandonner I'idéerd réforme- inutile et impraticable - du droit européen de la
responsabilité civilau profit dune nouvelle approcleavisageant 'indemnisation comme une
peine privée a caractere reglementaire relevant de la compéteeibe des autorités de

concurrence.

35. Absence dobbstacle probatoire.Le premier obstacle identifié par la Commission est
probatoire. Il résulterait de la difficulté d’accés auxgwalétenus par I'adversaire, compte
tenu de la complexité inhérente aux infractions de comeyrde leur caractére secret, de
I'asymétrie d’information et de moyens financiers diespdl est ainsi envisagé d’introduire
un mécanisme de divulgation catégorielle des documeetsnacdéle ddiscovedtg Common
Law. Il est soutenu que le mécanipmugoseé n'apporte aucyommogres au regard du droit
positif francais et qu’il esten toute hypothésedans l'incapacité de résoudre les problemes

identifiés par la Commission, dans la mesure ou ilalsém@nts au proces civil.

36. Absence dbbstacle de lévaluation du préjudice.Le second obstacle tiendrait a la
difficulté d’évaluer le préjudice économique du fait detituderLa encore, la jurisprudence
montre que la difficulté théorique trouve des solytiatigjues satisfaisantes dans le cadre du
prouvoir souverain d'appréciation des juges du fondifflaultgé d’évaluation n’est pas
spécifique au contentieux indemnitaire de la concurrence etrgaas@ue sans violer le
principe de réparation intégrale.

37. Impasse de la répercussion du surcoltla seule véritable difficulté se situe dans
invocation du moyen de défense tiré de la répercubsi@urcolt, qui aboutit a un
renversement de la charge de la preuve : le demandsurédablir la preuve négative de
I'absence de répercussion du exizessif sur ses propres clients. Il est soutenusqugds
pourraient résoudre la difficulté en imposant au déferdmunformément au princigetori
incumbit probatial’établir la répercussion. A défaut, et sur le modele déspaugience
administrative en la matiére, les acheteurs directsgraypraférer la voie contractuelle de

I'action en réduction du prix pour dol, sur le fondemditartiele 116 du Code Civil.

38. Recours collectif des acheteurs indirectsLe moyen de défense tiré de la
répercussion du surco(t aboutit a pulvériser & Biigdiluant le préjudice au sein de la masse
des consommateurs finalwétude du droit américain révele que I'indemnisation celleetiv
peut pas étre rattachée a la notion de réparation. L'atigotive aboutit & une compensation
individuelle tellement dérisoire qu'il ne s'agit pluaitérde réparer, mais d'assurer le
dégorgement du gain illicite.
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b

En lieu et place d'une intervention Iégislamhaitant a mal I'équilibrdes notions

fondamentales de la procédure civile, il est paoposé d’exploiter les potentialités de
l'action associative au nom des intéréts collectiémtedéms I'objet social, en combinaison
avec les différentes techniques d'affectation dimpate au profit de la collectivité des
consommateurs lésés par l'infraction. L'indemnisatiait alors déplacée du terrain de la

réparation sur le terrain des pouvoirs d’injonction duiyilge c

39. Indemnisation publique a titre de peine privéeEnfin, il est soutenu que la fonction
punitive inhérente a l'indemnisation collective appart@ntellement aux autorités de
concurrences, car il faudrait analyser I'indemnisatioctiv®lieomme une peine privée a
caractere réglementaire. Les transformations procedé@edssaires pour juger ce type de
prétention dans le cadre de la responsabilité déliehelléssent a une altération de la nature
de l'action qui acquiert des caractéristiques typiguemaldspérindemnisation collective
constitue une peine privée - de nature pénale et reglemenfai releve du pouvoir de
sanction des autorités de concurrence. Une modifieaidnoit constant de la politique de
sanction des autorités de concurrence permdtéi@blir une action de groupe conferanla
tradition juridigue européenne - sans neécessité de nHégipane affectation au profit des

consommateurs Iésés, d’'une fraction de 'amende inflegdeua te I'infraction.

40. Plan de [I'étude. Consommateurs et professionnels posent des problémes
radicalements différents. I'examen du contentieux indemmitaree professionnels
concurrents ou cocontractartanontre qu’il existe des solutions a droit constant dans le
champ de la responsabilité civile, susceptible d’amidiffieacité relativele I'action en
réparation. Dans cette hypothese, les entraves dénanieé€@amission Européenne sont
en réalité inhérentas proces civil dont elles constituent I'horiz@artie 9. Au contraire, le
probleme de l'inefficacité absolue de I'indextimiscollective des consommateurs présente la
particularité de ne pas trouver de solution dans le chédlmpacce que les solutions possibles
alterent la nature méme du proces civil en lui contérafidnction nettement punitive. Il faut

alors envisager un dépassement de la responsabiliteanide)(

Premiére partie:L’EFFICACITE RELATIVE DE L 'ACTION DES PROFESSIONNELS :

L'HORIZON DE LA RESPONSABILITE CIVILE

Seconde partiel’ INEFFICACITE ABSOLUE DE L 'ACTION DES CONSOMMATEURS : LE

DEPASSEMENT DE LA RESPONSABILITE CIVILE
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Partie 1 - L’EFFICACITE LIMITEEDE L 'ACTION
DES PROFESSIONNELS : L’'HORIZON DE LA

RESPONSABILITE CIVILE

41. La faute et le préjudice causalSuivant les conditions classiques d’engagement de la
responsabilité civile délictuelle, il conviemlistenguer entre les limites tenant a I'établissement

de la faute et les limites tenant a I'établissement du préjudic

S’agissant de la fautdotizon de l'action en réparation des infractions at dakola
concurrence se matérialise par une premierediordee probatoirel'aptitude de la victime

a établir l'infractiordépend du risque de contradictipue fait naitre I'action civile a I'égard
des autorités de concurreritg.a unité de la faute civile et de 'infractiom@mturrentielle

en @ sens que la caractérisation de la faute dépend du dorfsaation Il n’existe donc
pas de véritable obstacle probatoire a 'efficacittien puisque, d’'une part, les actions de
suivi bénéficient de l'autorité de la décision préalablectionfraet d’autre part, les actions
indépendantes dans le cadre d'un procés civil entre personnes privéessauraient
bénéficier de moyens d’investigation exorbitants ducdnemhun comparables a ceux dont

jouissent les autorités de concurrenites(1).

S’agissant du préjudice, il convient de distinguer enfudiger@’éviction gui ne pose pas

de difficultés notoires et préjudice de surco@qui n'est pas réparable en I'état actuel de la
jurisprudence. La Cour de cassation a estimé enueffiet grincipe de réparation intégrale
impliquaitque I'auteur de linfractierdéfendeur a I'action en dommages et intepisse
exciper de la répercussion du surcolt par le demandgesess propres clients. Ce
rattachement génétique plssing an principe de réparation intégrale est toutefois pardoxal
dans la mesure ou la répercussion repose sur le postga&ndation entre le gain illicite
retiré de l'infraction et la masse globale du préjudiqeasiés acheteurs directs et indirects.
Cette arithmétique des préjudices communicants - déesulzagcade les uns des autres le
long de la chaine de distribution jusqu'au consommait@ur Baoffit a ruiner la logique
compensatoire, car il alors demandé a la victimedid'stabpréjudice en fonction du gain
illicite réalisé par l'auteur de l'infraction, et non giugonction de I'évolution de son

patrimoine personneTire 2).
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Titre | LES LIMITES TENANT AL 'ETABLISSEMENT DE LA
FAUTE : LA DEPENDANCE DE LA FAUTE AL 'INFRACTION

42. Actions de suivi et actions indépendanted.a dépendance probatoire se manifeste
en premier lieu par l'autorité du constat d'infragi@mles autorités de concurrence sur
I'existence de la faute civile. Sous cette forme, dgpfottante des décisions des autorités de
concurrence se limite a la preuve de la faute dans I'egpitiree action de suivi. Il convient
de montrer en second lieu que la dépendsmomanifeste encore a I'égard des actions
indépendantes s’agissant de I'établissement de l'infractitencadre’actions indépendantes

ou de I'établissement du préjudice.

Il convient donc d'envisager dans un premier tdiimpsothése de I'actiaxercée en suivi
qui réveleL'’AUTORITE DES DECISIONS DINFRACTION SUR LETABLISSEMENT DUNE FAUTE
CIVILE PAR LES JURIDICTIONS JUDICIAIRESChapitre Premied, puis dans un second temps,
'hypothése dealttions exercée indépendamment de toute action publigiadl@régui
révele un phénoméne H@eRASITISME PROBATOIRE DE ACTION PUBLIQUE PAR LACTION
CIVILE (Chapitre Second.
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Chapitre 1 - LA DEPENDANCE EN DROIT DES ACTIONS DE SUIVI

L’AUTORITE SUR LA FAUTE

43. Le probleme de l'autorité du concurrentiel sur le cili Le probléme se pose de
savoir s'il faudrait 1égiférer afin de prévoir 'autagéddcisions des autorités de concurrence
sur les juridictions civiles. La Commission europdanm®pose, une partie de la doctrine y
est favorablé’, méme si certains souligne qu’au fond la questigras'd’importare en
pratiqué, puisque dans les faits le risque de contradictioritestecas d’écol@robléme
théorique délicata notion d’autorité de chose décidée des actes adtiimistété dégagée
pour la premiére fois parnbRiou dans un bref article de 1911 ou il affirmaifencontre de M.
Duguif...] l'autorité de la chose décidée par I'admirfistratidatiea contentiepssterioti’

Idée contestée par Roger-GératdVWB\RTZENBERG qui a soutenu par la suitecomme le

Doyen \EDEL - que lacte administratif définitif étaitlépourvu de véritable autorité statérielle

44. Force probanteerga omnesdes décisions d’'infraction Il est proposé une nouvelle
approche de la question parce qu’il nous semble que le prebteotescurci par une
confusion terminologique entre autorité de chose jugméoeité du criminel sur le civil,
confusion qu’il faudrait tentersans grande illusion tant elle est ancienne - de dissiper.
these soutenue consiste ici a affirmer que la responsabiét@élictuelle du fait d'une
infraction au droit de la concurrence se caractérisayparité de l'infraction sur la faute qui
manifeste I'attraction de I'action privée par I'actiolgpalla these se justifie en deux temps,
susbtantiellement par la prindalet procéduralement par assimilation a I'autorité du ktrimine
sur le civil.

45. Absorption substantielle et autorité procédurale.e droit a réparation issu de l'arrét

COURAGE montre une absorptiott’ des éléments constitutifs de I'infraction par la daviie

M0 R. AMARO, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles : étude des contentieux complémentaire
et autonomg[Doctorat : Paris-V : 2012]. Spéc. n° 611 p. 461 et s. et n° 630 etk.

11 A, KOMNINOS, «Effect Of Commission Decisions On Private Antitrust LitigatiSetting The Story
Straight»,Common Market Law Reviewctobre 2007, vol. 44, n° 5, p. 1387.

HM2M. HAURIOU, « Les idées de M. Duguit Recueil de législation de Touloys®11, p. 1-40.

13 R-G. SCHWARTZENBERGL "autorité de chose décidéeGDJ, 1969. Spéc. p. 197 et 202 et klautorité
matérielle signifie incontestabilité [...] présomption irréfragable de vérité ou fereerité |égale. La décision
administrative méme défiitive, insusceptible de recours direct en annulativentieuse, ne la posséde en
rien ». Et v. la note de bas de page n° 327 p. 203 citant le aolrsyen Vedel 1966-67 : « lorsque le délai est
expiré, il ne s’ensuit pas que l'acte qui n'a pas été attaqué ait force de vérité lédgala fiécision
administrative non attaquée dans le délai a simplement autorité de chose déwmédeaethose jugée ».

14| a notion d'absorption est empruntée & H. MAZEAUD, «L'absorptionédgasrjuridiques par le principe de
responsabilité civile»Recueil Dalloz Hebdomadairel935, Chron., p. 5. Et F. SUDRE, «La Communauté
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L'autorité procédurale ne fait que prolonger l'alignemenargiddsde la faute civile sur

I'infraction. L'autorité du concurrentiel sur le civiktitue le pendant de l'unité de la faute
civile et concurrentielle, qu'elle prolonge procéduraldrmarsponsabilité civile du fait d'une
infraction au régle de concurrence se trouve dans wnt rd@subordination comparable a

I'autorité exercée par le droit pénal.

L'identité de la faute civile et de l'infraction et liéditdu concurrentiel sur le civil sont
I'expression de la primauté du droit de la concurrence selaiimension substantielle et
procédurale. Il convient de démontrer - dans un pretamps - L'ABSORPTION
SUBSTANTIELLE DES CONDITIONS DE FOND DE LA FAUTE PAR INFRACTION (Section J},
avant de caractériser - dans un second temEEPENDANCE PROCEDURALE DES ACTIONS

CIVILES EN SUIVI A LEGARD DES DECISION DES AUTORITES DE CONCURRENC(Section 2

Européenne et les droits fondamentaux apres le Traité d'’Amsterdam: Versivgawnaysteme européen de
protection des droits de I'homme Ba, Semaine Juridique édition généralejanvier 1998, n° 1, JCP G 1998, |
100. Cf. n° 11: «le Traité d'’Amsterdam choisit la voie discréte de "l'absorpigola’ Convention EDH ».
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Section 1 -L’ABSORPTION SUBSTANTIELLE DE LA FAUTE DELICTUELLE PAR
L INFRACTION

46. En vertu du principe de l'autonomie procédurale, le dréftasdation des infractions
aux régles communautaires de concurrence emprunte foemellEs voies nationales de la
responsabilité délictuelle (81). Le critere deelpensabilité significatdgagé dans l'arrét
CoOURAGE révele toutefois que I'emprise communautaire dectioirasur la définition

substantielle du fait générateur de responsabilité (82).

Paragraphe 1 - Un régime de responsabilite formellement délictuel

47. Le droit a réparation est un effet direct de lictéydi des pratiques
anticoncurrentielles (I). Le droit communautaire emprurggime interne de la responsabilité

civile délictuelle a titre purement auxiliaire (lI).

|- LE FONDEMENT COMMUNAUTAIRE DU DROIT A REPARATION

48. Le droit a réparation des infractions au droit denleucrence tire son fondement du
droit communautaire. La reconnaissance d'un droit suBjectibon découle de I'effet direct
horizontal des articles 101 et 102 TFUE quocuisent des effets directs dans les Hekations entre
particuliers et engendrent des droits dansidéables'désjusparation est une conséquence de
«I'effet utibede l'interdiction des accords et comportements ifsstiéictoncurrencé Cette

percée jurisprudentielle avait été annoncée par les ooaaesiavocat généralN\MGERVEN
dans une affaire portant sur I'application du traité Ca&ftrpant que:

«le fondement géenéral que, dans l'arrét FrancowictonaeCoua
responsabilité de I'Etat, vaut tout autant poumlgadEwier viole une

15 CJCE, 20 septembre 2001, Courage Ltd c. Bernard Crehan;48f3/@9. §23.

116 |bid. §26-27. «La pleine efficacité de l'article 85 du traité et, en pheticlieffet utile de l'interdiction
énoncée a son paragraphe 1 seraient mis en cause si toute personnaindgroander réparation du dommage
que lui aurait causé un contrat ou un comportement susceptible de rest@inde fausser le jeu de la
concurrence. Un tel droit renforce, en effet, le caractére opérationnel des réghesnzaitaires de concurrence
[...] les actions en dommagaséréts devant les juridictions nationales sont susceptibles de contribuer
substantiellement au maintien d'une concurrence effective dans lalCauwnidp.
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obligation de droit communautaire a sa chargeaisdainedbmmage a un
autre particulier [et constitue] la conclusion lodiopet Herizdfeil »
La Cour de Justice manifeste ainsi son soutienelappEment du contentieux privé dans le
contexte de la modernisation du droit de la concuremgegée par le Commissaire Karel
118

VAN MIERT™, s'appuyant « sur la vigilance des particuliers de fairéevas droits, pour

achever une application décentralisée du droit de la concutience

49. Matrice Francovich Le droit & réparation contre les infractions commeeses
entreprises est élaboré par la Cour sur le modélgedpdasabilité des Etats membres du fait
des violations du droit communautaire consacréerpétr BaaNCOVICH et BoNIFACI ¢4,

et confirmée par l'arrétRBSSERIE DUPECHEUR'F ACTORTAME Il 2 En constatant que le

17 Conclusions de l'avocat général W. Van Gerven présentées le 27 oct®Breoi® CJCE, 13 avril 1994,
Banks c. British Coal. Aff. C-128/92. Rec. 1209.8 43 p.124944 p.1250.

18 A, ALBORS-LLORENS, «Courage v. Crehan: Judicial activism or consisteproach?»Cambridge Law
Journal vol. 61 issue 1 march 2002, p. 38 (voir p. 41). «thgqueht can be construed as an endorsement from
the Court off...] the Commission's competition policly..] it implicitly favours the achievement of the main
objective pursued by the recent proposals for the reform of the twystem of enforcement of the EC
competition rules, namely the fully decentralised application of article 81 EC».

M9R. KLAGES, «Arrét Courage Ltd contre CrehaReyvue du Droit de I'Union Européenmg4 2001, p. 1003.

120 CJCE, 19 novembre 1991, Andrea Francovich et Danila Bonifaci et aom&e République italienne. Aff.
jtes C-6/90 et C-9/90: Rec. p. I-5337affaire Bonifaci impliquait 33 salariées d’une usine de confection textile.
Elles étaient colleotement créancieres d'une somme s'élevant a 153 millions de Lires sod0D3@uros. La
procédure de liquidation judiciaire a duré cing années et aucune somma aeél@ versée. La République
italienne avait manqué a 'obligation de transposition dans le délai, d’'unéwdireslative a I'indemnisation des
salariés en cas d'insolvabilité de I'employeur. La directive définissait umeégiindemnisation minimal, précis
et inconditionnel en ce qui concernait le contenu de la garantie, mais laissaitagsieEsoin de préciser
I'identité du débiteur de I'indemnité. L'invocabilité directe devant les juridictimatonales était par conséquent
impossible, faute de précision. L'originalité de la solution Francovich esiltitsier une action en réparati
contre I'Etat & I'invocabilité directe de la directidgobligation de réparation dégagée par la Cour de Justice de
I'Union Européenne rejoint la vénérable jurisprudence de la Cour Remteade Justice Internationale dans
l'affaire de l'usine de Chorzow: CPIJ 13 septembre 1928. Usi@haieow. Rec. CPIJ série A. n° 17 p. 29: «
C'est un principe du droit international, voire une conception générale du dmitpufe violation du droit
comporte l'obligation de réparer ».

121 Nombreux commentaires: L. DUBOUIS, «La responsabilité de I'Etat pouddesnages causés aux
particuliers par la violation du droit communautair®evue Frangaise de Droit Administratf992, p. 1.; D.
SIMON, «Une étape décisive dans la protection des droits des justiciables communalRaves»Europe
décembre 1991, p. 1.; R. CARANTA, «Judicial protection against mendes:sa new jus commune takes
shape»Common Market Law Review995, p. 703.; A. CARNELUTTI, «Francovich-Bonifaci: L'obligatides
Etats membres de réparer les dommages causés par les violations dardnoithautaire»Revue du Marché
Unique Européen1992, p. 187.; P. CRAIG, «Remedies and the scope of adesniedpility», Law Quarterly
Review 1993, p. 595.; P. DUFFY, «Damages against the State: A new remedgsilfme to implement
Community obligations»European Law Reviewl992, p. 181.; F. SCHOCKWEILER, «La responsabilité de
l'autorité nationale en cas de violation du droit communautaiewe Trimestrielle de Droit Européetf92,

p. 27.; STEINER, «From direct effect to Francovich: shifting megnsnforcement of Community law»,
European Law Reviewl993, p.3.; A. TATHAM, «Les recours contre les atteintes portéesnatxes
communautaires par les pouvoirs publics en Angleteedjers de Droit Européerl993, p. 597.; R. BEBR,
«Case Law»Common Market Law Revied992, p. 557.

122 CJCE, 5 mars 1996, Brasserie du pécheur SA c. BundesrepubliicBlant et The Queen c. Secretary of
State for Transport, ex parte: Factortame Ltd. [Arrét Factorame IlI]. Aff. jotvé6/93 et C-48/93. Cf. 851: La
respnsabilité de I'Etat repose sur trois conditiort®s lors que trois conditions sont remplies : «que la régle de
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droit a réparation est ureftet inhérenitdu droit communautairela<Cour a érigé les bases d’une
régime communautaire de la responsabilité dessEtdtsestemebmis de penser que la Cour
n'‘a pas repris le termeankérent dans son arrétoGrRAGE, afin de ne pas réveiller les
résistances a la mise en place d'un régime commurdeitaggponsabilité du fait des

infractions de concurrence venant se substituer aux eggleales de responsabilité civile.

II- LE ROLE AUXILIAIRE DU DROIT INTERNE DE LA RESPONSABILITE

50. Autonomie procédurale Au contraire, l'arrét dRAGE prend soin de souligner

l'autonomie procédurale des Etats membres rappelant que:

« Toutefois, en l'absence de réglementation confemumatiéaee ilen
appartient & l'ordre juridique interne de chaque Héatdésinereles
juridictions compétentes et de régler les meadieditdegprecedrs destinés a
assurer la sauvegarde des droits que les judtclabfes dirent du droit
communautatfe »

L'arrét AITOMEC avait déja établi en ce sens que:

« parmi les conséquences, sur le plan du geit ewvdirquee infraction a
cette interdiction, une seule est prescrite expiekes8mararadraphe 2, a
savoir la nullité de I' accord. C' est au drgtI'naifc@hbe de définir les
autres conséquences attachées a une violatitm die traaté, telles que I
obligation de réparer le préjudice caus&.a un tiers »
Le fondement de la responsabilité réside dans le droit caotaite d'effet direct, mais
s'exprime - en l'absence d'un régime communautaire deaei$ipprisdans le cadre de la
responsabilité civile délictuelle de droit interne qui paamese ermeuvre Rostane KHDI
souligne le « role résiduéldu droit interne. Le jugeaKOURIS observe que « le recours aux

regles de procédure nationales visait a combler une laanse lad Iégislation

droit violée ait pour objet de conférer des droits aux particuliers, queldimpsoit suffisamment caractérisée,
enfin, qu'il existe un lien de causalité direct entre la violation de I'obligatiomepmbe a I'Etat et le dommage
subi par les personnes Iéséesx».

123 Francovich, préc. §35 et Brasserie du Pécheur, préc. §31.

124 G, VANDERSANDEN et M. DONY,La responsabilit¢ des Etats membres en cas de violation du droit
communautaireBruxelles : Bruylant, 1997. p.59.

125 CJCE, 20 septembre 2001, Courage Ltd c. Bernard Crehan, 48f3/@9. §29.

126 TPICE 18 septembre 1992. Automec c. Commission des Comiésnauropéennes. Aff. T-24/90. Rec.
2223. 850.

127R. MEHDI, «Le droit communautaire et les pouvoirs du juge natidedlurgence: quelques enseignements
d'une jurisprudence récentd®evue Trimestrielle de Droit Européenfl janvier-mars 1996, p. 77.
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communautairé® Dans le méme sens les juges FernarévisE et Jean-Claude
BoNicHOT expliquent que les régles nationales de procédure n’ont plus ici qu'un role
supplétif $° L’avocat générdlESAURO conclut que I'autonomie procédurale présente
caractére sinon subsidiaire du moins subordéfinéavocat généraVARNER constate que

« le droit communautaire et le droit national operent en cauobjrai dernier occupant le
terrain lorsque le premier le quitté Méme figure chez loannigilcosToPouLosquifait
observer que si « le droit processuel national occupaite tele quitte ou il se soumet en
présence du droit processuel communaut&irgemprunt des voies de droit nationales n’est
pas une manifestation de souveraineté. Elle découttédauklement fonctidhaes juges
nationaux, appartenant formellement a [lordredique interne mais agissant

fonctionnellement comme des organes communatitaires

51. Un principe mal-nommé. Le principe de I'autonomie procédurale vise non seulement

«le respect des formes et procédures duxifpibinatimuae les « conditions de recevabilité et d
procédw®, mais plus largement I'ensemble des régles natiorisgasrdgs recours devant le
juge nationHf, c'est-a-dire les conditions de fond et d&farandichotomie pertinente ne

réside pas dans l'opposition de la forme procéduraldide &aclu fond du droit, mais dans
I'existence ou dans I'absence d'une regle communactssainé a la mise en ceuvre du droit

a réparation. Le jugeAKOURIS s'interroge en ce sens frmertinence de I'expressidun

128 c. KAKOURIS, «Do the member states possess judicial procedural autono@gfwnon Market Law
Review n°6 vol. 34 1997, p. 1389.

129F GREVISSE et J.-C. BONICHOT, «Les incidences du droit communautaiterganisation et I'exercice
de la fonction juridictionnelle dans les Etats membresikétanges BouloujDalloz, 1991.

130G, TESAURO, «La sanction des infractions au droit communautairéé/éme Congrés de la Fédération
Internationale pour le Droit Européen, 1992, p. 455.

131 C.J.C.E. 16 décembre 1976, Rewe, aff. 33/76, Rec. 1&8@pmet, aff. 45/76, Rec. 2043, conclusions
Warner.

132 | DELICOSTOPOULOS e procés civil & I'épreuve du droit processuel europdédbDJ Bibliothéque de
droit privé t. 401, 2003, p. §415..

133F GREVISSE et J.-C. BONICHOT, «Les incidences du droit communautaitferganisation et I'exercice
de la fonction juridictionnelle dans les Etats membresMélanges BouloujDalloz, 1991.

134 C. KAKOURIS, «Do the member states possess judicial procedural automo@gmmon Market Law
Review n°6 vol. 34 1997, p. 1389 (voir p. p.1393).wken determining a case governed by Community law,
they belong from the functional point of view to the Community legal erdeians le méme sens R. KOVAR,
«Le droit national d'exécution du droit communautaire: essai d'une théorie @m lEnmunautaire», in
L'Europe et le droit - Mélanges BoulouBalloz, 1991.opposant la substance communautaire de I'acte national
d’exécuton & sa forme nationale.

135C.J.C.E. 11 février 197EJeischkontor aff. 39/70, Rec. 49.

136 CJCE, 7 juillet 1981, Rewe / Hauptzollamt Kiel, aff. 158/80, Rec. 1988Q5.

137J.-L. CLERGERIE, A. GRUBER et P. RAMBAUL,Union EuropéenngB éd., Dalloz, 2010, p. 274, n° 352.
138 Affaire Francovich, préc., § 43 ; et affaire Brasserie du Pécheur, I&¢.,
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BN

qualificatif "procédural" accolé a la notion d'autontn8emilairement, le juge Josse

MERTENS DEWILMAR fait remarquer que:

« les droits subjectifs arrivent comme nus dans Halespbans @ate
accompagnes [...] par cet environnement de dfoits cadvemtioésne
temps modalisent I'exercice du droit et en 'gHreatisSept.]l Les
dispositions d'effetatitgct.] besoin, pour assurer I'efficacité de dieur exercice,
passer par le canal obligé de droits nationaouriait]avaire [...] que la
liberté laissée aux Etatsbres ne concerne que [...] I'environnement procédural
de l'exercice des droits dérivant d'une dispdiseain Ckeletait 1a une
erreur. Le systeme d'articulation [...] concelfenggatemesrit juridique
substantiel des effets juridiques des dispositiotfs d'effet direct
Il ne s'agit pas seulement de procédure, puisque le droiticautaire se coule dans les
catégories juridiques internes de fond. Il faudramme Robert KVAR - parler d'un droit
national d'exécution du droit commefialtalter AN GERVEN propose son remplacement
par l'opposition entre les élémentonstitutifs et exécutifs des voies de recdlfrsLa
distinctions entre le fond et la procédure n'esthsatuament pertinente de ce point de vue.
Il convient ainsi de souscrire a la thése de AssiakisiNOS selon laquelle le droit
communautaire régit directement l'existence et les conslitimtantielles d'application des
remeédes contre les violations du droit de la concuffeNaaiel GIAGNY considére que la
responsabilité civile délictuelle joue le rolesdpptéance aux défauts du droit de la concurrence p:

le droit commun des obligfdtions

139 C. KAKOURIS, «Do the member states possess judicial procedural autono@gfwnon Market Law
Review n°6 vol. 34 1997, p. 1389. Cf. p.1406: «the expressiditial procedural autonomy does not accord
with legal reality because its suggest the idea of a competence resenedeniher States signifying that they
are empowered to oppose intervention by the Community in that[figldhe scope of [the cases in which the
national procedural rules have been held inapplicable or have been replacéttipyepror rules arising from
Community law] is so wide, and the criteria and justifications containetthe motivations of the various
judgments are of such general application, that it may well be askebewlagty applicable national procedural
law can still be said to subsist».

140 3. MERTENS DE WILMARS, «Réflexions sur le systéme d'articulation @it @ommunautaire et du droit
commun des Etats membres» Liturope et le Droit - Mélanges BoulouiBalloz, 1991, p. 391 (voir p. 401-
402).

141 R, KOVAR, «Le droit national d'exécution du droit communautaire: essaie dthéorie de I'écran
communautaire», ih'Europe et le droit - Mélanges BoulouBalloz, 1991, p. 341.

12\, VAN GERVEN, «Of rights, remedies and procedur&@smmon Market Law Review’37 2000, p. 501.
143 A, KOMNINOS, EC Private Antitrust Enforcemeniart Publishing, 2008. p. xv: «A basic proposition of
this book is that de lege lata, the substantive remedies themselves and thivirtizensonditions are directly
governed by Community law, while the more detailed executive-progiediles are a matter of national law».
144 M. CHAGNY, Droit de la concurrence et droit commun des obligatjddalloz, 2002, p. 255. «la violation
du droit communautaire ou interne des pratiques anticoncurrentielles exposedessanit a une condamnation
sur le fondement de la responsabilité civile. Celui qui participe a une entente, conahas e domination [...]
peut donc étre condamné a réparer les conséquences de ses actes dans les teitmsmauwdr.
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52. Jurisprudence francaise : le fondement délictuelEn droit positif, I'action en
réparation des infractions au droit de la concurrencetw®nsie action en responsabilité
civile délictuelle de droit commun fondée sur l'arti@2 d@ Code civil. La jurisprudence
francaise a précédé l'arr@UBAGE d'une vingtaine d'années. L'exercice de l'action en
réparation des dommages causés par les infractionsuteeaorcgelon le droit consnuenla
responsabilité délictuelle est une solution acquise depai€t SIPEFEL® de la Cour de

Cassation rendu en 1982.

Cette solution est confirmée par une jurisprudenceviédat tribunaux du fond et par la
jurisprudence postérieure de la Cour de Cassationbiweallde Commerce de Paris reléve

en ce sens que:

« le droit communautaire renvoie aux droits natioieaux|gpaaparation
d’éventuels dommages causés par les pratigpes lsadéimiogede la
Commission européenne [...Jncenfameprincipes de la responsabilité civile
régis par l'article 1382 du Code Civil, qu’il existe.Uneradommage et
un lien de causdfité »
La Cour d'appel de Paris retient identiquementlguactatidn..] des dispositions des articles L.
420-1 et L. 420-2 du Code de commerce cartstitdélidtiselées justifiant I'action en[réparation
sur le fondement de l'article 1382 du £d&d®wieihcore que l'application d'une clause
d'exclusivité de distribution constitue ufeute quasi-délictuelle dont le tiers qui endst victime pe
demander répargfivhe fondement délictuel est confirmé par la Cour deicasgdatannule

— au visa de l'article 1382 du Code civil - l'arrét faisant la demande de réparation au

145 Cass. Com. ® mars 1982, Syndicat des Expediteurs et Exportateurs en Legumesnete® de Terre,
Primeurs de la Région Malouine c. SIPEFEL, N° de pourvoi: 80-15884: B® 76: «Mais attendu que
I'abrogation, par l'article 19 de la loi du 17 juillet 1977, des dispositieadicle 45, 2° alinéa, de la loi du 27
décembre 1973, permet l'exercice, selon le droit commun, de l'action civiépamation des dommages causés
par les infractions visées a l'article 50 de I'ordonnance du 30 juf) 404 les autorités des Etats membres de la
communauté sont seules compétentes pour statuer sur les responsabilités civileeemarules entreprises
qui, en infraction a l'article 85-2 du traite de Rome, pratiquent des engentgactere monopolistique, qu'au
plan civil de la responsabilité tant 'article 50 de I'ordonnance précitée que I'étizldRlit traite appellent une
solution identique, étant indifférent a cet égard que le motif critique ait employéjdamction “ou"; que loin de
violer les textes vises au moyen, c'est a bon droit que la cour d'aggalqué a la cause les principes généraux
de la responsabilité civile».

146 Tribunal de Commerce, Paris (7éme ch.), 29 mai 2007, Doux AfimenAjinomoto Eurolysine, RG n°
2006073999.

147 CA Paris (25A), 28 juin 2002, Philippe Streiff Motorsport c. Speddris-Data n° 2002-186210.

148 CA Paris 12 décembre 1996, France Abonnements c. Office Utairersie Presse (OFUP): JCP (E) 1997,
I, 953.
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motif que la Cour n'a pas recherché si le demandeurépeaiuté kes surco(ts résultant de

l'infractiost®®

53. En doctrine : une faute délictuelle par violation deal loi. La doctrine s'accorde de
maniére génératpour reconnaitre le fondement délictuel de I'action eratiépades
infractions au droit de la concurrétic&elon la définition canonique deNfoL, «la faute est
un manguement a une obligation prEéxiBéanters toute violation d'une obligation légale
manifeste un comportement fautif susceptible d'engagspdmsabilité civile délictuelle de
son autedt® La jurisprudence de la Cour de Cassation condense aipepde faute
automatique au visa de l'article 1382, en retenantl'gueew d'un délit est tenu de réparer
intégralement le préjudice en>résllanéunion des conditions de l'infraction entraine la
gualification de faute civile délictuelle. Une infractiorardigies 101 et 102 du TFUE, et
L420-1 et L420-2 du Code de commerce constitue nérassaiune faute au sens de l'article
1382 du Code civil.

149 Ccass. Com. 15 juin 2010, Ajinomoto Eurolysine c. Doux AlimeNfsde pourvoi: 09-15816. Non publié au
bulletin.

150 c. MOMEGE et N. BESSOTRapport national: Francein Study on the conditions of claims for damages in
case of infringement of EC competition rules, sous la dir. de D. WAMBBK, D. SLATER et G. EVEN-
SHOSHAN, Ashurst, 31 ao(t 2004. «Actions for damages for breaBlC afompetition law are based on the
general provisions applicable to all actions for damages. Actions faagianior breach of EC competition law
are based on the general provisions applicable to all actions for damages. They dtasisofor actions for
damages is the general regime of torts law, i.e. Article 1382 et setgp Bfench Civil Code». M. MALAURIE-
VIGNAL, Droit de la concurrenceArmand Collin, 2003, p. 212, n°433. «La violation des articles {420
L420-2 du Code de Commerce ou des articles 81 et 82 du Traité constituautmedélictuelle». D.
MAINGUY, J.-L. RESPAUD et M. DEPINCEDroit de la concurrencelLitec, 2010, p. 64 n°71. «Toute
personne qui s’estime victime des effets d’'une pratique anticemtiglle peut engager une action en réparation,
fondée sur les principes du droit de la responsabilité civile et I'article 13&bde Civil».M. DUMARCAY,

La situation de I'entreprise victime dans les procédures de sanction des pratiquescamtarttielles. Etude des
procédures francaise et communautaire d'application du droit communautais gdratiques
anticoncurrentielles [Doctorat : Droit : Montpellier-1 : 2008]. E. COLMANTLa sanction des regles de
concurrence en droit communautaigoctorat : Droit : Paris-1l : 1988]. Cf. p.843-893. V. SELINSKiLa
victime de pratiques antinconcurrentielles face a la diversité des procéduresibéralisme en matiere de
prix et de concurrence. Colloque Toulouse. 15-16 oct. 1987%s Petites Affiches988, vol. n°39, p. 12. C.
PECNARD et E. RUIZ, «Les sanctions civiles du droit communautaire de la cenceipar le juge national: les
exemples anglais et francais¥evue de Droit des Affairess Internationale¥ 1993, p. 637. S. BENDJENNA,
La réparation du préjudice né des pratiques anticoncurrentieN&&smoire de DEA. Idot L. (dir.), Paris-1, 1997.
D. FASQUELLE, «La réparation des dommages causés par les pratiques ant@uiti@s», Revue
Trimestrielle de Droit Commercial1998, p. 763. J.-C. FOURGOUX, «La réparation du préjudice des
entreprises victimes de pratiques anticoncurrentielles. gemaine Juridique éd. Entreprisé999, p. 2005. J.
DE HAUTECLOQUE et N. CHARBIT, «L'action en indemnité des victimes de pratiques aotio@ntielles»,
Dalloz Affaires 1999, p. 1063.

151 |a question est peut étre- moins évidente qu'il n'y parait. Une thése doctorale est en cours sur le sujet:
Mickaél Da Lozzo (prof. Sylvaine Poillot-Peruzzetto dir.): "La natur&igue de la réparation du dommage
causé par la violation du droit de la concurrence: une responsabilité twteaou délictuelle ?" (Univ.
Toulouse-1. octobre 2010).

152 M. PLANIOL, G. RIPERT et M. NASTTraité élémentaire de droit civiLGDJ, 1925, t. Il: Théorie générale
des obligations.

153En ce sens: J. CARBONNIERYoit civil: les obligations 22 éd., PUF, 2000, t. IV, p. 231.

154 Cass. Crim. 14 juin 2006, N° de pourvoi: 05-82900: Bull. 181.
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54. Droit anglais: comparaison avec leBreach of statutory duty. L'approche
britannique est similaire. L'infraction aux régles dercence est qualifiée bieeach of statutory
dutyfviolation d'une obligation Iégale textuelle] qui constittesutiouverture d'une action sur
le fondement de hort lawll est admis depuis un ar@arden Cottagee la violation de la
prohibition des abus de position dominante devaitagésimilée a ubreach of statutory duty

ouvrant droit a réparatitn

Paragraphe 2 - Un régime de responsabilite substantiellement

communautaire

55. Limite générale de la primauté L'autonomie procédurale ne soustrait pourtant en
aucune maniere l'application du régime interne de respgénsabdi primauté du droit
communautaire. L'autonomie procédurale s'exerce seunge réds respect des principes
d'équivalence et d'effectivité. Lesodalités d'exercice du droit commungadtauent pas étre
«moins favorables que celles concernant deesat®uE sSimilaiegiequ'elles ne doivent pas
rendre ¢ratiguement impossible ou excessivemkbmteatiftdleles droits conférés par l'ordre
juridiqgue communautaire. Les principes d'équivalencdestidied n'épuisent pourtant pas les
conséquences de la primauté du droit communautaire segléssnationales de mise en
ceuvre du droit a réparation. Les principes d'équivalefeffeetivité constitud seulement la
dimension procédurale de la primauté concernant rresdaktés d'exescickr droit.
L'autonomie du droit national ne se limitant pas arka grocédure, puisqu'elle revét un

caractére substantiel, il est normal que la primauté jemeedgau fond.

L'arrét @URAGE révele I'emprise substantielle du droit communautaire sontktions de

fond de la réparation. Les critéres dégagés par lpdDodrcarter la responsabilité civile du
participant & un accord restrictif de concurrence coin@gactement avec les critéres
existants en matiere de détermination de I'amende. Le deiter «esponsabilité significative
dans la distorsion de consueentzat que condition de fond du droit & réparation est
directement issu de la pratique décisionnelle de la issoonmen matiere d'ententes
verticales.

1% United-Kingdom, House of Lords, 23 juin 1983, Garden Cottage Foolklk Marketing Board: Appeal
Cases Law Reports 1984 p. 130: «If, which was clearly arguabiefrengement of art. 86 EEC Treaty would
give rise in English Law to a cause of action at the suit of an individtizen who suffered pecuniary loss by
reason of the infringement, a remedy in damages would be availablepersate for such loss». Cf. p. 141: «a
breach of the duty imposed by article 86 not to abuse a dominant pasitiemcommon market [...] can thus be
categorised in English Law as a breach of statutory duty».
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Le critere de la responsabilité significative dégagéa palution GURAGE établit une
responsabilité civile unilatérale (I) qui est la copie fdgction unilatérale découlant de
I'accord vertical imposé (ll).

|- UNE RESPONSABILITE UNILATERALE : LE CRITERE DE LA RESPONSABILITE

SIGNIFICATIVE

56. Affaire COURAGE. Le litige concernait I'exécution d’'un contrat de biere.lditarp
d'un pub - BernardKEHAN - avait été pousse a la faillite en raison du mehag du loyer
versé au bailleur Inntrepreneur I'empéchant de pratiquatixdesmpétitifs. Le propriétaire
des locaux Inntrepreneur avait résilié le bail et entebtaiirde paiement de boissons
livrées. Crehan répliquait par une demande reconventionrsibierdages et intéréts en se
fondant sur fllicéité du contrat d’exclusivité au regard du droit communautaita de
concurrence. La défense du bailleur reposait sur undaggbcédure interdisant a une partie
a un accord illégal de réclamer réparation du domnuagepea la participation a I'accord a

son co-contractant.

Saisie a titre préjudiciel, la Cour de Justice Eagaplecation de la régle pecéduran pari
delictd entrainant I'irrecevabilité des demandedodenages et intéréts formées par une

partie a urcontrat illicite a I'égard de son cocontraganmetenant que:

« tout particulier est en droit de se prévalbérlanvjaktime de l'article 85,
paragraphe 1, du traité, méme lorsqu'il est mantiat usteptible de
restreindre ou de fausser le jeu de la caens gmoettaudisposition [...] il
ne peut étre exclu a priori qu'une telle aaiduitegiamtme partie a un
contrat qui serait jugé contraire aux regles de [la. cbacdiole@&ed

traité s'oppose a une régle de droit nationaluimnéepdis@ntaaun contrat
susceptible de restreindre ou de fausseoteygerd® lae sens de ladite
disposition, de demander des dommages et ratiérétd'ien pépadice
occasionné par I'exécution dudit contrat au baulenotiedaalemande est
partie a celuitel »

Mais la solution @RAGE aménage une exception - a premiére vue surprename - a

principe général de responsabilité, en indiquant que:

1%6 Rapprocher deddageNemo auditur sein lequel nul n'est recevable & se préirale sa propre indignité qui
est une fin de non-recevoir conti&ction civile ou pénalel'une personne fautive, ou qui paralyse les restitutions
croisées consécutives a une nullité du contrat.

157 Arrét Courage. Préc. § 24, 28 et Dispositif pt. 2.
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« le droit comautaire ne s'oppose pas a ce que [...] le droienational refus
une partie, dont il est constaté qu'elle porte upesigsificasabildans la
distorsion de la concurrence, le droit d'obieagedest dot@réts de son
cocontractant. En effet, conformément a un prilaripdaqdapart des
systémes juridiques des Etats membres et déji faiCapplization, un
justiciable ne saurait profiter de son propentoicgertorsque celui-ci est
avéré. A cet égard, parmi les éléments d'apptibtéstidiétseigoep en
considération par la juridiction nationale compe&terde, ithgnaonner le
contexte économique et juridique dans lecpeetrmsvpattaasi que [...] le
pouvoir de négociation et le comportementur ettt alesagrat. En
particulier, il appartient a ladite juridiction diebeaange sjui prétend
avoir subi un dommage, en raison de la concitraibsudcepitiole de
restreindre ou de fausser le jeu de la cormuwadndenseune position
d'infériorité caractérisée par rapport a l'ad@espediequ'auraient été
sérieusement compromises, voire nulles sadibleg&ldeisegdudit contrat
ainsi que sa capacité d'éviter le préjudice da gemeeninetamment en
utilisant en temps utile toutes les voies eedtat Spiidésposition. [...] le
cocontractant du titulaire du réseau peut ne EEpposiilitéesignificative
dans la violation de l'article 85, notammentrmes)de lesnteat lui ont éte,
en fait, imposés par le titulaire du réseau. Conteicpraesbuient
COURAGE, une appréciation différenciée de I'étendueitdesntesppasabil
contraire a la jurisprudence de'f& Cour »

Le rapprochement du principe et de I'exception sigrdbatrargue la partie a un accord au
sens de l'article 101 TFUE, qui ne porte pas une resptinsajilficative dans la distorsion
de concurrence est recevable a agir en réparationscontaontractant. Cett@ppréciation
différenciée de I'étendue des respdasablititéadre d'une infraction théoriquement bilatérale
et concertée ne peut pas étre expliquée autrement daggeannaissance de l'identité de

I'infraction et de la faute civile.

Il s’agit d’'une solution spectaculairel&arotion de responsabilité significative dans la
distorsion marque la communautarisation du fait géné@teur de responsabilité civile

en cas d’infraction au droit de la concurrenceUne communautarisation de fond et non
seulement de procéduBaisie d’une quast préjudicielle en matiere de procédure civile, la
Cour rend en réalité un arrét touchant a la substance méadadi ouvrant droit a

réparation en cas d'infraction au droit communautaireaelarence.

158 Arrét Courage préc. § 31-35.
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II- UNE INFRACTION UNILATERALE :L'ACCORD VERTICAL IMPOSE

57. Pratique décisionnelle de la Commission En matiére d'accord vertical, la
responsabilité asymétrique est la régle, la resptinpabidigée I'exceptidra Commission a
rendu 47décisions constatant une infraction en matiére d’entemtiesles sur la période
1964-2005. Elle a prononcé une amende dans 35 affaineis,lesguelles 31 affaires
concernat des faits d’entrave au commerce pardllales 23 cas sur ces 35 affaires (65%), la
Commission a considéré que les distributeurs avaigcipp a l'infraction sous la contrainte,
et, par conséquent, n’a pas prononcé d’amende a tnireenk 'inverse, dans les douze cas
restants (35%), la Commission a prononcé également delesamentre les distributeurs
ayant participé a l'infraction, en raison de leur contrilagiwe.Toutefois, parmi les douze
affaires ayant donné lieu a une amende bilatérale, €anflkgéle a été égale pour toutes les
parties a I'entente dathsas seulement, lorsque les distributeurs ont appertéontribution

activea la mise en ceuvre effective de la restfiétion

58. Contribution active. L’affaire NINTENDO **°

offre le seul véritable exemple d’'une
condamnation lourd@ des distributeurs en raison de leontribution active a I'infraction et

de leur absence de réaction a la politique illégale @' @ott@mmerce paralléhése en place

par le fabricant de jeux vidéo. La Commission admet geaddinn'a pas hésité a faire usage de

sa puissance en tant que fournisseur pour ohltgarssesléridants a appliquer le plan (de fagcon
continue), le cas échéant en pratiquant desise€ déals elle reléve toutefois que les

distributeurs ont participé de maniéproactivé® en communiquantspontanémetitdes

19 par ex.: Commission Européenne, Décision 92/426/CEE du 15 j@Bét &ff. COMP/32.725 - Viho/Parker
Pen. 825 : « Une amende doit étre infligée a Herlitz également. Elle est I'une des paraesacoes de l'accord
incriminé et elle a appliqué celui-ci en tout état de cause jusqu'en 198& $terait a quoi s'en tenir au sujet de
la clause d'interdiction. La direction de I'entreprise était consciente du fdé glaeise d'interdiction d'exporter
était incompatible avec l'article 85, mais elle I'a effectivement appliquée conforingégmsouhait de Parker et
en accord avec celle-ci, bien qu'il n‘ait pu lui échapper que le but étapé&ther les importations et les
exportations paralleles». V. égal.: Commission Européenne, Décision E7D&u 10 juillet 1987 , aff.
COMP/31.192 - Tipp-Ex. Cf. § 76. V. égal.: Commission Euraopée Décision 94/987/CE du 21 décembre
1994, aff. COMP/32.948 Tretorn. 878.

189 commission Européenne, Décision 2003/675/CE du 30 octobre af0ZOMP/35.587, COMP/35.706 et
COMP/36.321 Nintendo: JO n° L 255 du 08/10/2003 p. 33.

161 Nintendo Corporation Ltd/Nintendo of Europe GmbH, 149,128 millidesiros, - John Menzies plc, 8,64
millions d'euros, - Concentra - Produtos para criangas SA, 0pdRkén d'euros, - Linea GIG SpA, 1,5 million
d'euros, - Nortec AE, 1 million d'euros, - Bergsala AB, 1,2%ionild'euros, - Itochu Corporation, 4,5 millions
d'euros, - CD-Contact Data GmbH, 1 million d'euros.

162 pécision Nintendo, préc. § 271.

183 Décision Nintendo, préc. § 432 : « En ce qui concerne John Menziesllple, empéché des exportations
paralléles & partir du Royaume-Uni, dans le cadre d'une politique commerci@laatigue appliquée de fagon
proactive, sans qu'un contréle continu ou des demandes réitérés de la part dioNintporation Ltd/Nintendo
of Europe GmbH ou d'autres distributeurs indépendants ne soient nése@smsidérant 133). Le fait que le
comportement de John Menzies plc n'ait pas été purement passif ebbebmpar le fait que, de sa propre
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informations et en contribuant a la mise en placesygistéme de surveillance et de détection
efficac&® Dans les huit autres affaires, les amendes infiigierés déséquilibrées : en
moyenne)’amende infligée au distributeaprésente moins de 5% de I'amende infligée au

fabricant.

59. Accord vertical imposé La contrainte, les pressions ou le risque de représaftids

pas disparaitrBaccordau sens de l'article 101 TFUKnsi, dans I'affair€ISHER-PRICE
concernant le commerce paraltidgouets, la Commission constate I'existence d’'un accord en
relevant que le fait que Toyco ait accepté sous de fertdsnpgpssicontre son propre intérét
économique ne constitue pas un obstacle a laucoastattionad Commission a ainsi

développé la notion d’accord vertical imposeé.

60. Un important courant doctrinal a dénoncé lincohérenceqitdiconsistant a
identifer un accord malgré la contrainte économique. Le parcestsatteint dans I'affaire

AEG-TELEFUNKEN'®®

qui constitue la seule condamnation en matiére d'entetitedegene
portant pas sur une interdiction d’exporter. It & grief a AEG d'avoir procéder a une
sélection discriminatoire des distributeurs agrééentavention avec les criteres objectifs
prévus par le contrat de distribution notifié a la CommisQuoique poursuivie sur le
fondement de l'interdiction des ententes, le comportemesuigmest par définition purement
unilatérale, puisque antérieure a l'entrée du distritddes le réseau. La qualification

d’accord, dans ce cas, est clairement virtuelle.

61. La voie de l'article 82mblait toutefois problématique étant donné la diffieulté
caractériser la position dominante de AEG, ses panrdeé variant considérablement selon

les pays et I'entreprise ayant réalisé des pertesusutesl deux derniers exercices. La

initiative, elle a renforcé son contréle en introduisant un systeme d'étiqumtagerepérer les opérateurs
paralléles (considérant 149) et qu'elle a demandé des informations complé@sentdimutres participants, afin
d'appuyer ses efforts de restriction des exportations paralléles a partir durieeyau (considérants 144, 145,
146, 147). »

184 Décision Nintendo, préc. § 427. « Toutefois, I'argument desBkxrg\B doit étre repoussé, dans la mesure ol
elle a communiqué spontanément des informations a Nintendo Corporation tadtdirof Europe GmbH a
propos des importations paralléles sur son territoire, tout en demandant a cglieattic fin ».

185 Décision Nintendo, préc. § 275 : « Tout distributeur ayant indigiétence d'importations paralléles sur son
territoire était en droit d'attendre que des mesures appropriées soient prisgsrmdtre fin. Un distributeur
découvrant que des exportations paralleles avaient lieu a partir de son territoireaipréasr mesures
appropriées pour les empécher ».

186" Commission Européenne, Décision 88/86/CEE du 18 décembre H#87COMP/31.017 - Fisher-
Price/Quaker Oats Ltd Toyco: JO n° L 049 du 23/02/1988 p. 19.

157 Claudel E. Le consentement en droit de la concurrence: consécration doea&¥D com. 1999. P.291.

168 82/267/CEE: commission decision of 6 january 1982 relating toceeding under article 85 of the eec treaty
(iv/28.748 - aeg-telefunken) official journal 1 117 , 30/04/198201.5—- 0028.
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Commission se trouve ainsi tactiquement contrainte dantoer AEG sur le terrain de
'entente plutdt que sur le terrain de I'abus de positiomatdm Il s’agit d’'un abus de
position dominante logiquement sanctionné par une amentéraleilafligée a la seule téte

de réseau et non aux distributeurs victimes de la digooimina

62. Affaire KoNICA. |l est intéressant de s'arréter un instant 'affaile Konic&®
concernant I'exportation paralléle de films négatifs codéelmsnarque japonaise entre le
Royaume-Unret I'Allemagneparce qu'elle marque un pas supplémentaire dansalesation
de l'accord. L'implantation sur le marché britanmgoaignait Konica a maintenir un prix
bas sur ce marché, créant un fort écart de prix avec I'Allebegéseau de distribution de
Konica en Allemagne était organisé autour de revengéuralisés, afin de garantir un
meilleur prix de vente, fondé sur la qualité du proBoitdécembre 1984, d’'importantes
guantités de films Konica sont vendues par les madasm®s Metro, provoquant des
protestations de la part de ses revendeurs spéqiglis@Enacent de dénoncer le contrat de
distribution. Konica rachéte alors les films vendissréseau et envoie différentes circulaires
de menaces aux distributeurs du Royaume-Uni. Une deseinaitanment, tente de faire
croire a l'existence d’'un code permettant de retracer d atiggnfilms vendus. Diverses
menaces de reprékes, dont la cessation de I'approvisionnement, étaientes/oqné ces
circulaires en cas de violation de l'interdiction d’expdoeica considérait que la circulaire

adressée aux distributeurs anglais constituait une méatéeale et non un accord.

La solution KONICA marque un pas de plus dans la virtualisation de 'accoedsens que la
Commission n'a pas démontré que les distributeurs avigiéinta leurs exportations suite a
I'envoi des circulaires, ni qu’il existait un systemecdgeteermettant & Konica de contréler
effectivement ses distributeurs, ni que des représadliest été effectuées a I'encontre de
certains distributeurs. La Commission pose dans cédterdéne présomption d’acceptation
de l'accord, des lors qualistributeur «e réagit paa la réception de la circulaire contenant

I'interdiction unilatérale d’expoffér La Commission réaffirme sa jurisprudence en

169 88/172/CEE: Décision de la Commission du 18 décembre 1987 relative gragéelure d'application de
l'article 85 du traité CEE (1V/31.503 - Konica) Journal officiel n° L 04&88/03/1988 p. 0034 0043.

10 Décision 88/172/CEE, § 36 :« La Commission considére que cette circaléaayelle seul un distributeur a
répondu expressément, ne constitue pas, contrairement a ce qu'affirme KonicaeUKesure unilatérale de
cette entreprise, mais bien l'offre d'un accord qui a été acceptée par pldsaibateurs. La Commission
estime en effet qu'il n'est pas d'usage, entre commercgants, qu'unugistrittponde expressément a une lettre
de ce genre d'un fabricant. En regle générale, un distributeur qui weeoitlle lettre la comprendra, surtout
lorsqu'elle définit une politique commerciale appliquée par le fournissemme fixant les conditions que ce
fournisseur impose a toute relation commerciale avec lui, a savoir, en l'espgdes guoduits ne soient pas
exportés. Si un distributeur ne réagit pas a l'encontre d'une telle lettre, les exigeslbe&xprime doivent par
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distinguant entre la participation a I'accordresfzonsabilité de l'infraction en reprenant les

critéres dégagés dans I'affaire Sandoz, notamment I'iotévéatigae’.

63. Circonstance atténuante de la contrainte La contrainte agit au stade des
circonstances atténuanties!’infraction pour limiter ou supprimer 'amendés mia aucune
incidence au stade de la qualification. Murebty releve en ce sens quEed’est pas au stade
de la qualification, mais au moment de fixergaesbrsctoganes francais et communautaires tienne
compte de pressions exercées sur une erghepaidedpeur kenféhten pratique décisionnelle
de la Commission a trés rapidement tenu compte deetiegide pressions, menaces, risques
de représailles, en tant que circonstances attétitipatesettant de réduire 'amende, ou d'y
échapper complétem&htLa notion de contrainte permet a la Commission migeroau
stade de la détermination de la sanction pécuniairetiesneésirables de la qualification
artificielle et oxymorique d'accord imposé. Les circorstatiémnuantes rétablissent la
cohérence de la fiction juridique des ententes verticaktsnsion de la notion d’accord est
compensée par unappréciation différenciée de I'étendue ditée sesptatmble 'amende —

pour paraphraser le langage de 'a0éRAE.

64. L’indice de [linfériorité. L’indice du déséquilibre économique fonctionne
complémentairement a la notiate contrainte. L’infériorité économique renforce la
présomption du caractére imposé de l'accord. La prdéqistonnelle de la Commission

montre que la notion de déséquilibre économique erpiegties est utilisée systématiquement

conséquent étre considérées comme constituant un élément essentiel de sa relmHotuelle avec le
fournisseur. Cette interprétation s'impose particulierement quand le distribotginue d'acheter au fournisseur
mais ne revend que sur son marché national, et quand le distributeeirdigsprovisionner un acheteur qui
exporte ».

"1 Décision 88/172/CEE, § 51 : « Certes, les mesures en cause, a'sdeailidtion d'exportation d'une part et
les mesures visant & empécher la revente de films Konica ayant feit d@portations paralleles d'autre part,
ne sont pas a considérer comme des mesures unilatérales des deux entreprises, maigtéllémloorées et
appliquées en premier lieu dans leur intérét ».

Y2 M. CHAGNY, Droit de la concurrence et droit commun des obligatjdalloz, 2002. §749.

173 87/406/CEE: Décision de la Commission du 10 juillet 1987 relative & meégure d'application de I'article
85 du traité CEE (IV/31.192 - Tipp-Ex) [IV/31.507 - Tipp-Esoftrat type)] Journal officiel n° L 222 du
10/08/1987 p. 0004 0011. § 78 : « la Commission ne méconnait pas que la respongabiiité de Beiersdorf
dans la mise en ceuvre des restrictions de concurrence est considérablemest péélaufait que, en pratique,
cette entreprise s'est inclinée devant les pressions exercées par Tipp-BisoErde ce réle subordonné, la
Commission considére que l'amende qu'il convient d'infliger a cette erdrefwis étre trés sensiblement
inférieure a celle infligée a Tipp-Ex. »

174 85/617/CEE: Décision de la Commission du 16 décembre 1985 relative gragéglure d'application de
l'article 85 du traité CEE (1V/30.839 - Sperry New Holland) Journal offitiel 376 du 31/12/1985 p. 0021
0028. § 62 : La Commission releve que « la Commission estimebiueque des distributeurs de SNH aient
participé aux infractions décrites plus haut, seule SNH doit étre fradjpme amende. [...] Lorsque des
distributeurs [...] ont pris des mesures pour restreindre les expostati®ragissaient sous la contrainte et a
I'encontre de leurs propres intéréts économiques »
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pour justifier I'asyétrie de la sanction. C'est particulierement le cas sectele automobile.
La Commission a engagé six procédures d’infractioptaistie et refusé deux demandes
d’exemption. Toutes les affaires portaient sur dasesmtau commerce parallélermis dans

la premiére affaire BM\BELGIUM'™ -

mais l'amende infligée aux concessionnaires était
purement symbolique toutes les affaireent donné lieu au prononcé d'une amende
unilatérale, la Commission allant méme jusqu'a qualifiendessionnaires deictimes de
l'infraction :  KAWASAKI'®,  VOLKSWAGEN/A UTOGERMA'Y" [VW n° 1], @EL'®

VOLKSWAGEN/P ASSAT"®[VW n° 2], MERCEDESB ENz** et FEUGEOT'™

65. L’indice de linitiative de l'infraction. L'initiative de l'infraction constitue untéemg
important. Le caractere unilatéral du comportemeraldicdnt permet de justifier la non-
imposition d'une amende. La Commission s’attache atéshayjquement a déterminar

«responsabififé dans la mise en ceuvre d'une politique d’entravenamecce paralléfé

175 Commission Européenne, Décision 78/155/CEE du 23 décemb¥e df87COMP/29.146 -BMW Belgium:
JO n° L 046 du 17/02/1978 p. 33. Not. § 26 condamnation des concessionnaires dans I'affaire BMW
Belgium marque une phase de construction de la pratique décisionnelle derfdas§iom La condamnation
poursuit un olgctif de cohérence juridique. L'accord résultait de I'apposition par les conuesises de leur
signature au bas de la circulaire envoyée par le fabricant. Cette condamnation de pshntoptefois tempérée
par des circonstances atténuargbeutissant a une réduction de 'amende. La Commission retient airlgisque
concessionnaires belges se trouvaient dans une «certaine dépendance éeswoligard du fabricant, et que
«compte tenu de leur contribution mineure, il suffit de leur appliquerdetant minimal de I'amende». La
condamnation des concessionnaires est symboliqu: amende de 1000 unigmmpte infligée aux
concessionnaires. Par comparaison, 'amende infligée a BMW s’élevait@05ités de compte.

176 Commission Européenne, Décision 79/68/CEE du 12 décembre df8780MP/29.430- Kawasaki: JO n°

L 016 du 23/01/1979 p. 9.

Y7 Commission Européenne, Décision 98/273/CE du 28 janvier B0&OMP/35.733- VW Autogerma: JO

n° L 124 du 25/04/1998 p. 60. § 208 : «Les concessionnttiens, en tant que participants avec Volkswagen,
Audi et Autogerma, a l'accord visant a empécher ou restreindre les expsrpatialiéles, sont les victimes de la
politique restrictive mise en place par leurs cocontractants, qu'ils ont ciuaepsous la contrainte. Il n'y a pas
eu de participation active de leur part. Par conséquent, la Commission ne leepiaglig'amende».

78 Commission Européenne, Décision 2001/146/CE du 20 septeniieaf) COMP/36.653— Opel: JO n° L
059 du 28/02/2001 p. 1. § 174 : « Les concessionnairenéais d'Opel, en tant que complices de l'infraction
avec Opel Nederland BV par l'intermédiaire des accords conclus pour empéthetenles exportations, sont
victimes de la politique restrictive décidée par leur cocontractant, auqoeat il céder sous la contrainte. Les
concessionnaires n'ont pas participé activement a linfraction. La Canmimésgime, par conséquent, qu'une
amende ne doit pas leur étre infligée ».

1792001/711/CE: Décision de la Commission du 29 juin 2001 dansranédure prévue par l'article 81 du traité
CE (Affaire COMP/F-2/36.693— Volkswagen) Journal officiel n° L 262 du 02/10/2001 p. 06D937.

180 2002/758/CE: Affaire COMP/36.264- Mercedes-Benz: Decision de la Commission du 10 octobre 2001
relative a une procédure d'application de l'article 81 du traité CE Journal offiti@5v du 25/09/2002 p. 0001
—0047.

181 2006/C149/06: Affaire COMP/37.275- Peugeot: Decision de la Commission du 27 octobre 2005 relative &
une procédure d'application de l'article 81 du traité CE. V. § 160.

182 Commission Européenne, Décision 91/532/CEE du 5 juin 1&01COMP/32.879 - Viho/Toshiba: JO n° L
287 du 17/10/1991 p. 39. 826 «rien ne permet d'affirmer lga distributeurs exclusifs ont pris part a la
rédaction des contrats qu'ils ont conclus avec TEG et, sur la base d&E@itsst tenu pour responsable dans
une large mesure du comportement qui en a résulté».

183 94/987/CE: Décision de la Commission, du 21 décembre 1994, relatine procédure d'application de
l'article 85 du traité CE (1V/32.948 et 1V/34.590 - Tretorn et autres) Jouffigciebn® L 378 du 31/12/1994 p.
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Dans ce cas, c’est le critéere de l'initiative qui eshraisant par la Commission pour justifier
I'asymétrie de la sanction, et alors méme que le camaatexretiel de I'interdiction ne fait
aucun doute. Cette notion de pouvoir décisionnel ren¥ieldirement au critere du pouvoir

de négociation de I'ar@bURAGE.

66. L'indice de I'intérét économique Le critere de l'intérét économique de I'infraction
fonctionne comme un adjuvaat critere de linitiative. Il s’agit d’'un indice permettant de
confirmer l'unilatéralisme de la politique mise en ceuvrlespdistributeurs. Le critére
fonctionne de maniére négative et jamais positive. La Commesigint systématiquement
contre le fabricant, le fait que la politique deoclogsnent était contraire aux intéréts des
distributeurs. Mais la Commission ne retient jaroaise les distributeurs le fait que le
cloisonnement était conforme a leurs intététa contrariété a I'intérét éoomque permet
seulement de renforcer la présomption selon laquelle lenfabri;posé son comportement
unilatéral par la contraintéinsi dans [l'affaire JEB concernant le cloisonnement
géographique mis en place dans la distribution desadmgimaier, I'amende est infligée au
seul fabricant au motif que les concessionnaires ontsag sontrainte et contrairement a leur
intérét économiduedu encore, dans l'affair@K®MoN, la Commission considére que les
distributeurs qui ont agi contreuf intérét économique n’ont pas unessponsabilité
significative'¥’ dans l'infraction. La Commission reprend dans sa ddeisiocabulaire de

['arrét © URAGE.

0045 — 0053. marché des balles de tennis § 78 : « Pour décider s'il y avaitiniiged une amende et en
déterminer le montant, la Commission a tenu compte du fait que certainstiésitdurs de Tretorn avaient
activement contribué a empécher les importations paralléles, mais aussi que cettatmartaiait été limitée
dans d'autres cas et devait étre replacée dans le contexte de la politique ¢iuleatkction d'exporter ses
produits pratiquée par Tretorn. Qui plus est, Tenimport a joué unledheoindre importance, ce qui justifie la
non-imposition d'une amende & cette entreprise »

184 Commission Européenne, Décision 87/406/CEE du 10 juillet 1987C@f1P/31.192 - Tipp-Ex. § 49 : il est
indifférent que cette politique commerciale soit conforme aux intéréts proprestdesiteisrs

185 Commission Européenne, Décision 2002/190/CE du 21 décemiiea?d@OMP.F.1/35.918- JCB.

186 Décision JCB, préc. § 260 : «Si le cloisonnement du marché géograpp@mt profiter a certains
concessionnaires, surtout lorsque la protection territoriale met leur territombriadés ventes initialement
effectuées par d'autres concessionnaires plus efficaces, il n'en derasumoins que, en appliquant les
différents éléments de I'accord, certains de ces concessionnairessmisalgi contrainte et contrairement a leur
intérét économique. Du reste, la Commission ne posséde rien d'autre gueudes anecdotiques ou indirectes
gque des concessionnaires aient demandé I'exécution de l'accord restrictif »

187 Commission Européenne, Décision 2006/895/EC du 26 mai 200&Q@iP/37.980 Souris - Topps. § 168 :
« The mere fact that the latter were party to anti-competitive agreeamedhfisr concerted practices does not
automatically entail their significant responsibility for the infringement L¥expression "significant
responsibility" est incorrectement traduite de la version anglaise faisant f@impke fait que ces derniers [ les
intermédiaires] aient été parties a des accords et/ou des pratiques concertées aatitietscaiimplique pas
automatiqguement qu’ils aient été largement [sic] responsables de l'infra&io'espéceles accords et/ou
pratiques concertées restrictifs s’inscrivaient dans le cadre d’une stratégie plusisasta place par Topps en
vue de restreindre le commerce paralléle. Cette stratégie était apparemment contraireétsixlént@rtains des
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67. Conclusion. Il existe une identité parfaite entre l'infractionepdiine amende et la
faute ouvrant droit a réparation. Le caractere unilatéral réeptansabilité en matiére
d'ententes verticales est le reflet exact de la pratiggiendétle de la Commission. Il s'agit
bien d'une condition de fond de la responsabilité&irbayié des décisions de la Commission
s'impose au juge civil dans l'interprétation des régtassnde responsabilité civile. L'identité
substantielle de l'infraction et de la faute civile sibdeefouvrir droit a réparation implique
un délicat probleme de procédure. Le juge civil est dépehdan décision préalable de
l'autorité de concurrence constatant l'infraction. S@ndaamsion préalable de l'autorité de

concurrence, la saisine de la juridiction civile crée wndesgantradiction.

intermédiaires de Topps, qui souhaitaient profiter des écarts de prix entre lagspRakémon ou tenter
d’'importer les stocks dont ils ne pouvaient disposer dans leur prayse.p
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Section 2 -L. A DEPENDANCE PROCEDURALE DES ACTIONS CIVILES EN SUIV | A L 'EGARD

DES DECISIONS DES AUTORITES DE CONCURRENCE

68. L'identité de linfraction et de la faute civile est myé®rprocéduralement par la
dépendance l'action civile a I'égard des décisions dégsadi concurrence. En droit
communautaire, l'interdiction pour les juridictionkeside contredire les décisions adoptées

188 et

ou envisagées par la Commission Européenne découlerr&ss DaLiMiTIS
MASTERFOODS®, solution incorporée a l'article 1681 du réglement 1/2808édendance
processuelle englobe a la fois I'obligation de nomdictitn et I'obligation d'éviter le risque
de contradiction qui se matérialise contentieusement/'opaosition entre actions

indépendantes et actions de suivi.

69. Deéfinition des actions indépendantes Le document de travail accompagnant le

Livre Blanc propose l'opposition suivante:

« les actions de suivi sont des actions civiegzeasteuduitesautorité de
concurrence a constaté une infraction. Les actionsnnieEpaudiantes s
civiles qui ne suivent pas une décision préalatilé dairmrauirrence
constatant une infrattion »

La définition semble claire puisqu'elle propose deuwrgedégfrictement alternatives sans
superposition. Les actions indépendantes sont esi@sibns qui ne sont pas des actions de

suivi. Le critere est chronologique et matériel. Matérglleingy a pas d'action de suivi

188 CJCE 28 février 1991, Stergios Delimitis c. Henninger Brau, AB3@/89. §47: «il y a lieu de tenir compte
du fait que ces juridictions nationales risquent de prendre des décisions dkantoatre de celles prises ou
envisagées par la Commission pour I' application des articles 85, paeadragt 86 et également de I' article 85,
paragraphe 3. De telles décisions contradictoires seraient contraires au principe génééaudédgusidique et
doivent, dés lors, étre évitées lorsque les juridictions nationales se prononaged sgcords ou pratiques qui
peuvent encore faire |' objet d' une décision de la Commission».

189 CJCE 14 décembre 2000, Masterfoods c. HB Ice Cream, Affl4198: «Lorsqu'une juridiction nationale se
prononce sur un accord ou une pratique dont la compatibilité avec lessab¢lparagraphe 1, et 86 du traité
CE (devenus articles 81, paragraphe 1, CE et 82 CE) fait déjét libbpe décision de la Commission, elle ne
peut pas prendre une décision allant a l'encontre de celle de la Commis8ioa, si cette derniére est en
contradiction avec la décision rendue par une juridiction nationale de premiére instasqgee le destinataire
de la décision de la Commission a, dans le délai prévu a l'article 173, cinculidéze du traité CE (devenu,
aprés modification, article 230, cinquiéme alinéa, CE), introduit un reeumsnnulation contre celle-ci, il
appartient a la juridiction nationale d'apprécier s'il y a lieu de surseoir a stagetaj ce qu'une décision
définitive soit rendue sur ledit recours en annulation ou afin de déférguentton préjudicielle a la Cour».

1% Commission Européenn€ommission Staff Working Paper accompanying the White Paper on damages
actions for breach of the EC Antitrust rulgOM(2008) 165 final, DG COMP, Bruxelles, 2 avril 2008, p.@. E
anglais exclusivement. Traduction non-officielleFollow-on actions are civil actions brought after a
competition authority has found an infringement. Stand-alone actiorgvdractions which do nofollow-on
from a prior finding by a competition authority of an infringemeintompetition law".
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sans décision d'une autorité constatant une infraction.ol@giqgnement, 'action de suivi

est nécessairement postérieure au constat d'infractiopagtbdalitorite.

70. Critique de la définition de I'action indépendante Cette dichotomie en apparence
évidente est toutefois plus problématique qu'il n'yt.parauivre le raisonnement de la
Commission, l'application mécanique du critere maténimle décision constatant une
infraction— conduirait en toute rigueur, a classer dans la catéga®iaes indépendantes
les actions civiles engagées a la suite d'une décisior négatatant I'absence d'infraction,
les décisions de rejet de plainte pour défaut d'iotdnénunautaire, ou encore les décisions
d'engagements. Une telle catégorisation est profondesatistdisante car elle accréditerait
abusivement l'idée que les décisions préalables négateeson-lieu n‘'ont pas d'influence

sur le contentieux civil subséquent.

La définition proposée par la Commission est trop émsprd._'élargissement de la catégorie
des actions indépendantes ne tient compte ni des déuigjatiges des autorités spécialisées,
ni des procédures publiques en cours. L'analyse se famossée. L'échec judiciaire des
actions indépendantes est percu comme le résultadlifficné probatoire, alors qu'il s'agit

en réalité d'un probleme de coordination des décisgsnautiorités spécialisées et des

juridictions civiles.

71. Redéfinition a partir du risque de contradiction Le risque de contradiction
constitue le véritable fondement de I'opposition entomsdt suivi et actions indépendantes.

Francis dcoBs soulignait en ce sens deés 1984 que:

« il sera rarement approprié pour les juridiatesnd'adtipter une décision
définitive sur les dommages et intéréts. Il ne peut ppsuéeetalleggé
décision ne soit jamais appropriee, par exempldal@usrmicasn s'est
déja prononcée sur l'existence de l'infractionjufolitétms, hesionales
devraient statuer prudemment. De sérieuses anomsiies) slagsaien
I'application du droit communautaire, et il espidisodee dpie de telles
anomalies peuvent étre extirpées par des mesunessd'harmonisati

191 £ G. JACOBS, «Civil enforcement of EEC antitrust lamiichigan Law Revieywwvol. 82 avril-mai 1984,
p. 1364 (voir p. 1376). "it will rarely be appropriate, howevt@r national courts to take final decision leading to
an award of damages. It cannot be suggested that such a courss Bppeepriate [...] one example might be a
case where the commission has already found the existence of a breadveHmational courts should
proceed with caution. Serious anomalies will otherwise arise in the emnc®f Community law, and it is idle
to pretend that such anomalies can be ironed out by measures of izatimoh
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Il convient de redéfinir la dichotomie en fonction ducséare chronologique en excluant le
critere matériel qui n'intervient que dans un second teongme une sous-catégorie. La
guestion déterminante est de savoir s'il existe ugp@@n cours devant une autorité de
concurrence. Un tel critere ne fournit pas une catégoredadimine et permanente, a la date
de l'assignation. La notion d'action de suivi ou d'antiépendante est temporelle. Tout
dépend du moment de l'observation. L'action devant latijomidivile est indépendante tant

gu'aucune autorité de concurrence n'a été saisie des ntémes fa

On peut ainsi définir I'action de suivi comme touienaeh réparation introduite devant une
juridiction civile concomitamment ou postérieurement apruoogdure en cours devant
l'autorité de concurrence pour les mémes faits. Et rémpreqt, constitue une action
indépendante, toute action civile introduite alors ¢gxilste aucune procédure en cours
devant une autorité de concurrence dans la méme affaiaetiomen dommages et intéréts
peut donc avoir été introduite comme une action indégenddandevenir, en cours de

procédure, une action de suivi, du fait de la saisine postduee autorité.

En I'absence d'une décision préalable, les juridictiorswamiles'abstenir de faire droit a la
demande de réparation s'il existe un risque de contrafdjorEt en présence d'une
décision préalable de l'autorité de concurrence, les julgesootvtenus par un principe

d'autorité de la décision publique sur le jugement civil (82).

Paragraphe 1 - Le risque de contradiction des  actions

indépendantes

72. L'échec des actions indépendantes dépend davantage ddatiappdes preuves
soumises au juge que de l'impossibilité de rapporteule ples faits allégués. L'aptitude a
obtenir réparation de l'infraction est moins un problenieal@&® probatoire qu'une question
de cohérence. Dans le domaine des pratiques anticdiellasenle juge judiciaire se
positionne a I'égard de l'autorité spécialisée commegeurdg référé qui ne juge qu'en

évidence.

L'efficacité empirique de I'action indépendante en répamatiszente des variations
importantes selon le type de relation existant enparlies, le type d'infraction et le type de

dommage dont il est demandé réparation. Il n'existe pasgle d'action indépendante
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exercée par un client. Le contentieux ici est un contentieudd#naoncurrence déloyale

entre concurrents ou un contentieux des réseaux de distrénite partenaires contractuels.

S'agissant dans tous les cas du préjudice causé p@n |'duiaharché, il convient de
distinguer le contentieux entre concurrents qui n'es¢ nnranfructueux (1) et le contentieux

entre partenaires contractuels encadré par les regléexemption par catégorie (Il).

|- LE CONTENTIEUX DE LA CONCURRENCE DELOYALE

A-Les allégations de cartels

73. Constat d'échec Les cartels - par définition - excluent le risque d'une aeatre
concurrents. En outre, les caractéristiques propremeaepéles moyens d'enquéte mis en
ceuvre par les autorités de concurremegquent la limite des actions indépendantes
confrontées a ce genre de pratiques anticoncurrentiébbdec est si certain qu'une action
indépendante contre un cartel reste purement théoriggeiedd ELVET l'affirme sans

ambages:

« une action en réparation directe contre unecadelchdareep d'aboutir.
La complexité des preuves a réunir contre de naritslesyquatrtaip
discretement sinon secrétement, rend bien 80rpregitjeeraetiv
impossibfé®»
Les actions indépendantes contre des cartels sontamegistDeux affaires seulement
formulent une demande en réparation des dommages Gauség gntente horizontale.
Dans les deux cas il s'agit de la réparation d'unigedjach I'éviction d'un concurrent dans

le cadre d'une compétition sportive.

Mais dans les deux cas, la catégorisation en tant gu'iactépendantes contre des cartels
apparait peu pertinente. Dans le e&&l¥ — seul succes judiciaire recensé - |'existence de
I'entente illicite est liée de maniere tres contestablealdus de position dominante (1°).
Dans le cas WEROVISION, l'action n'est pas véritablement indépendante, compte tenu des
décisions antérieures d'exemption adoptées par la domnkssopéenne qui ont

visiblement guidé l'analyse des juges malgré leur annulation (2°)

192 4. CALVET, «Le temps et la réparation du préjudice en cas de violatiodraitide la concurrence»,
in Cycle Risques, Assurances, Responsabilif&006, Cour de Cassation.
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1°) Affaire Speedy: un succes peu significatif

74. L'affaire BEeDY est le seul exemple de succes judiciaire obtenu sur le terrain de
I'interdiction des ententes. La demanderesse a obterl0 30d@s a titre de dommages et
intéréts en réparation du préjudice subi du faitrdéwsction du parrainage publicitaire d'une
compétition de sports mécanidtiesLa situation particuliere de cette affaire conduit

néanmoins a nuancer - ou minimiser - la portée de cejsdiciaise.

La société Philippe Streiff Motorsports organise uneétiiorpannuelle de karting au Palais
Omnisport de Bercy, sous le nom de "EIf Masters", asuda la promotion du principal
sponsor: la compagnie pétroliere EIf. La societé CanadsPlosmndatée pour assurer la
communication de I'événement. Le second sponsor denfiémérest la societé Speedy, a
laquelle il a été réclamé chaque année une participation fidangiéseen plus importante,
pour des emplacements publicitaires de plus en plus. r€tkstsdans ce contexte que
Speedy a refusé de participer &"é8ition de I'événement EIf Masters aux conditions qui
lui étaient proposées, les sociétés organisatricestrptugateur part de reconduire les
conditions financiéres des éditions précédentes. Speedyg mtadduit une action en
réparation contre Elf, Canal Plus et Philippe Stretfirports, en alléguant des agissements
constitutifs de concurrence déloyale du fait d'un alpesdi®n dominante de la société Elf

et de I'entente anticoncurrentielle instaurée entre leéssogg@nisatrices de I'événement.

Les faits de l'espéce montrent lartificialité de la qualificamticoncurrentielle. La
demanderesse critique essentiellement les conditionsctoefies d'acces a des
emplacements publicitaires sur un événement ponctuedird 'afé@ constitue pas une
infraction typique de fixation des prix ou des parts daénamtre concurrents. La théorie de
Speedy consiste a soutenir que EIf a exercé des pssiesnsociétés organisatrices afin de
réduire la visibilitt de Speedy durant I'événement, ce quiugiepadine qualification
alambiquée d'entente visant a I'éviction de Speedy obteniaecsmtiainte d'une position
dominante de EIf principal sponsor de I'événemenguibiantation de Speedy repose
entierement sur la reconnaissance d'une position dterdealslf, qui repose elle-méme sur

une délimitation arbitraire du marché en cause, resteirgeul événement EIf Masters,

193 Tribunal de commerce, Paris, 2 mars 2000, Speedy c. Elf, Carllitéwdt Philippe Streiff Motorsports, RG
n° 199824599. «Le Tribunal dira qu'ELF et les Sociétés Organisatrices ontw#onsig entente illicite
engageant leur responsabilité au titre de I'article 1382 du Code Civil, et amerdasolidairement les sociétés
ELF AQUITAINE, ELF ANTAR FRANCE, CANAL PUBLICITE, SIPAS, PHILIPPE XREIFF
MOTORSPORT a payer a SPEEDY, compte tenu des éléments dont il dispesejnte de deux millions
(2.000.000) de Francs a titre de dommages et intéréts».
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selon une application discutable du test de substiétfabilé recours a linterdiction des
pratiques anticoncurrentielles apparait, en réalité, upgtertet artificiel, destiné a donner
plus de poids a une allégation de concurrence déloyatmy&incante, car on ne comprend
pas trés bien pourquoi les organisateurs d'un événporéhtasraient I'obligation d'assurer
une promotion équitable de leurs sponsors. En r&gdaédy utilise le prétexte du droit de la
concurrence pour renégocier des conditions commerciatefainaates. Mais est-ce la

véritablement I'objet de l'interdiction des pratiques antroemibelles?
2°) Affaire Eurovision: un échec logique

75. La seconde affaire est tout aussi problématique. &taisel'de I'Eurovision, I'analyse
montre que I'échec de l'action tient moins a la difficdiatpire qu'a la volonté de la
juridiction commerciale de ne pas interférer avedtlgymbe 'autorité spécialisée. Il ne s'agit
pas véritablement d'une action indépendante, mais plugttehtative pour obtenir sur le

terrain civil une décision refusée par la Commission Européenne

Un litige concernant I'achat collectif des droits spontiésiel@adre du systéme de I'Eurovision
oppose depuis sa créatidha chaine M6 - exploitée par Métropole Télévisiaie fidu
groupe Radio-Télévision Luxembourg - a ses quatrgpgescconcurrentes: TF1, France 2,
France 3 et Canal+. Ces quatre chaines font pattimide Européenne de Radio-Télévision
— European Broadcasting Union (UER-EBU), a la différence ddoM6les difféerentes
demandes d'adhésion ont été systématiquement refuséasdésadhaits de retransmission
des grands événements sporiftels que la Coupe du Monde de Football ou les Jeux
Olympiques- constitue un enjeu financier vital pour les chaingdédesion en raison des
revenus publicitaires colossaux qu'ils permettent iderdilza stratégie d'achat collectif de
I'UER Iui donne une puissance d'achat considérablerdéstiiesions a I'adhésion a 'UER des
organismes privés de télévision constituent une barferees au marché publicitaire pour les

chaines privées nouvellement créées.

76. Le systeme de I'Eurovision L'Union Européenne de Radio-Télévision est une
association professionnelle sans but commercial ét@dieeae qui a été créée en 1950.

L'Eurovision est le systeme d'échange d'émissions entbeemele 'UER existant depuis

194 speedy c. EIf. préc. : «l'offre et la demande d'emplacements publicitairde dadse de I'Evénement ne sont
pas substituables a celles d'emplacements publicitaires dans d'autres manifelstatiéme type ».
195M6 a été créée en 1987 suite a la loi de libéralisation de l'audiovisuel.
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1954. Tous les membres actifs de I' UER peuventipeariéni systeme d'acquisition en

commun des droits de retransmission des manifestgtartiges internationales.

Des 1956, 'UER assure la retransmission des jeuxqolgsnpihiver en Italie. Comme
I'énonce le rapport d'activité annuel de I'UBR sport attire les foules et constitue un pilier de la
contribution de 'UER aux programmes de sed & @otedsuille des droitedpgs de 'UER

contient plus de 450 manifestations sportives d’ict®20¥& droits sportifs font I'objet

d'une <stratégie d’acquisittmmsistant a placer 'UER enterlocuteur unigdes fédérations
sportives. En pratique, les droits sportifs sont gepdu lots qui mélent des événements
commercialement intéressants et des événements sansingréancommercial. Les
Membres de 'UER achetent uniquement les droits damit ileesoin dans I'ensemble des

droits proposés par une fédérationrsp®. L'UER fait I'acquisition des droits restants de

'ensemble les droits accessoires - et les revend sur le tarché

77. Exclusion des chaines privées En 1954, lors de la création de I'Eurovision, les
organismes de télévision étaient tous des organidities. fiincore a présent, les membres de
I'UER sont pour la plupart des organismes relevant durgadiéc. Ce n'est qu'en 1984 que
I'UER a admis pour la premiére fois une chaine prived+Can 1986, TFl a pu garder sa
gualité de membre malgré la privatisation.

Malgré cette ouverture aux opérateurs privés, la carddathic a été systématiquement
refusée depuis sa création en 1987, en raison d'weetwreunationale insuffisatiteLe
méme refus a été opposé a diverses autres chainassequio@éennes conformément a la
politique mise en place. L'UER a modifié ses statut988 afin de limiter le nombre des
membres d'Eurovision conformément a ses oljectifspétrabonBepose ainsi le probleme
des barrieres a l'entrée sur le marché des retransspsidives du fait des conditions
d'adhésion a 'UER qui él@efactme barriére a I'entrée sur le marché des chaines privées.

19 Union Européenne de Radio-Télévisi&apport Annuel2011, en ligne : <http://www.ebu.ch>. Pour l'année
20102011 citons notamment: Championnat d’Europe d’athlétisme (Barceloi®, 20ur de France Cycliste;
Coupe du monde de Football (FIFA Afrique du sud 2010); Inteynatix de France de Roland Garros. L'UER a
remporté I'appel d’offres portant sur I'acquisition des droits relatifs @RE 2012 pour 36 pays.

197 | '"UER a systématiquement obtenu les droits de retransmission pour lesyjeypiques depuis sa création,
jusqu'aux jeux de Londres en 2012. Mais pour la premiere foispheit€ Olympique International a rejeté
I'offre de I'UER pour les jeux de 2016 a Rio au profit dertjpee filiale de Lagardére Unlimited qui a acquis
les droits pour l'espace européen. S'agissant du football, 'UER a obterittepalrr I'Euro 2012.

198 | a qualité de membre actif suppose de vérifier trois conditions: wvertare nationale, une programmation
diversifiée et équilibrée, une activité de production d'émissions.
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78. Annulation de I'exemption du systeme de I'UER En décembre 1987, la
Commission a été saisie d'une plainte de la société Sareesmprurrente d'Eurosport qui
est un membre de 'UERconcernant le systéme de I'Eurovision d'achat en coetrden
partage de droits de télévision pour des manifestgimnives. L'UER a sollicité en 1989 une
exemption concernant les dispositions statutairesamgliacquisition des droits de télévision
pour des manifestations sportives, I'échange de rpnoggasportifs dans le cadre de
I'Eurovision et l'accés contractuel des tiers a ceamrogs. La Commission a accordé une
premiére exemptioiien 1993, sous réserve de modification du systéme désctiéss aux
droits acquis collectivement. M6, ainsi que d'autreesleiropéennes qui avaient vu leur
candidature rejetée, ont alors formé un recours en amaolattre la décision d'exemption,
auquel le Tribunal a fait dft

79. Lancement de l'action en réparation Malgré l'annulation, 'UER a refusé une
nouvelle fois la candidature de Métropole Télévision quirsa salisi parallelement la
Commission d'une plainte dirigée contre I'UER et lenatillle Commerce de Paris d'une
action en réparation du dommage causé du fait de I'élfitergtalirigée contre les membres

francais de 'UER.

S'agissant de l'action publique, la Commission a rejeéaénid”pet pris une nouvelle

décision d'exempti#d Et le Tribunal a annulé une nouvelle fois ces deux nfétisio
L'annulation a été confirmée par une ordonnance de lal€dustice rejetant le pourvoi
formé par 'UER comme manifestement mal f6hdEn dépit du succés devant les
juridictions communautaires, sur le terrain de l'actiedepte Tribunal de Commerce de
Paris a débouté Métropole Télévision de sa demanéeadstion en février 2002. Selon le

jugement:

199 Commission Européenne. Décision 93/403/CEE du 11 juin &688ernant une procédure en application de
I' article 85 du traité CEE (1V/32.150 UER/Eurovision, JO L 179, p. 23)

2% Tribunal de premiére instance®tch. élargie) 11 juillet 1996, Métropole Télévision et autres c. Commission
des Communautés européennes. Aff. T-528/93, T-542/93, T-5dB818346/93.

201 Commission Européenne. Décision du 29 juin 1999 rejetant la plainbséképar Métropole télévision le 5
décembre 1997.

202 Commission Européenne. Décision 2000/400/CE du 10 mai 2000 relatine procédure d'application de
l'article 81 du traité CE (IV/32.150 - Eurovision).

293 Annulation du rejet de la plainte: Tribunal de premiére instance (4éme chmagl 2001, Métropole
Télévision c. Commission. Aff. T-206/99; Annulation de la décision dgtien: Tribunal de premiére instance
(2éme ch. élargie) 8 octobre 2002, Métropole Télévision c. CommigsibT-185/00, T-216/00, T-299/00 et
T-300/00.

204 CJCE. Ordonnance (troisiéme chambre) 27 septembre 2004, Unapéenne de radio-télévision (UER) c.
Métropole télévision SA (M6). Aff. C-470/02 P.

58



CHAP. 1 :L’AUTORITE SUR LA FAUTE

« Le Tribunal constate que les chaines con@amémas eetesedues pour
exclure M6 de la diffusion de tous les eévéiiemeajsuspornais
gu'adhérentes de I'UER, elles répartissenegrdreitsllasqdiis selon des
pratiques admises par la Commission des ConpeenaegteetEtntiquees
par aucune institution francaise (Conseil de laCCa&®A)renhcpr’ainsi

M6 n'a pas apporté la preuve de I'existencee diliokeemans ces
conditions, le Tribunal déboutera M6 de toutesrskdidesnan@esente
illicite dans le cadre du 8FR »

80. Contournement civil et opportunité des poursuites La saisine du juge civil et la
délocalisation du contentieux vers Paris marque l'adgatiorM6 d'une stratégie de
contournement de la Commission. L'affaire de I'Eurovisiatrargue I'action indépendante
n'‘a pas de sens lorsque le plaideur se trouve cordrombté blocage de l'autorité de
concurrence. Tout se passe comme si l'absence de déaisiodadenation préalable faisait
présumer au juge judiciaire I'absence d'infractionon.'astiie engagée parallélement a la
plainte devant la Commission ne peut pas s'appuyer pesbanbirsur une deécision de
condamnation préalable. Les juges consulaires prenrdkntrgd'grand soin de disjoindre
I'action contre le GRF de la procédure européenne contre l'élEjRges précisent en ce sens
gue de litige en cours devant les instances europ@snées abatdé dans la présente décision
Malgré cette indépendance affichée des deux procéduressimssdexemption répétées
influencent le jugement civil.

La motivation adoptée est révélatrice de la prudenemeeslji commerce, qui renoncent a
constater une infraction lorsque celle-ci n'a pas élgbfméeent condamnée par l'autorité
spécialisée de concurrence. Bien que la premiéere déeigomption et la décision de rejet
de plainte aient été annulées, la juridiction civile wiibhéé affichée par la Commission. Le
risque de contradiction est le déterminant principal deisiod civile.

B-Les allégations d’@us de position dominante

81. Le couteau suisse En matiere d'abus de position dominante, les actions
indépendantes présentent une efficacité non-nulle. Astirde l'inexistence constatée du
contentieux des cartels, le contentieux de I'abus denpdsihinante est relativement courant

devant le juge commercial, parce qu'il se greffe anteanteordinaire de la concurrence

2% Tripbunal de Commerce de Paris {I5ch.) 22 février 2002, Métropole Télévision M6 c. Groupement des
Radiodiffuseurs Francais de I'Union Europeenne de Radio-Television; RT®97110944.
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déloyale. Les avocats et les juges sont spontanémext pmiparés a analyser un
comportement sous l'angle de I'abus de position daejiparce qu'il se coule dans le cadre
rassurant de la concurrence déloyale. De-phags c'est une particularité francai&bus de
position dominante est réprimé par le méme article qui tintebdis de dépendance
économique, ouvrant droit a une action en réparatitateurain des pratiques restrictives de
I'article L442-6 Code de commerce. Il s'ensuit une certafingiaro Les avocats souléveront
systématiquement l'abus de position dominante, daadrée du contentieux de l'abus de
dépendance et de la rupture brutale des relations caterei2une certaine maniére, I'abus

de position dominante constitue le couteau suisse du daotiotkeurrence.

82. Efficacité ponctuelle. Relative abondance ne signifie pas succés. Evidemment, il
convient de citer les affairesoRdL ABINAL*® et CAMIF/UGAP*, dans lesquelles les
demanderesses ont obtenu réparation d'un abus de pimmimante sans le soutien d'une
décision préalable de I'autorité de concurrence. Miagpéuode considérée, de 1999 a 2012,
on ne trouve gu'une seule action indépendante dans laqadelleateleur a obtenu des

dommages et intéréts: dans la trés récente aff@ice EMAPS®,

83. L'interprétation probatoire de I'échec Comment expliquer ce maigre bilan sur une
période relativement longue de 12 années? Philppeii®pecteur principal a la DGCCRF
souligne la technicité particuffédes enquétes de concurrence, dans le cas généras, dés lo
gu'il s'agit de caractériser un effet sur le mareten BSopinion générale, la complexité
factuelle condamnerait les actions indépendantes enaéparanatiére d'abus de position

dominante.

84. Un juge de I'évidence A linstar de ce qui a été montré en matiére de datdlsc
n‘apparait pas purement probatoire en tant qu'ilisgpaiable a la carence des parties ou a la

technicité de la preuve. D'une certaine maniere, le Tribunalnueei€Ce de Paris se

2% Tribunal de Commerce, Paris“f8ch.) 3 juin 1992, Mors c. Labinal et Westland Aerospace; C/s PhA)

19 mai 1993, Labinal c. Mors, RG n° 1992/20943; et CA Paris (DAgeptembre 1998, Labinal c. Mors, RG
n°1992/20943.

207 Décision avant dire droit en consultation du Conseil de la concurrenceapis: Tribunal de Commerce,
Paris (1A) 8 février 1993, CAMIF c. UGAP, RG n° 199100688dniZmée: CA Paris (1A) 31 octobre 1994,
UGAP c. CAMIF, RG n° 1993/09481; Conseil de la concurrence, Avis n°-28-du 17 décembre 1996 relatif
a une demande d'avis de la cour d'appel de Rarisujet de I'activité de I'Union des Groupements d’Achat
Publics (U.G.A.P.); et CA Paris (1A) 13 janvier 1998, UGAP c. CAMIF, RG993/09481.

208 Tribunal de Commerce de Paris 15éme ch. 31 janvier 2012, Bottiog&ghe c. Google. RG n°
2009061231.

29 p, RIOU, «La mise en oeuvre du réglement 1/2003 par les autoritésafegtide concurrence: évolution ou
révolution?»Cahiers de Droit de I'Entreprise - JCP (Egvrier 2004, p. 28.

60



CHAP. 1 :L’AUTORITE SUR LA FAUTE

by

positionne a l|'égard de l'autorité spécialisée de concuwrmenoee une juridiction de
I'évidence. DominiquUeERRE avance en ce sens quan général, les juges du fond ne qualifient une
pratique d’anticoncurrentielle que lorsques leéaassditios a cette qualification ne fenf'pas de dout
Marie-Anne RISON-ROCHE observe que lad€possessiau juge commercial par I'autorité de
concurrence s'explique par une raigolns<psychologique que jurtdinaret a ce que le juge
consulaire se ressent plus comme le juge adéquat pdifférandserrige concurrents, ce qui le rend

trés aisé et actif en matiére de concurrengodéryaiei|lguet protéger lestharchés

Paradoxalement, les juges du Tribunal de Commerce derBatrid'@etant plus incités a
débouter le demandeur en abus de position dominante |®BsE@Nt convaincus que les
faits qui leurs sont présentés sont susceptibles d@rranevqualification anticoncurrentielle
prima facid’arce que dans cette hypothese, le demandeur auragirdlaserité de
concurrence, mieux placée pour connaitre du litige. GQear'ésfiuge civil qui se substitue a
l'autorité de concurrence, comme le voudrait la doctripevdite enforcememtis bien le
contraire: ce sont les juridictions civiles qui renvi@erdemandeurs a mieux se pourvoir
devant les autorités spécialisées. En matiére de concurrjenickctian consulaire adopte
spontanément et instinctivement la disposition intellectieljuge de référé qui renvoie
I'affaire au fond- c'est-a-dire vers I'Autorité de la concurrence - deguldrexiste un doute.
Réciproqguement, les juges privilégieront les éléments fdenddst a disqualifier

incontestablement I'allégation.

L'échec des actions indépendantes en matiere d'abus degition dominante apparait
ainsi davantage lié a I'évitement du risque d'interféremcavec l'autorité spécialisée,
gu'a un échec probatoire. Afin de préciser l'analyse, il convient de distinguer en
I'établissement de la domination (1°) et I'établissemeaiiude(2°).

1°) Preuve de la domination

85. La preuve de la position dominante repose sur la techniqussceaufed'indices.
L'existence d'une position dominante peut résulter deupdufacteurs qui, pris isolément, ne

seraient pas nécessairement déternfifarites critéres employés par le Tribunal de

2D, FERRE, «Les sanctions civiles a I'encontre des pratiques anticoncurrentigibasie, Concurrences®2
2007.

211 M.-A. FRISON-ROCHE, «Le juge du marchd®evue de Jurisprudence Commercjaie spécial - Colloque
"le juge de I'’économie" novembre 2002, p. 44.

12 TPICE 8 octobre 1996, Compagnie maritime belge transports e.a.mi€sion, Aff. T-24/93, T-25/93, T-
26/93 et T-28/93, Rec. p. 11-1201, cf. point 76
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Commerce de Paris pour la détermination de la position damswmt conformes aux

criteres dégagés par les autorités de concurrence.

La difficulté probatoire ne découle pas de la technicigntientieux de la domination dans
la mesure ou les juges du commerce font une applicetigiense des criteres posés par les
autorités spécialisées et la jurisprudence communaatairaittion consulaire ne retient la
domination que lorsque celle-ci est évidente, n'est pagémme établie par des décisions
antérieures de l'autorité de concurrence dans dessa¥faisines ou similaires. Lorsqu'il
existe un doute ou plus exactement - lorsqu'il est demandé aux jugesrpside proceder

a une appréciation de la position sur le marché d'un@isatri&a position dominante est en
regle générale écartée. De maniére révélatrice, les seuls drethophénation constatée par
le Tribunal de commerce concernent les opérateurs histaelgugue France Telecom, La
Poste et EDF, qui font l'objet d'une présomption irréfragadl domination. C'est vrai
également dans l'affaireeSpy, puisque la société Elf mise en cause avait fait I'obget d'un

privatisation récente a I'époque deg'faits

a) Délimitation du marché

86. Comme le rappellent & maintes reprises les juges dulTdé@uanmerce de Paris, la
preuve d'un abus de position dominante suppose erempfliem de délimiter le marché en
cause. Dans bien des cas, I'échec du moyen tiré dedd'apasition dominante tient a
l'absence d'éléments de délimitation du nf&rché développement de la vente en ligne
complexifie la démonstration de I'existence d'une positiomatioen qui devient d'autant plus
improbable que le consommateur dispose d'un choix virtuelldiméé. Plus le marché est
étendu, moins I'hypothése de la domination devient crddibkilence des demandeurs

13 | a société Elf a été privatisée en 1994, avec la société Total, avant lenrensl999-2000. Cf. Tribunal de
commerce, Paris, 2 mars 2000, Speedy c. Elf, Canal Publicité et PiSitigifé Motorsports, RG n° 199824599.
«Attendu qu'ELF est le partenaire n° 1 de I'Evénement, qui porte d'ailleursosgnqu'il est établi que ce
dernier ne peut se dérouler sans la présence d'ELF, qu'elle détient donc ungp@aante du marché, il
convient de constater qu'elle bénéficie d'une position dominante sur le manzhésen.

24 Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 30 septembre 2005, SBHRE c. SAS Editions les Neressis.

RG n° 2005022094l'examen attentif des dires dparties, des pieces versées aux débats et des débats eux-
mémes ne permet nullement d'affirmer que 'hebdomadaire «De Particulier & Parseuli@wve en position
dominante et incontournable pour un annonceur de publicités de mammobiliere [...] ACPFn’ayant pas, en
outre, défini clairement le marché concerné [...] en conséquence, dit que A@Rfas démontré que
I’'hebdomadaire précité se trouvait en situation de position dominante semnauwché de référence identifié®u
encore: Tribunal de Commerce de Paris (19éme ch.), SA DUPONT MEDICAROCIETE OMRON
HEALTHCARE EUROPE B.V. RG n° 2008023009. «la société DUPONT MEDICAL otani au Tribunal
aucune identification du marché concerné, ni la preuve de la domination deateé mar la société OMRON

[...] En l'absence de tout élémteprobant attestant la réalité des pratiques anticoncurrentielles le Tribunal ne
pourra que débouter la société DUPONT MEDICAL de ses demandes de ce chef».
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apparait alors comme une dérobade. Ainsi les jugest levedULT E-PASS, qui ne verse
aux débats aucun élément d’'information sur hétdesiecamgurarateurs et des sites marchands sur
Internet, ne démontre pas la position dominante>tfé KELKOO

87. Affaire Loisichéques Une autre illustration topique en est |'affagesICHEQUES
société de droit anglais commercialisant des chequesafadntes dans les salles adhérentes.
Loisicheques estime que le groupe Pathé-Gaumont a alaeséal&tion dominante en
rompant brutalement leurs relations en vue de I'élimineardiénAu soutien du grief d'abus
de position dominante, Loisichéques produisait plusbeur®is motivant la résiliation par la
nécessité de se conformer a la stratégie marketirgpdiéta-meére. La demande est rejetée au
motif que

« Loisichéeques ne définit pas le marché pertineseg etfgugl’elhe
'occurrence il ne pourrait s’agir que du marcheidénarsguiequel
CinéCheque et le Cheque Cinéma de la Sté Eumpatacessorit

n'est fourni au tribunal aucune information sur ce mapation sur la
respective des deux acteurs; que la position ddtdiBandpalaces n’est
donc pas avétée »

L'échec judiciaire est redoublé par I'éehdeux ans plus tard - de la plainte introduite
parallélement devant I'Autorité de Concurf&nce

b) Caractérisation de la domination

88. Relativisme des critéres De maniere générale, la position dominasgecaractérise par
une situation de puissance économique déteapesgaquindoane a celle-ci le pouvoirae faire obsta
au maintien d'une concurrence effective sem lai fanfiésant la possibilité de comportements
indépendants dans une mesure appréciable s+ecwisedis, sés ses clients et, finalement, des
consommatetitd es parts de marché détenues constituent un élémeement significallif
s'agit méme d'un élément probant per se au-dela deab®%ircdnstances exceptionnelles,

«des parts de marché extrémement importantas ebestiuEmep la preuve de l'existence d'une

“Tribunal de Commerce de Paris (16éme ch.), 3 septembre 2007, S#okelISARL Multi Epass. RG n°
2006046758.

21Tribunal de Commerce de Paris (10éme ch.) 25 mars 2005, SARicHémues c. SAS Europalaces. RG n°
2003018375.

217 Conseil de la Concurrence. Décision n° 02:Ddu 28 mars 2007 relative & des pratiques mises en ceuvre
dans le secteur du cheque-cinéma.
218 CJCE 12 décembre 1991, Hilti / Commission, Aff. T-30/89, Rec-p439, cf. § 90-92
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position dominante. Tel est le cas d'une galedsOpstrcA contrarjales parts de marché se

situant entre 5 et 10 % excluent I'existence d'unempasithinant&’. Un opérateur ne saurait

détenir une position dominante sur le marché d'un produstilqest parvenu a disposer d'une

partie non négligeable de ce marché. Il n'est cependagc@ssaime qu'une entreprise ait

éliminé toute possibilité de concurrence pour étre en sitaatiposition dominarffe

L'analyse en valeur absolue des parts de marchéedoin@plétée par une analyse en valeur
relative, par rapport aux concurrents. L'évaluation dessanme économique respective des
opérateurs sur un marché doit s'apprécier au regaravaesages que ces entreprises peuvent tirer d
leur appartenance a des groupes d'entrepriiges'éemdl'aativiveau européen ou mé&itte mondial

De maniere parfaitement orthodoxe, le Tribunal de Commedregisiestient que

«la notion de position dominante suppose quaedidatéapuge sar le

marché une place prépondérante que lui assurent maitae mestplango

de marché qu’elle détient danslacelisproportion entre celle-ci et celle des
entreprises concurrentes, comme éventuelleateséssonodesgdhacti
commercigfé »

89. Caractérisation négative Ces criteres sont essentiellement employés par le Tribunal
de maniére négative, pour caractériser l'absence de domihatddonque pour justifier
I'existence d'une position dominante. Ainsi, le critére du tement indépendant est utilisé
de maniere négative pour réfuter l'existence d'une positionadie. Le Tribunal de
Commerce de Paris écarte ainsi l'allégation de dominationstataot que le défendeur

«exposé a la concurrence sur ¢e.Jndediépas en mesure d’imposer sa volonté aux opératel

219 CJCE 3 juillet 1991, AKZO / Commission, Aff. C-62/86, Rec.|{8359, Aff. cf. § 60. Jurisprudence
itérative: CJCE 14 décembre 2005, General Electric / Commission, Aff. TRIR&E. p. II-5575, cf. points
115, 149-151, 540, 571; CJCE 23 octobre 2003, Van deghB&yods / Commission, Aff. T-65/98, Rec. p. II-
4653, cf. point 154; CIJCE 22 novembre 2001, AAMS / Commisghin T-139/98, Rec. p. 11-3413, Aff. cf.
point 51; CJCE 7 octobre 1999, Irish Sugar / Commission,TA#28/97, Rec. p. 11-2969, cf. point 70; CIJCE 30
septembre 2003, Atlantic Container Line e.a. / Commission, Aff. IT9B) T-212/98 a T-214/98, Rec. p. lI-
3275, cf. point 907: Si I'existence d'une position dominante peut résufiersiurs facteurs qui, pris isolément,
ne seraient pas nécessairement déterminants, des parts de marché extrénpamantamconstituent par elles-
mémes, et sauf circonstances exceptionnelles, la preuve de l'existence d'une gmsiti@mte. Ainsi, une part
de marché s'élevant entre 70 et 80 % constitue, en elle-méme, un indice clakistiente d'une position
dominante. V. encore: CJCE 6 octobre 1994, Tetra Pak / Commigdfod,-83/91, Rec. p. 1I-755, cf. point
109: il est manifeste que la détention de telles parts de marché place I'entrepriseéeoth@es une position sur
le marché qui fait d'elle un partenaire obligatoire des autres opérateurs et lui asdéperilance de
comportement caractéristique d'une position dominante.

220 CJCE 25 octobre 1977, Metro / Commission, Aff. 26-76, Recl1§Y5. Avec cette précision: "sauf
circonstances particuliéres, dans un marché de produits hautement techmmjsesisément interchangeables
aux yeux de la grande masse des acheteurs"

221 CJCE 14 février 1978, United Brands / Commission, Aff. 27/76, Re2207

22 CJCE 9 novembre 1983, Michelin / Commission, Aff. 322/81, Re8461, cf. § 55

*2Tribunal de Commerce de Paris (20éme ch.) 17 janvier 2003, SAu@ence c. SA JVC. RG n°
2002001058.
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économigef&s ou que & GROUPE NOUVELLES FRONTIERES n'est qu'un Tour Opérator
parmi d'autr$S, ou encore quel& marché du téléchargement de la musique en figihe est ouv

nombreux opérateurs issus de groupe opérantdsfiées&harchés

90. Pouvoir de marché de la victime La position dominante présente une difficulté de
caractérisation fondamentale tenant a sa relativité. Ehd dépla position par rapport aux
concurrents plutét que d'un critere absolu en parteadehé qui pourrait étre démontré
objectivement. Les juges n'hésitent pas a opposer a iteatiomalléguée, la puissance
économique de celui qui se prétend victime de l'abusiseange d'achat des clients d'un
fournisseur est susceptible de compenser le pouvoirate rdarce dernier si ces clients ont
la capacité de recourir, dans un délai raisonnable, a des siternatives credibles
d'approvisionnement si le fournisseur décide d'augmenterixcesu de détériorer les
conditions de livraisdi Une illustration de cette prise en compte de laapegss'achat du
client peut étre recherchée dans l'affaire E¥erés$ juges déboutent le demandeur en

observant que:

« la liste des partenaires de ses bons d'ackighatsrses angpressionnante
tant en quantité qu'en qualité puisqu'on y dénctotakidadgsasnseignes

de premier plan de chacun des secteurs d'@tdigite, énarsmy enfants,
grands magasins, VPC, mode/beauté, gastronomie, weydgess, sports/a
location voitures ), ce qui n'accrédite pasdaeihise tOMe une société
confrontée a un abus de position dominantdort den dapendance
économique ».

*Tribunal de Commerce (8éme ch.) ler décembre 2004, SARL CRMc. SA LYONNAISE
COMMUNICATIONS NOOS. RG n° 2003046443.

?2Tribunal de Commerce de Paris (10éme ch.) 21 octobre 2005, SARBUSLHWOYAGES c. SA NOUVELLES
FRONTIERES DISTRIBUTION. RG n° 2004000740; Tribunal de CommercBates (10éme ch.) 21 octobre
2005, SARL Chelmarne c. SA NOUVELLES FRONTIERES DISTRIBUTION. RG n“4R00750; Tribunal de
Commerce de Paris (10éme ch.) 21 octobre 2005, SARL CARPE VOYAGES cN@AVELLES
FRONTIERES DISTRIBUTION. RG n° 2004000765.

?%Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.), 23 juin 2006Fr@Ace Telecom c. SA VirginMega. RG n°
2005078444.

22 CJCE 23 février 2006, Cementbouw Handel & Industrie / Commisgitin T-282/02, Rec. p. 11-319, cf.
points 230-232. «A cet égard, la dispersion des opérateurs sur le mardené et 'absence d'alternative
crédible d'approvisionnement pour ces opérateurs sur ce marclesrrdritéres qui, sans étre nécessairement
exhaustifs pour accréditer ou infirmer I'existence d'une puissandetd@e clients de nature a contrecarrer la
puissance économique d'un fournisseur, sont trés pertinents».

*2Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 18 octobre 2002y&&sE c. SA Galeries Lafayette. RG n°
2002039041.
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Les juges de commerce constatent en conséquenced'ad&gaments suffisamment probants,
permettant avec certitude de déterminer le pré&éimtucamindstpo

91. Amicus Curiae La déférence pour l'expertise des autorités spéciaisdasifeste
également dans les cas d'intervention a titre d'ammi@es Ainsi, dans I'affairecoMus™, le
demandeur avait saisi le Tribunal de Commerce paralléieneenDGCCRF qui était

intervenue dans la cause en tant qu'amicus curiae. Lééhogeant au motif que

«en l'absence de faits établis et confirmés garla DRGOGR ne peut se
prononcer sur la demande de celle-ci de dire que ER®NCE alftisé
de sa position dominante au sens dé2a&iele L
Les juges du Tribunal semblent s'autocensurer endalitbenquéte préalable de l'autorité de
concurrence. Seule la production d'une décision préalabie pand'autorité spécialisée
corroborant la thése du demandeur permet de convainceejledjaigire de I'existence d'une
position dominante. Comme le constate Launest R
« il n'y a pas a s'inquiéter d'un risque de caniemidéEisiins du Consell
de la concurrence et des juridictions judiciaires, I'hyjzumheéselade la
saisine du Conseil de la concurrence, l'avis gqlernrendranpesera
pratiguement aux magistrats, nonobstant l'inteslicippeniide déléguer

ou d'abandonner entre les mains d'un tiers leppré&Eabon dies
preuve$»

92. Le cas Google La meilleure illustration de l'impact probatoire des décaons
l'autorité  de concurrence - en dehors d'une hypothegterd de suivi- ressort de la
comparaison entre les jugements rendus dans les &taogge Analytics et Google Maps. |
s'agit dans les deux cas d'apprécier I'existence d'tioae gosiinante au profit de Google.
Les deux jugements ont été rendus a deux ans d'inteaveliisser le temps a une évolution
de la position de Google sur le marché. Pourtant lenaribuwéfuté I'existence d'une position
dominante en 2009, et au contraire admis la dominat@®l2. C'est que dans l'intervalle,
I'Autorité de la concurrence a constaté, sur le marché cderaxmublicité, la domination de

Google.

2Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 13 décembre 200Ry&8st Finance c. SA FNAC. RG n°
2002046027.

2Tribunal de Commerce de Paris (8éme ch.) 18 mai 2005, SA Mabi®A France Telecom. RG n°
2005005720.

21, RUET, «Quelques remarques sur l'office du juge et la preudeoércommercial»Revue Trimestrielle de
Droit Commercia) 1991, p. 151.
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93. Google Analytics L'affaire Google Analytics opposait la société Netiddalu
Partners (NSP) au géant mondial Google. NSP prtogesais 2003 un logiciel de mesure de
l'audience sur Internet permettant de quantifier diféénedicateurs, tels que le nombre de
visiteurs ou la durée des visites. Google a lancé grattit;n 2005, un logiciel offrant les
mémes prestations. Selon NSP, la gratuité du logicesépay Google a entrainé une chute
de son chiffre d'affaires. NSP demandait en conséquesediod du manque a gagner ainsi
causé. Se posait la question de savoir si la gratuitgiciel commercialisé par Google
constituait un abus de position dominante. De mameueu surprenante, I'action échoue sur
la démonstration de la position de Google et non swuatdéresation de I'abus. Le Tribunal
retient que MSH...] n‘apporte pas la preuve matérielle que Goodge mbuwveaeraitarcheé des

solutions d'analyses des données de fréquetdatief’de sites in

La part de marché du moteur de recherche Google plaidenpeurtfaveur de I'existence

d'une position dominante. Mais les juges parisiensaotdt l&xistence de la domination au

regard du caractere dynamique de la concurrence surneareté de l'analyse du trafic

internet. La juridiction communautaire retient en principelgxestence d'une concurrence, méme
vive, sur un marché donné n'exclut pas celle diomeapbsisan ¢t mémesfitatdhéautre

arrét précise quel'@ventuelle existence d'une concurrence styr dertesmraine asrconstance
pertinente, notamment, aux fins d'apprécidubexmisiice dominante, mais elle n'est pas en soi un
circonstance déterminante a%<étlégaribunal de Commerce de Paris adopte une approche

plus restrictive en constatant que:

« il ressort des explications des parties st extr@arem&nt dynamique et
en trés forte innovation permanente, avec trinsuyltipbespas de taille
supérieure a celle de Google ; que, de surareited dweestigtervenants
sur ce marché offrent leurs services payaptraigt splbinales explications
des parties, que la part de marchée de GoogtallAreltic8b et 40%, ce
qui est accepté par les autorités de condwnahabralgue Google n'est
pas en position dominante sur le marché des Web Asral\NiS® etedgdou
demande formée de €& chef »

*2Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.), 30 octobre 2009, SSGRLIETE NET SOLUTION
PARTNER (NSP) c. EURL Google France. RG n° 2008060394.

233 CJCE 30 janvier 2007, France Télécom / Commission, Aff. T&®®ec. p. 11-107, cf. points 99-101, 103-
104, 107, 109, 111-112, 118

234 CJCE 14 décembre 2005, General Electric / Commission, Aff. T-21R&XL p. 11-5575, cf. points 116-117,
184, 215, 249

235 Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.), 30 octobre 2009 SAFCIETE NET SOLUTION
PARTNER (NSP) c. EURL Google France. RG n° 2008060394.
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94. Le Tribunal s'en tient a une analyse étroite puremtmtress de parts de marché, sans
tenir compte du facteur de la notoriété. De plus, le atidénouple le marché des moteurs de
recherche, du marché de l'analyse du trafic qui étdiggpsent en cause. Or, le moteur de
recherche de Google utilise les informations de mesudédce pour établir un classement
("ranking") et optimiser la présentation des résultegsttgrche effectuées par les internautes.
L'analyse du trafic fait partie du cceur de métier de Gumglde fonctionnement de rso
moteur de recherche. Il n‘est donc pas si évidentaglgildistinguer le marché de la mesure

d'audience, du marché de la recherche sur internet.

95. Le cas Google montre peut étre les limites de la prudenogefeslu Tribunal de
Commerce de Paris lorsqu'ils sont confrontés a demsattdépendantes soulevant des
guestions concurrentielles sensibles, sans que dalg@iécialisée ait pu établir une pratique
décisionnelle préalable servant de guide d'analyselexe défk juges consulaires dans la
motivation consiste d'ailleurs a se référer expressefagiratique décisionnelle des autorités

de concurrence.

96. Enquéte Google L'avis de I'Autorité de la concurrence sur le marchépdbliaté

en lign&® rendu postérieurement au jugement Google Analytipermattre de dissiper
I'incertitude sur le risque de contradiction entre [tutepécialisée et la juridiction
commerciale. L'avis indigue quéoegle dispose a ce jour d'une positionmiodeteestirdie
marché de la publicité liée aux moteurs>tfé teshtdteobserve un risque d'abus d'éviction
de la position dominante du moteur de recherche Google, snartdes connexes de

publicité liée a la recherche.

97. Affaire Google Maps Ce raisonnement a été étendu aux diverses applicatghs G
connectées au moteur de recherche en matiére de recagographique. Suite au rachat de
Keyhole (spécialisée dans [I'édition interactives de gdmiegraen 2004, Google a pu
développer le moteur de recherche géographique Google Malaslpcaiisation d'adresses,
I'édition d'itinéraires et le repérage de centres d'iatgn@&ximité d'une adresse donnée.
Complémentairement au portail Google Maps, Google ptofmsalication Google Maps

API permettant aux entreprises d'intégrer facilement tessinteractives Google Maps a leur

238 Autorité de la Concurrence. Avis n° 10-A-29 du 14 décembre 201l $onctionnement concurrentiel de la
publicité en ligne. Parallélement, la Commission annongait le lancement d'uréeepraritaire sur le méme
secteur: Commission Européenne. DG COMP. 30 novembre 201@leG@pening of proceedings. Cases
COMP/39.740, COMP/39768 et COMP/39775.

237 Avis n° 10-A-29, §402.
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site Web publf$ Une entreprise commerciale peut ainsi proposer swwitsame carte
interactive permettant au client de localiser facilemeoinirde vente. L'application Google

Maps API était fournie gratuitement aux entreprises.

98. Or, cette activité entrait directement en concurrenceleasecvice cartographique
proposée par la société Bottin Cartographe qui a emgagétion en réparation et cessation
de l'abus de position dominante consistant a oferléce Google Maps API gratuitement.
Le Bottin Cartographe a donc engagé une action etioocessaparation devant le Tribunal
de Commerce de Paris, par assignation du 24 juillet 20@9C8aographe demandait d'une
part, d'enjoindre a Google de justifier de la mis@aes ¢ propositions commerciales pour le
service Google Maps API, sous astreinte de 20.000 aujosrple retard, et d'autre part la
condamnation de Google a lui verser 500.000 euros de deretnatgEréts en réparation du

préjudice subi du fait de son éviction par la fournitumesdtvice gratuit.

99. La thése de l'éviction soutenue par le Bottin Cartogragi@médicié de I'avis
concordant de I'Autorité de la concurrence. ConcernankeGdags, I'avis précité n° 10-A-29

retient que &oogle utilise le trafic de son moteur geemibiernbeci€) pour privilégier son service
Google Maps et accroitre ainsi la compétHivien daieedliine entrée facilitée sur le marché de I
publicité liée aux annuaires (secosd’ i@ chéne raisonnement s'applioueatis mutandis

la fourniture d'un service cartographique interactif payd@stination des entreprises. Les

motifs du jugement méritent d'étre cités in extenso:

« Attendu que les sociétés GOOGLE détiennent imcentéstaizdenus
monopole de fait sur le marché des moteurs de raperétee ; |[...]
« barometres » indiquent que GOOGLE représentaignedéEeamues
2009, 89.1% des parts du marché des moteurs de reehdtchae[cejtAtt
situation engendre une position également domncage Gunesesaue
sont ceux de la publicitbaetagdtographie en ligne ; [...] qu'il s'agisse de la
publicité en ligne (liens sponsorisés) ou de la caréo@yaehic@@OELE
MAPS "portail"), ces secteurs présentent un liervidiecbavexité garché
des moteurs de recherche ; Attendu que I'éoncuréethedaa, dans un avis
du 14 décembre 2010, considéré que GOOGLE ocsitioatfertameend
dominanteswr le marché des publicités liees aux recherche]sguénternet
I'Autorité de la concurrence a ainsi retentiogueel &SRIBIGLE totalisant

plus de 90% des recherches des internautes, émyeadtaibeduessan
dominante sur le marché des liens sponsorisge ;cAt{@mutipe est

238 \/oir la page explicative de Googlettp://www.google.com/intl/fr_ALL/enterprise/earthmaps/maps.html
239 Avis n° 10-A-29, préc. §326.
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parfaitement transposable a la cartographie erdigosijtiem eféeninante
de GOOGLE MAPS étant directement liee a la don@riaGhk cdeiGe
marché des moteurs de recherche ».

100. Eviter le risque de contradiction Il est frappant de constater que le Tribunal de
Commerce de Paris se réfere directement a l'avis detéAlgda concurrence, en considérant
gue l'analyse faite sur le marché de la publicité erpigriaitement transposdbbvis n'a
pourtant aucune valeur contraignante, et ne concersasp@afiguement |'application en
cause. Mais l'avis est un élément puissant de convigtige,dians la mesure ou il permet de
rassurer le Tribunal de Commerce de Paris sur I'évigoremisque de contradiction avec

I'autorité spécialisée en I'absence de décision préalable.

L'échec ou le succes de l'action en réparation tient davarit@gtement des risques de
contradictions qu'a un obstacle probatoire. La difficak&pas probatoire en tant que telle,
comme se rapportant a un obstacle particulier pourrfaurfuge des éléments probants. Le
véritable obstacle, en lI'absence de décision préalablelamsitkppréciation des éléments
de preuve par le juge. Il ne s'agit pas principalement de@enles juges de I'existence de
l'infraction. Le facteur critigue consiste dans la dapmhcitdemandeur a convaincre la
juridiction judiciaire que le constat de I'existence iifraetion clef du succés de l'action
civile en réparation ne contredirait pas la pratiquéodéeite— existante ou prévisiblede
l'autorité de concurrence. L'échec des actions indépertiargds contentieux de I'abus de
position dominante ne révele donc pas un obstacle prepatoidysfonctionnement du
systeme judiciaire, ou un déficit de formation des Wgesontraire, la prudence de la
juridiction commerciale est guidée par la volonté de cenpeeglire la pratique décisionnelle

de l'autorité spécialisée.

C) Cas patrticulier des opérateurs historiques

101. Une position dominante évidente.Le prisme du référé permet de formuler
I'nypothese que le succes de I'action dépend du éegiénde de la position dominante. En
matiére d'abus de position dominante, le juge commeraahstatera l'infraction que dans
des cas les plus évidents, notamment s'agissant elas sextiennement sous monopole. Ce
positionnement du juge de commerce en tant que juge ded&eidenatiere concurrentielle
est confirmé contrarjmar la facilité avec laquelle la position dominante estalagissant
des opérateurs historiques. L'obstacle probatoirebfisbétment de la domination est alors
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contourné par la théorie du fait constant, en vertaqdelle le fait affirmé par une partie et

non contesté par la partie adverse n'a pas a étre prolestdeanu pour établi.

102. Théorie du fait constant appliguée aux opérateurs histigues. MOTULSKY

rappelait dans sa thése gpeur que se pose la question de preuve, ilcantedtatooneun fait
reconnu ou simplement non contesté n'a pasdesdit d‘étiierry [E BARS propose une
interprétation selon laquelle €ait constant ne fait pas I'obggspemnse de preuve. En réalité, le fait
constant est un fait prouvé par présomptidmocwnitgit dee Tribunal constate ainsjudl n'est

pas contesté que la société FRANCE TELECOMtiest adompoante sur le marché en cause de la
location de liaisons, et que les demanderdasdisrsale @épsindance économiques>&3son égard
Similairement s'agissant de La Posten’est pas contesté que LA POSTE, qui est, sur le marché
pertinent en cause du secteur dit résernéleemsitagiole, est en position domirmadtpétdpie, e

leur homologation, les conditions de fixatioixetepaarifsxploitant public sont susceptibles de

caractériser des pratiques anticongitrentielles

La théorie du fait constant ne s'apparente toutefeisx pmne présomption de position
dominante a I'encontre des opérateurs historiquesjeptosit) dépend du marché en cause.

Le Tribunal retient en ce sens qilenwest pas établi que France Télécom occuapé derléa mar
publicité Intetrune position dominante. Outre que le maech& pedieeatn’a pas été défini par
SFR, et en admettant qu’il s’agisse de celui derlinprrbietité ressort d’un rapport Nielsen, daté de
mars 2006, produit aux débats, qu'en matiere damldieM®N Go Yahoo, autres supports
publicitaires sur Internet, sont au moins équavadentelacbm, si ce n'est, comme dans le cas c

Google, largement sup&rieurs

103. Monopoles reglementairesLa théorie du fait constant se rencontre en dehaasdu

des opérateurs historiques, dans des hypothéses pemargsa I'encadrement public de

2404, MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé: la théorie deertgménérateurs
des droits subjectifs, Lyon, 1947. n°115.

41| conviendrait de nuancer au regard de la jurisprudence de la Coarsdation qui a observé itérativement
que « [le jugej'est pas tenu de considérer que les faits allégués étaient constants autgeyl'iison‘avaient
pas été expressément contestéBar ex. Civ. 2" 10 mai 1991. [Bull n° 142]. RTD civ. 1992, p. 447; Com. 10
octobre 2000. N° 97-22.399.

242 T LE BARS, «La théorie du fait constantxa Semaine JuridiqueJCP, 1999, 1,78. Lire également: J.
NORMAND, Le juge peut-il tenir pour non établi un fait allégué et non stdte, RTD civ. 1992. 449. V. égal.
J. HERON et T. LE BARSroit judiciaire privé, 4 éd., Montchrestien, 2010, p. 219 n°263.

23Tribunal de Commerce de Paris (8¢me ch.) 5 décembre 2001, SETHE c. SA France Telecom. RG n°
2001057949.

2Tribunal de Commerce de Paris (2éme ch.), 18 novembre 2008, ABORATOIRES DE BIOLOGIE
VEGETALE YVES ROCHER c. 2007038218. RG n° 2007038218.

24*Tribunal de Commerce de Paris (référé) 21 avril 2006, SA SFR c. $B8dTelecom. RG n° 2006027619.

71



L’ INEFFICACITE DE L 'ACTION CIVILE EN REPARATION DES INFRACTIONS AU DROIT DE LA CON  CURRENCE

certains marchés particuliers. Une illustration emowesief sur le marché de la presse. Le
Tribunal observe queil«'est pas contesté que la société SPPsositiercelamaante sur son
marché, et que cette position dominantgasshéeratfés encadrée de la distributiosudeda presse
marché d'exclusffitéOu encore s'agissant de Euronext dans le cadramégsrfinanciers
réglementés, l& Tribunal constate que EURONEXT n’a pas exploigbdsiviadanposition
particuliere qui lui est conférée par le Coddinamuitajretetu’elle ne peut donc pas de ce fait étre
recherchée en responsabilité au vu l'article L426etcbaum@tie

2°) Preuve de l'abus

104. On envisagera successivement l'abus rejeté dans fdae BBSTANTIFIQUE
MOELLE (a), la fuite du contentieux vers des qualificationghggtigion (b) et I'abus admis

dans l'affaire GOGLE MAPS(c).

a) L'abus rejeté: affaire de 8STANTIFIQUE MOELLE

105. La technicité du contentieux devant le Tribunal de Comdeearis montre que la
prudence manifestée par les juges du commerce dans Heppreiesafaits qui leur sont
soumis n'est pas due a un défaut d'expertise desgugefessionnels. Il faut battre en
bréche l'idée recue selon laquelle les juges commerciaugnh'aagiles connaissances
juridiques nécessaires a l'application du droit. fhieni® du rejet des actions en réparation
s'expliqgue bien mieux par une prudence liée au respectoepétence prééminente de

['Autorité de la concurrence.

106. L'affaire de lau®sSTANTIFIQUE MOELLE*?illustre parfaitement la technicité dont font
preuve les juges du Tribunal de Commerce de Pariespécd, un éditeur de musique
souhaitait commercialiser des résumés d'ceuvres de mlassjgaee, afin d'en rendre l'acces
plus facile. Il se heurtait toutefois au refus de Polydé&enteur des droits de propriété
intellectuelle sur les enregistrements, de lui accorder noee picer la reproduction partielle
des phonogrammes. L’éditeur a contesté ce refus l@eVahtinal de Commerce de Paris en

invoquant un abus de position dominante par une injodcioioriser la reproduction et une

*%Tribunal de Commerce de Pais (16éme ch.), 27 octobre 2008, BassahctMBNC Société de Presse Paris
Services. RG n° 2006033534.

24Tribunal de Commerce de Paris (1A), 28 janvier 2008, Monsieutd&alloyer et 53 autres c. SA Euronext
Paris. RG n°® J2008005235.

28 TCP 8 janvier 1999. SARL Substantifique Moelle c. Société Polygramn°R@104677.
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demande de réparation du préjudice subi du fait du refgsiniéatation du requérant se

fondait sur la théorie des infrastructures essentieldegidsprudence AéiLL**,

107. La demande d'injonction échoue devant la juridictionepadsqui n'a pas retenu

I'abus de position dominante de Polygram. Ainsi selogdss ju

le refus de POLYGRAM ne peut [...] s'analyser eneupoaitiaon d
dominante, car le fait pour une entreprise quiadétiést iomortante du
marché des productions de disques, de refuseunéoatien Laggorepriée,
l'utilisation de ses enregistrements, ne constiltneabubederposition
dominante, mais une simple prérogative deslodhoitacgoede. Qu'a la
difference de l'arrét MAGILL qui concernait des infdimesti@ux rela
programmes de télévision qualifiees "d'informgiimndab@ite€ . E
lesquelles ne peuvent donc faire I'objetnd'lee adtegistrements fixés sur
phonogrammes ne sont pas de simples enreyairenaentsoan & fruit
d'un long travail prépafatdird ne peut étre question d'abus de la part de
POLYGRAM, en raison du simple risque évident moiastqatéatiel de
voir le produit de la SUBSTANTIFIQUE MOELLE, directenrentceoncur
ses propres enregistrements ».

Le Tribunal de Commerce infere de la solutiagiM, une distinction entre informations
brutes qui ne sont pas couvertes par un droit de péopriéllectuelle et ne peuvent en
conséquence faire I'objet de rétention et enregistréiegsur phonogrammes" couverts
par un droit de propriété intellectuelle. Les juges awmasubpposent ainsi les informations
brutes qui ne pourraient faire l'objet de rétention, aux teragigts fixés sur un
phonogramme qui sont couverts par un droit de proprtétiectuelle. Selon le Tribunal de
Commerce, la solutionAdiLL signifie que I'abus de position dominante découlaitududesf
communication des informations brutes résultant du miendpofait et non du refus de
communication d'une ceuvre protégée au titre du droit disstéuant un monopole légal
Un tel raisonnement est contestable car l'ars@LM a invalidé la thése selon laquelle
I'exercice des prérogatives spécifiques reconnues are tdidai droit de propriété
intellectuelle exclurait tout abus de position domiridagpression "information brute" qui
sert de pivot au raisonnement des juges parisiensosgeralans les motifs de la Cour

consacreés a la caractérisation de la position dominante.

108. Affaire Magill. Un retour sur l'affaire Magill est nécessaire pourreondip la

motivation du Tribunal de Commerce. Magill TV Guide Litltan& de publier un guide de

249 CJCE 6 avril 1995. Radio Telefis Eireann (RTE) et Independent Televiaiblications Ltd (ITP) c.
Commission des Communautés européennes[iM]. Recueil de jurisprudence 1995 page 1-00743.
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télévision contenant les programmes de I'ensemble dess dnlaimaises. Les chaines
irlandaises et la BBC, qui publiaient séparément leuesmprag ont refusé de communiquer
leurs programmes et ont obtenu des injonctions intdrdésgublication des grilles de

programmes hebdomadaires. Magill a déposé plaintedrifréCommission en 1986, en vue
de faire constater que les requérantes et BBC abuséentpdsition dominante en refusant
d' octroyer des licences pour la publication de leurs deillpogrammes hebdomadaires
respectives. La Commission a condamné RTE et 1&°BBL Cour confirme I'arrét du

Tribunal qui avait rejeté le recours en annulation auguetif

« le refus, par les requérantes, de fournifodsshinftasnah invoquant les

dispositions nationales sur le droit d'auteur aadtena fleapphstion d'un

produit nouveau, un guide hebdomadaire completsdde f@iéyision, que

les requérantes n'offraient pas, et pour lequeemdstdét potentielle de la

part des consommateurs, ce qui constitue tuaabcle |fyaleuxieme

alinéa, sous b), du traité. »
La Commission releve dans sa décision fj@eé&é expressément confirmé que les programmes
émissions de télévision, y compris les réasmessdBihtesicerts en tant que travaux littéraires par
la protection du droit d'auteur (Copyright A&Y, 18S6jiches et résumés dont Magill
demandait la communication sont ceux qui sont envoyégegrami aux journaux et
magazines. lls contenaient un avis de réservation dgltoggfinissant les limites dans
lesquelles les éditeurs sont autorisés a reprodu@ceation$™ Selon la Commission, les
chaines de télévision occupent une position dominameensarché des guides de télévision
en ce qu& indépendamment de tout droit de propriétguiiitepectualent revendiquer ou auquel
ils pourraient effectivement prétendre, lds oagiotisiddisfusion détiennent un monoplae de fait s
production et la premiére publication de Imes pebgi@madaires. Ceci est di au fait que les
programmes des émissions ne sont qu'un soasgaRdidelprogrammation def..€p@ssions
outre le monopole de..Jaést renforcé par un monopole légal dans ila reesmdiqoent la
protection de ces programmes au titre elefrdiisl'autelirLa Commission distingue trés

clairement monopole de fait et monopole légal. La Gsimomiavait déja observé dans sa

%0 Commission Européenne.Décision 89/205/CEE, du 21 décembge ré9@ive a une procédure au titre de
l'article 86 du traité CEE (1V/31.851, Magill TV Guide/ITP, BBC et RTE, 389, L 78, p. 43).

51 CJCE, Maygill. Préc. § 54.

52 Décision Commission Magill TV Guide. COMP/31.851 préc. § 8.

253 Décision Commission Magill TV Guide. COMP/31.851 préc. § 7.
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décision queles politiques et prafapgeshaines de télévisiotiljsent le droit d'auteur comme un
instrument de I'afid_e Tribunaf’ puis la Codr° ont confirmé la décision de la Commission

Cette distinction donne du crédit a l'interprétation dwifal de Commerce qui oppose les
informations brutes non-couvertes par le droit d'agteles phonogrammes enregistrés
couverts par le droit d'auteur. La Cour semble fauréntee distinction en relevant quen <e

qui concerne la position dominante, il faut dappeterdaetle simple fait d'étre titulaire d'un droit de
propriété intellectuelle ne saurait conféreriomeTielleefmsjtles informations brutes constituées pa
l'indication de la chaine, du jour, de I'heumdesté&nisisions sont la conséquence négiéssaire de I'ac
de programmation des stations de télévisior funigoet smmce de ces informations pour une
entreprise telle que Magill qui souhaiterait.les publier

Il convient de souligner que la Cour a adopté son anté¢ ¢@s conclusions de l'avocat

général GLMANN, qui préconisait I'annulation de I'arrét du Tribunal ket décision de la
Commission. L'avocat généralL@ANN avait soutenu la these selon laquégleéritable motif
d'application de l'article 86 dans la situatidevypadsétree que les grilles de programmes ne sont p:
considérées comme méritant d'étfe. iFotégefisnant la décision de la Commission et l'arrét

du Tribunal, et en s'écartant des conclusions de ccat &énéral, la Cour a clairement

affirmé que le refus de licence du titulaire d'un droit geigiéo intellectuelle pouvait

constituer un abus de position dominante. La thésealidération entre informations brutes

4 Décision Commission Magill TV Guide. COMP/31.851 préc. § 23.

255 CJCE 6 avril 1995,Radio Telefis Eireann (RTE) et Independent Televigiblications Ltd (ITP) contre
Commission des Communautés européennes. Aff. C-241/91.R6€48.08 24. «[l'éditeur du journal qui se
voyait envoyer la fiche du programme] disposait, grace au droit dfastiedes grilles de programmes des
chaines ITV et Channel 4, qui lui avait été cédé par les sociétés de télévimmmatit lesdites chaines, du droit
exclusif de reproduire et de mettre sur le marché les grilles susvisées. Cettgta@iroe lui a permis, au moment
des faits incriminés, de s'assurer le monopole de la publication de nessrgélles hebdomadaires dans un
magazine spécialisé dans les propres programmes d' ITV et de Channel 4».

2% Arrét Magill, préc. § 47 a 50. «s'agissant de I' abus, il convient de refegdrargumentation des requérantes
et d' IPO présuppose a tort que, dés lors qu' un comportemerm ehtiaprise en position dominante reléve de
I'exercice d' un droit qualifié de "droit d' auteur" par le droit natioclcomportement serait soustrait a toute
appréciation au regard de l'article 86 du traité. Il est, certes, exact que, en l'abseecainification
communautaire ou d'un rapprochement des législations, la fixation des amditides modalités de protection
d'un droit de propriété intellectuelle releve de la régle nationale [...] Néanmoins, [...§ibexdu droit exclusif
par le titulaire peut, dans des circonstances exceptionnelles, donner lieu & urtemepoabusif».

57 Conclusions de l'avocat général M. Claus Gulmann présenté&sjlén11994 dans les affaires jointes C-
241/91P et C-242/91P [Magill TV Guide]. Rec. I-782 § 122 in finendges remarques liminaires, I'avocat
général exposait le nceud de son raisonnement: «il y a de bonnes raisonsedter le droit des organismes de
télédiffusion d'empécher par le biais de leurs droits d'auteur surgelles de programmes, la publication de
guides TV généraux hebdomadaires. Les intéréts liés au droit d'auteur toainsoprotégés ne nous paraissent
pas susceptibles d'étre considérés comme importants [...] Cela ne revient t@atefaidire que cette solution
concréetement raisonnable, peut étre obtenue par le biais de décisions adopee€epamission sur la base de
l'article 86».
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et ceuvre couverte par le droit d'auteur est inopérantiuldaté de droits de propriété

intellectuelle ne permet pas d'exclure I'existence d'un glsgida dominante.

109. Appréciation. Le résultat de I'affair@ ESTANTIFIQUE MOELLE apparait conforme a la
jurisprudence MGILL. Il était effectivement nécessaire de tenir compte du faitsque le
informations brutes en cause n'étaient pas digne®tdetipn au titre du droit d'auteur,
encore que cette circonstance n'influe pas sur fcgtiat d'abus de position dominante.
Une critique marginale de la motivation conduirait a edjueer formellement— la
distinction entre informations brutes indignes de piarieet ceuvres protégées ne devrait

jouer qu'au stade de la justification du refus de licence.

Ce raisonnement transposé dans l'affaire desBlsTABITIFIQUE MOELLE revient a se
demander si lexteaits résumés d'une ceuvre classique méritent prot€ctiome I'on
souligné les juges du Tribunal de Commeleg erregistrements fixés sur phonogrammes ne sont |
de simples enregistrements en I'état, maisl'sontolegftuavail préparatdtre conclusion,
malgré des critiques marginales sur la formulation egaptie Tribunal, il est remarquable
de constater que la décision rendue par les juges du coeshézcaniquement conforme
aux critéres posés par la jurisprudence communauteire, Klisoin pris par les juges pour
distinguer I'espéce qui leur était soumise, de cellsemnaas I'affaire AdiLL, manifeste a
contrarie l'autorité de la Cour de Justice. L'insucces denl'aésulte dans ce cas de
I'application orthodoxe des régles dégagées par legsad®ritoncurrence et la juridiction
communautaire dans le cadre de la théorie des infrastrastamtielles.

b) Fuite du contentieux vers des qualifications de substitution

28 | a solution est identique en matiére de libre-circulation des marchandis@3C¥.23 mai 1978. Hoffmann-
La Roche & Co. AG contre Centrafarm Vertriebsgesellschaft PharmazeutiSctergnisse mbH. Affaire
102/77. Rec. p. 1139.est justifiée, au sens de l'article 36, premiére phrase, du traité CEE, litppgzar le
titulaire d'un droit de marque, protégé dans deux Etats membres a la fiesgédiun produit, licitement pourvu
de la marque dans un de ces Etats, soit mis sur le marché dan |Gtat membre, aprés avoir été
reconditionné dans un nouvel emballage sur lequel la marque a étééappasun tiers; constitue, cependant,
une restriction déguisée dans le commerce entre les Etats membres au sens de Gadmixid8me phrase, du
traité, une telle opposition, s'il est établi que I'utilisation du droit de marqudepttulaire, compte tenu du
systeme de commercialisation appliqué par celui-ci, contribuerait a cloisonner artificiellemerdrgsés entre
Etats membres; s'il est démontré que le reconditionnement ne saurait affecter I'état @ridingiroduit; si le
titulaire de la marque est averti préalablement de la mise en vente du produititemmné; et s'il est indiqué
sur le nouvel emballage par qui le produit a été reconditionné. Dans la masUiexercice du droit de marque
est légitime d'aprés les dispositions de l'article 36 du traité, cet exercice n'est pas eoattairticle 86 du
traité pour le seul motif qu'il est le fait d'une entreprise qui détient une position damganle marché si le
droit de marque n'a pas été utilisé comme instrument de I'exploitation abusive d'unesigbea po
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110. Affaire EDIPOST. Un premier jugement EDIPOST offre une apparence de succes.
Dans cette affaire, diverses sociétés de routage se ptaignagpas pouvoir bénéficier des
remises commerciales consenties par la Poste promitiment au chiffre d'affaires généré.
Le routage postal est une solution de marketing dirgctegoentreprises désirant distribuer
une publicité personnalisée a leur clientéle cible. Lgermatasiste en I'acheminement du
message a son destinataire. Les sociétés spécialidéand@ate vont effectuer le tri postal,
en lieu et place de la Poste qui se charge uniquementrdisda leffective. En pratique, c'est
I'entreprise de routage qui réalise l'affranchissenstal, pu'elle facture ensuite au client.
L'action en réparation des sociétés de routage vigaialiéd a obtenir I'application d'un
affranchissement préférentiel, améliorant leur competdivi'égard de leurs clients. Les
entreprises de routage prétendaient en fait & ce quententhrde l'affranchissement soit

déterminé par référence au volume global d'envoi, et nadueldement pour chaque client.

La motivation du jugement apparait contradictoire. D'uhelg@aribunal de Commerce
constate quele comportemefitad®ostehe peut avoir un effet anti-conswuafientigdcarter
I'applicabilité de Il'article L442-6 Code de commerces@qiacer sur le terrain de l'article

1382 Code civil, au motif quiex clients de la Poste et les entreprisesrckntdatagenetieités

sur le marché de I'acheminement du courriehétdiurdetage, que ce sont deux marchés distincts
gu'ils ne peuvent en conséquence étre erpaitiaiocopincrencesdikéaite d'autre part, sur

le fondement de la responsabilité délictuelle, les jugewratore

« les entreprises de routage ont subi un préjedaalidtofsion dans la
concurrence causée par I'absence de remisequeEjopteradds (e anti-
concurrentielle a causé un manque a gagner poettéesschsansos
postaux3}
En définitive, le raisonnement sur le terrairadécle 1382 et le raisonnement sur le terrain
de l'article L420-2 tendent vers des qualificatimisges. Il s'agit de démontrer la faute
dans le premier cas, et I'abus de position domidans le second. Pour cette raison, ce
jugement peut étre comptabilisé comme un résudttif pen matiére de position
dominante, encore que l'aspect concurrentiel raplicite et sous-jacent. Malgré une
qualification délictuelle, volontairement abstraite du sivéitial de I'abus de position
dominante, la faute retenue réside effectivement dans w@atiguepr qualifiée
d'anticoncurrentielle. La motivation retenue par les jud@sddinahit un certain malaise, un

tropisme tendant a éviter lI'embarras de la preuve de dabposition dominante. Les

29 Tribunal de Commerce de Paris (20éme ch.), SA EDIPOST c. La RGst&. 2004039665.
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demanderesses invoquaient un traitement discoimenat demandaient réparation sur le
fondement de l'article 1382 du Code Civil. Le resoent se place sur le seul terrain de la
responsabilité délictuelle, sans que le comportement s@ittiualifié au regard de
I'interdiction de l'abus de position dominante. Cettégte est révélatrice de la difficulté
probatoire en matiere d'abus de position domirRut®t que de se placer sur le terrain de
l'article L420-2 Code de commereece qui semblerait naturel s'agissant d'une
discrimination abusive par un opérateur historgesituation de monopole les
demanderesses préferent déspécialiser le liggeeetsur le terrain du droit commun de la

responsabilité délictuelle, plus familier aux glegesmmerce.

111. Affaire YVES ROCHER. Stratégie payante visiblement, puisque dans une affaire
ultérieure similaire concernant les tarifs appliqués [Roste en matiére de marketing direct,

la demande formulée sur le terrain de I'abus de positionadte a été rejetée. La société
Laboratoires Yves Rocher demandait réparation d'un alpositien dominante résultant
d'une discrimination tarifaire. Les juges admettentlgyeatique de prix excessifs par un opérateur
en situation de monopole, c'est-a-dire leurénéopsaimappag a la valeur économique dhe la prestatio
fournie, peut caractériser un abus de positiossellesiioantas effet d’ésittidais I'action
echoue faute pour la demanderessedéenentrer en quoi la constatation de différences de taux
remises quantitatives, entre celles applicableseaié ssctelles applicables au sevtguauton réser
dela du seuil de 30 millions d’euros de chifineu#hfiaine ce secteur, caractériseraient le caracte
excessif des prix nets de remise dans \e&secteRostsarst préservée par son monopole légal
dans la mesure ou, selon les jugéss preuve par comparaison n’est recevabktgatemseddes
marchés équivalentes ce qui n'est paslés cEs\ecds sous monopoleet fexeegrass relatif
dans la mesure ou EDIPOST réclamait 100 millions d'eum@noheages- intéréts et n'a
obtenu que trois cent vingt mille euros, soit 0,32% stenme réclamée. En conséquence, il
est possible de retenir un taux brut d'efficacité @8 3(Rorrespondant a une action
victorieuse sur un total de 31 actions), et un t&tuXefficacité de 0,32%, si I'on tient compte
de la dévaluation des dommages et intéréts obtenus audregaohtant demandé. I
conviendrait encore de nuancer le constat, des lors dqugemeent EDIPOST peut
difficilement étre mis au crédit des actions indépendamtesatiere d'abus de position
dominante, dans la mesure ou la demanderesse n'innbkparditle L420-2 ni l'article 102 et

n'alléguait pas l'existence d'un abus de position dominante.

%0 Tripunal de Commerce de Paris (2éme ch.), 18 novembre 2008 ABORATOIRES DE BIOLOGIE
VEGETALE YVES ROCHER c. La Poste. RG n° 2007038218.
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112. Déconcurrentialisation 1l est possible de discerner une tendance générale a
I'évitement du terrain concurrentiel au profit de maaidns plus banales. Cette tendance
manifeste la volonté de ne pas empiéter sur le domeinve s autorités de concurrence.
Une des meilleures illustration de la déconcurrentialdaesi@affaires portées devant le juge

judiciaire réside dans l'affaire Orange®®oot

113. Affaire Orange Foot Triple Play Orange a acquis en 2008 I'exclusivité sur 3 lots des
matches de football de Ligue 1 notamment, la renconsantkdi soir, pour un montant
annuel de 203 millions d'euros pendant 3 ans. Afiantabitiser I'investissement, Orange
avait décidé de subordonner l'accés a sa chaine $pasbuscription d'un abonnement
internet haut-débit. Les fournisseurs d'accés (FAl)rommsuNeuf Cegetel et Free ont alors
assigné Orange devant le Tribunal de Commerce de Parde gwuvoir obtenir la
commercialisation de I'offre Orange Foot auprés depleynes clients. Plutbét que de se
placer sur le terrain de I'abus de position dominasteAl ont attaqué I'offre Orange Triple
Play au titre de l'article L122-1 du Code de la Consomupatiaterdit «le subordonner la vente
d'un produit a l'achat d'une quantité imposée amcdrfbteimatdoun autre produit ou d'un autre
service Le Tribunal de Commerce a fait droit a la deneamhgoint sous astreinte a Orange
«de cesser de subordonner I'abonnement a @sngEfmuodrad'un abonnement internet haut débit
Orange.

C) L'abus admis: affaire Google Maps

114. Des perspectives d'évolution se font jour devant®f4d dtambre du Tribunal de
Commerce de Paris qui a spectaculairement admis I'existerad®is de position dominante
dans le cadre d'une action indépendante en réparation engiagéeoogle par jugement du
31 janvier 2012. Il est d'ailleurs difficile de considélie s'agissait d'une action purement
indépendante, dans la mesure ou le demandeur a pu - pafantuita appuyer son action
sur un avis de I'Autorité de la concurrence interveas kgssignation, qui donnait du crédit a

son allégation d'abus de position dominante.

115. Les juges consulaires procédent a une caractérisatioeragtmémotivée de l'abus, et
I'inscrivent dans la pratique décisionnelle de I'Autorii@ cencurrence et de la Cour de

cassation.

%51 Tribunal de Commerce de Paris, 23 février 2009, SAS Free et SA NeafeCeg SA France Telecom
("Orange Foot"). RG n° J2008006957.
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« Attendu que le prix de vente (égal a zéro) du ogoapieedeéesasbciétes
GOOGLE ne permet pas de couvrir le colt dssaveEnentexpose pour
I'élaboration et la distribution des produitsg Coliqde [Basion retient
que la pratique de prix anormalement bas caraeidieseng ekploitation
abusive dés lors gqu'elle est le fait d'une ergitBpmisEMNANte sur son
marché ; [...] que I'Autorité de la concurrence cqnedeecdgueltante
d'éviction résulte de plein droit de la pratiqudrepaisairen gosition
dominante, de prix de vente inférieurs aux codts variables ;

Attendu qu’en I'espéce, le comportement des socbtiadiGCAO&vidEon

de tout concurrent (exemple MAPORAMA) mais entautrévediesca

dans le cadre d'une stratégie générale d'élimmatida pratijjue de
gratuité a manifestement vocation a optimiseorantercialisation de
publicités ciblées ; [...] gu'une fois renaoneincée, rien n'‘empéchera
I'application des conditions contractuelles pi&ngiaedepupartant
I'insertion de publicités sur les cartes WEB uiteererasvggabOOGLE
MAPS API ; [...] que les annonceurs seront en effet déduisivééemen
GOOGLE laquelle détiendra seule les supports pebkgptéseatgnt les
cartographies WEB ; [...] que cette méthodotegieetedejd mise en
application puisque GOOGLE organise dés a préderialpubictiéésur

les supports dartographies WEB, qu’en effet une recherche sur le moteu
GOOGLE aboutit a la présentation d'une carte GOOGLldudéds,
systématisation influence définitivement les tesirepsiskstkeas estimant

a juste titre que le choix de I'API GOOGLE MAP%agvaseta leur
référencement naturel sur le moteur de rechercf8 GOOGLE »

116. L'avis de I'Autorité relatif aux pratiques de Google seacteur de la publicité en ligne
soulignait abondamment le risque d'éviction découlanpdsition dominante de Google. La
juridiction consulaire peut ainsi adopter une décisiarpritilamnation sans craindre de
contredire I'appréciation portée par l'autorité de agencer Le risque d'éviction est bien réel
au regard de la stratégie commerciale de Google teller@gseltedes conditions générales
d'utilisation du service APl La décision de la°tSchambre ne semble donc pas encourir de
critique de ce chef, en appel ou en cassation. Le jugemienCBdtigraphes confirme de
maniere éclatante la dépendance politique du Tribunal deefCende Paris a I'égard de

I'Autorité de la concurrence, dans le contexte d'une actiomual#pesn réparation.

62 Tribunal de Commerce de Paris 15éme ch. 31 janvier 2012, Bottiog&ghe c. Google. RG n°

2009061231.

23 Google Maps/Google Earth APIs Terms of Service (April 8, 20848 Advertising.(a) Google reserves the
right to include advertising in the places results provided to you iM#ps API(s). By using the Maps API(s) to
obtain places results, you agree to display such advertising in the@fowded to you by Google. (b) Although

the Service currently does not include advertising in the maps imagegleGeserves the right to include
advertising in the maps images provided to you through the ServiDésponibles a I'adresse:

<https://developers.google.com/maps/terms?hl=f~FR
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II- LE CONTENTIEUX DU CONTRAT

117. Volume contentieux En matiére de restrictions verticales, I'obstacle girebat
pourrait étre considéré comme moindre voire inexigdast,lors que l'infraction est
matérialisée par un support contractuel. Laureatecbnstate quele contentieux contractuel est
fort répandu par opposition au contentieux délictuel. Et Hugues’e€ remarque
similairement que le contentieux des relations verticasiue le terrain d'électibhdes

actions indépendantes.

118. Shield et Sword Cette apparente prévalence du contentieux contractueit @rera
relativisée en tenant compte de la position des dematittiegrancipal, ou reconventionnel.

Il est ainsi possible de distinguer selon que le dri@tabncurrence est invoqué en demande
ou en défense contre une action principale en exécaohtmactuelle. Les britanniques
opposent I'utilisation du droit de la concurrencenemjt@ boucliershieldu eurodefgnaeson
utilisation en tant qu'épéanvpnd Ainsi, au début des années 2000y TeEBWORTH signale
que le droit de la concurrence est invoqué dans les d(iwgjesau Royaume-Uni

essentiellement a titre de défénse

119. Le dépouillement systématique de la jurisprudence du ITdeuDammerce de Paris
rejoint ce constat et confirme la pertinence de I'bigmosntre I'invocation de la nullité par
voie d'exception en défense et l'action en réparationgxititipal. Dans le contentieux des
ententes verticales, les demandes reconventionnelleswrdagde et intéréts doivent étre
assimilées a l'eurodéfense par exception de nullité. Latendliu rejet d'une action en
inexécution contractuelle, tandis que la réparation sisep&nser le montant demandé au
titre de l'inexécution par une créance réciproque équivalante.cette perspective, la
présentation du contentieux contractuel des restricéditales comme terrain d'élection des
actions indépendantes en réparation occulte quelque fpeugleil s'agit d'un contentieux
largement circonstanciel, déclenché par des litigesekés\#tibn d'un contrat. Les demandes
de réparation du fait d'une infraction au droitadeohcurrence n'interviennent qu'a titre
subsidiaire ou reconventionnel, en complément d'une deemand#ité ou d'injonction, en

vue de l'obtention d'un avantage commercial tendant & lgsmiseun réseau de distribution,

%64 4. CALVET, «Le temps et la réparation du préjudice en cas de violatiodraltide la concurrence»,
in Cycle Risques, Assurances, Responsabilit&)06, Cour de Cassation.

265 M. SMITH, «Division XI Private Enforcement in National Courts»Biattesworths Competition La@000.

"It is probably fair to say that English case law regarding thefiseticles 81 and 82 as a shield (the so-called
'‘Euro-defence’) is better developed than it is in relation to their use as .swo
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pour combattre un refus de livraison ou en défenseecberécution d'une clause de
fourniture exclusive. Il y aurait donc d'une part les a.otddépendantes a titre de défense ou a
titre de demande reconventionnelle dans un litige initialedréiekécution d'un contrat, et
d'autre part, le contentieux purement indemnitaire a ftii@ppt, totalement étranger au

contentieux de la nullité.

120. Efficacité. Cette précision apportée quant au volume, qu'en destFéfficacité?
L'obstacle ici n'est pas probatoire puisque l'accaenaudes articles 101 TFUE et L420-1
Code de commerce repose sur un support contractuek btg facilité probatoire, I'action
indépendante en réparation en matiere de restrictions gentestiguere plus efficace qu'en
matiére d'abus de position dominante. Cet échec n'est pas leréudtatysfonctionnement
ou d'une difficulté. Au contraire, c'est la conséquentapgbcation de la politique de
concurrence telle qu'elle s'exprime sous la forme besemty d'exemption par catégorie et
de la pratique décisionnelle des autorités. On distitegibtiges liés a I'entrée dans le réseau

(A) et les litiges liés a la sortie du réseau (B).

A-Entrée dans le réseau

121. Le droit de la concurrence intervient de maniere instialmepour forcer la
conclusion du contrat ou la livraison de marchandigeseplaration n'est pas l'objectif
principal des demandeurs. Ce qui est en jeu c'edsaj@veommercial concret de I'entrée dans
le réseau. Ainsi le contentieux de lI'agrément se résslgnosnt par voie d'injonction lorsque
le candidat parvient a établir le caractére discrimimtogtis, mais rarement en dommages
et intéréts. Le contentieux de l'agrément porté devadidi@ife vient simplement dupliquer
le contentieux de l'agrément porté devant l'autorité mmrpence. Ce phénoméne se
manifeste aussi bien dans le cas général des accorstsitdgioi soumis au reglement
d'exemption par catégorie concernant les ententesle®rtquze dans le cas spécial de la

distribution automobile.

122. Affaires Rolex. Le contrble de Iapplication non-discriminatoire deslitcans
objectives d'intégration d'un réseau de distribution\sléatis le contentieux de I'agrément a
été marqué par l'affaire Rolex. La distribution deseanast assurée dans le cadre d’'un réseau
de distribution sélective. Rolex a fait I'objet de divpreeédures judiciaires a son encontre
par des entreprises se heurtant & des refus derlidmismrchandises. A partir de 1988, les

candidats au réseau Rolex ont intenté une premiere’aétiens devant le Tribunal de
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Commerce de Paris, sur le fondement de l'article 36 de ti@rderdu 1 décembre 1986.
Déboutés en premiére instance, ils ont finalement olpdémde cause devant la Cour d’Appel
constatant une application discriminatoire du contratdgpedistribution sélectiig
notamment a I'égard de la condition tenant a l'existencatelier de réparation et la présence
d'un horloger qualifié. Le Conseil de la Concurrence arcan&alex en 1996 sur les mémes
motifs®’.

Dans le sillage de Barichella et de la décision favorable ded#®@uel, plusieurs affaires
relatives a un refus d'approvisionnement ont par laésdifortées devant le Tribunal de
Commerce de Paris, avec plus ou moins de fortune pmentanans le secteur du Ri%e.es
juges consulaires ont fait droit a la demande de It 0aigty Delph&§ qui comme
Barichella s'était engagée a embaucher un horlogke, gualis ont débouté la société
Aldebert” qui ne répondait pas aux critéres objectifs imposés gantrat de distribution

sélectivér

La société Barichélfa qui avait été a I'origine du contentieux des annéesi®0a saisine
du Conseil de la Concurrerecest allée plus loin en introduisant une demande daticg¥par
pour un montant de 1.829.388 € de dommages et intéréépagation du préjudice
commercial subi pendant les années 1992 a 2004. Bidaosstéte déboutée de sa demande

de réparation. Le Tribunal a retenu que Barichella &uaié pf'une mauvaise foi pateate

2%%CA Paris (4B) 31 octobre 1991, Barichella c. Rolex. RG n° 89/196€0 Paris (1A), 8 juillet 1991, Rolex c.
SOFIDI. RG n° 91/9140. Numéro JurisData : 1991-025Z=htra. qui rejette I'appel mais en réféi@A Paris
(14B), 10 janvier 1991, René Agnel Paris-Opéra 2 c. Rolex. RG n° @714

%57 Conseil de la Concurrence. Décision n° 96-D-72 du 19 noveh8i®@ relative aux pratiques constatées dans
la distribution des montres Rolex.

%8 Tribunal de Commerce de Paris (3¢me ch.) 10 mai 2000, SA Qiassion c. Société Patek Philippe. RG n°
98081208. «la commande instantanée d'une cinquantaine de montreésgda'esine quantité correspondant aux
ventes annuelles de ses distributeurs, présentait un caractére anormal»; Vikgel e Commerce de Paris
(10eme ch.) 30 mars 2000, SARL Florescence c. SA Shiseido France. 88641710. Le tribunal rejette la
demande de dommages-intéréts au motif que «chaque fabricant daiirpester maitre de la détermination du
nombre total de revendeurs [...] en fonction des objectifs de son dévelappendans l'intérét de la clientéle
[...] en refusant d’accroitre, en I'état, la densité de son réseau de distributBUARRITZ, SHISEIDO a fait
une application objective de ses conditions contractuelles de distribution et n’arpas ce faute».

29Tribunal de Commerce de Paris (2éme ch.), 25 septembre 200T, G#g®y Delphes c. SAS Rolex France.
RG n° 2006039461.

?"°Tribunal de Commerce de Paris (2éme ch.), 23 septembre 2009, SAFEBERT c. SAS ROLEX France.
RG n° 2007034907.

*Tribunal de Commerce de Paris (2éme ch.), 23 septembre 2009, SAFEBERT c. SAS ROLEX France.
RG n° 2007034907.

22TCP (11éme ch.) 13 juin 2005, SA Barichella c. SA Rolex FranGen®R96086733. Fait suite a la décision
du Conseil de la Concurrence n° 96-D-72 du 19 novembre l€l@6ve aux pratigues constatées dans la
distribution des montres Rolex.
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n'‘exécutant pas l'engagement d'embauche d'un horloger aqaaditton objective du

contrat de distribution sélective validée par la Cour d'Appel.

Le déplacement du contentieux vers la réparation rei@téactique opportuniste. La
demande indemnitaire n'apparait que postérieuremenhddmnpation par la Cour d'Appel
et le Conseil de la Concurrence. Dans cette configutatition en réparation se rapproche
d'une hypothése de suivi, quoique l'instance civile ait prédadi& ¢a condamnation
administrative. Cette ultime escarmouche d'une guerrergusic@déroulant sur plus de vingt
ans montre que l'indemnisation des pratiques anticotielegmpeine a aboutir malgré des

décisions favorables d'injonction.

123. Affaire Garage Gremeaules litiges dans le secteur automobile offrent le meilleur
exemple de la prégnance des reglements d'exemption par cat&spmiktél@arage Gremeau
disposait de I'exclusivité Mercedes sur la zone de Rijoonttat a été résilié dans le cadre de
la réorganisation du réseau consécutive a l'adoptimoudeau reglement d'exemption par
catégorie en matiére de distribution automobile 1400/20@@bricant a souhaité écarter son
ancien distributeur et a refusé la demande d'agrément ennhiendjnaite quantitative du

nouveau systéeme de distribution sélective mis en place.

La transition vers un systeme de distribution sélecawditgtive a permis aux fabricants
d'éliminer certains anciens concessionnaires exclusesigjaisaient par définition - aux

conditions d'agrément. En effet, RenagritBi explique que &chaque fois qu'un concessionnaire
en place a voulu se maintenir au sein du réseaa eardidirtae, son concédant a refusé d'emblée
I'examiner en lui objectant que le numerus clauses é#batte 'agrément donné antérieurement
au nouveau pressenti, bien qu'a la date deoenefue diagrier n'ait aucunement respecté les crité
qualitatifs de séleétiorl'adoption du réglement 1400/2002 en matiére de distribution
automobile a supprim#e fact@ distribution exclusive dans ce settelimaurencedoT

rapporte que l'adoption du réglement 1400/2002 quiitrgttau cumul de la distribution

sélective et exclusive a suscité un important conterdiesixconstructeurs profitant de la réforme
pour écarter les membres peu efficaces epgéidlé@gielistribution intégrée par voi€ e filiales

23 R. BERTIN, «Distribution automobile certes, mais distribution sélectiemtatout» Recueil Dalloz 2005,

p. 2226.

"4 N. GIROUDETDEMAY, «Les incidences du nouveau cadre d’exemption sur la distribuéisrvéhicules
automobiles»Revue Lamy de la Concurrenganvier-mars 2011, n° 26, 1762, p. 107.

2’5 . IDOT, «Prise de position de la Cour de justice des Communauté®enngs sur les conséquences sur les
contrats en cours de l'entrée en vigueur du nouveau réeglement0072Q02/CE relatif a la distribution
automobile»Revue des Contrat& avril 2007, n° 2, p. 325.
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C'est dans ce contexte que le concessionnaire malheerggag@ une action tendant a
obtenir une injonction ordonnant l'agrément et coméhaéint réparation du refus
d'agrément. Concernant le refus d'agrément, Garage Geeatganu devant le Tribunal de
commerce de Dij6ff une injonction ordonnant l'agrément, qui a été cawiem appé&l et

en cassatiéfi Malgré ces décisions favorables, I'action en répatesioenlisée. Le premier
jugement du Tribunal de Commerce, confirmé en*dppekjeté la demande de réparation.
L'arrét confirmatif a été annulé au visa du regled@d2002 au motif que la Cour d'Appel

— qui constatait que Daimler Chrysler avait opposé a lar&fe @aemeau que son numerus
clausus était déja atteint aurait d0 examméme d’office, ces criteres de sélectiotg, leur objecti

les conditions de leur oeigeséi

L'affaire a été renvoyée devant la Cour d'Appel de Paais syusis a staté®rjusqu'a ce
gu'une décision définitive soit rendue sur la plainte anatitutimn de partie civile visant la
fabrication de faux documents, notamment des faust@esfacdestinés a donner une
apparence de régularité a la vente, par Garage Gremealatiem des dispositions du
contrat de concession, de dix-huit véhicules neufs deenMegoedes a des revendeurs
étrangers au réseau de distribution exclusive. thhke g@s que I'action en indemnisation de

Garage Gremeau ait abouti depuis cette derniere décision.

124. Affaire Auto 24.Le méme schéma peut étre observé dans le réseau Land Rover. La
société Auto24 - concessionnaire exclusif Land R&éigaeux de 1994 a 2004vait vu

son contrat résilié dans le contexte de la réorganidatiodfseau sous le régime de la
distribution sélective suite a I'entrée en vigueur du néglete/2002. Dans le prolongement

de ce contrat de distribution exclusive, Auto24 a obtenontratcde réparateur agréé, lui
donnant le droit de vendre des piéces de rechange et d'efeectaerice apres-vente.
Toutefois, la candidature de Auto24 pour l'agrémentedegseau de distribution sélective a

ete refusée. Auto24 a alors saisi le Tribunal de Coendee Versailles d'une demande de
réparation. Les juges de Versailles ont fait draiteaniande en estimant que Land Rover avait
fait une application discriminatoire des conditions ékedins le réseau et condamné en

conséquence la défenderesse a payer 100.000 euros a dtmmndeyes et intéréts

2’8 Tribunal de Commerce de Dijon, 25 septembre 2003, Garage Gremeau ler(ingsler.
27 Cour d’Appel Dijon, 29 janvier 2004, Daimler Chrysler c. Garage Gremeau

28 Cass. Com. 7 mars 2006. Daimler Chrysler c. Garage Gremeau. N° @2-153

2’9 Cour d'Appel Dijon, 1 avril 2004, Garage Gremeau c. Daimler Chrysler.

80 Cass. Com. 28 juin 2005. Garage Gremeau c. Daimler Chrysler. N5. 2291

81 CA Paris (5B) 7 juin 2007. Garage Gremeau c. Daimler Chry$I@5/17909.
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correspondant a laperte d'un gain qu'elle aurait pu réaliser dan®llaerait sbtenu le

contraf®?

A la suite de la condamnation, Auto 24 a présenté wedle@andidature qui a été refusée
en janvier 2006 au motif que le numerus clausus gaakldand Rover ne prévoyait pas de
distributeur de véhicules neufs dans la ville de Périgaeabelement, en octobre 2006, un
distributeur agréé - établi a Limogesouvert un établissement secondaire en périphérie de
Périgueux. Ces circonstances ont conduit Auto 24&i@alsairibunal de Commerce de
Bordeaux d'une nouvelle demande de réparation du refusnmdrggdont elle a été
débouté®® Le jugement a été confirmé par la Cour d'Appel de &armotif que la
distribution sélective quantitative ne permet pas acafalite s'opposer a lI'essaimage de ses
distributeurs, et qu'en conséquence Land Rover wanaitis aucune faute de nature a

engager sa responsafffité

B-Sortie du réseau

125. Dans le contexte du contentieux de la rupture du toldction en dommages et
intéréts est une dérivée de la classique eurodéfensbté@nLiaffaire BLIQUE est le seul

exemple d'une action victorieuse dans ce schéma. Le Trimmtajue:

« ce refds vente n'est pas justifié [..rlguardsepci des criteres objectifs
de caractere qualitatif établis par la société LALKJUIE smuréseau de
distribution sélective [...] la société LALIQUE inlagae daalistribution
exclusive convenue avec un autre distributeam'emimpoele pas la
réalité ni la validité juridique, qu'en effet la glistifcelthmise d'exclusivité
doit répondre aux criteres de validité fixés plarderdnoitedee francais et
européefr.»

La motivation révele un cas d'espece, puisque c'est lan&akt@lu contrat de distribution
exclusive avec le tiers qui est mise en doute.d®tastoutes les autres affaires, la
stratégie de l'eurodéfense en dommages et intéréts d'esoldée par un échecle
Tribunal étant lié par le reglement d'exemption paodatdfjconvient de citer trois affaires

représentatives de ce contentieux.

282 Tribunal de Commerce de Versailles. 28 octobre 2006. Auto 24 c. Lard.Ro

83 Tribunal de Commerce de Bordeaux. 8 février 2008. Auto 24 o Rawer.

84 Cour d'Appel Paris (5-4). 2 décembre 2009. Auto 24 c. Lan@RRG n° 08/06680.

%85 Tribunal de Commerce de Paris. 22 novembre 1999. SA L'art dddacte®A Lalique. RG n° 97052941.
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126. Affaire ESSQ Esso est propriétaire d'une station-service a Macgedle avait
confiée en gérance a un couple durant une dizaine d'aseéesotHie la rupture du contrat
fin 1990. Les époux Gillot refusent de quitter les dieréclament l'indemnisation des pertes
d'exploitation subies. Devant le tribunal de commercaride iR soulévent le moyen tiré de
l'illicéité du contrat d'approvisionnement exclusifjuges consulaires, au regard des clauses
du contrat de location-gérance, constatent lgugglement d'exemption a bien lieu de €appliquer
déboutent les demandeurs. La présomption de validitééeopéd le reglement d'exemption

par catégorie joue au détriment des demandeurs a la réparation.

127. Affaire Almet. Un distributeur sélectif de la société Aprilia se voyséma une

«zone d'influemcpour le 12éme arrondissement de Paris. Apriliai@ leéstontrat de
distribution en invoquant la faute du distributeur tenantdéplacement non-autorisé du local
commercial en dehors de sa zone d'influence. Le distribiéguait uneexclusivité territoriale
déguisesllicite au regard du droit communautaire dans ke dadrcontrat de distribution
sélective. Le tribunal rejette la demande en relevalet djg&ibuteur commettait une faute
contractuelle en sortannhe& flt-ce que deugseltizaines de métres de sa zonesH'ihfluence
solution est la conséquence directe du reglement 2780A8arise ta possibilité d'interdire a

un membfd'un systeme de distribution sélectiVepérer a partir d'un lieu d'établissement non
autorisé®’

128. Affaire News Parfums Les juges s'alignent non seulement sur les dispositions du
reglement d'exemption par catégorie qui jouissenpai@adaité du droit communautaire, mais
encore sur les communications non-contraignantes de haisSmm et sur la pratique
décisionnelle des autorités de concurrence en généraknCméie est particulierement
illustré par le probleme des restrictions a la veniietgranet qui n'est pas réglementée par les

reglements d'exemption par catégorie.

News Parfums est un distributeur agréé marseillaieponarques Dior, Kenzo, Givenchy
et Guerlain. Ayant constaté des ventes hors résedoyrnisseurs résilient le contrat de
distribution sélective, pour inexécution fautive. Devamtdaction parisienne, le distributeur
évincé demande sa réintégration et des dommages etantétéisde la rupture brutale. Au

soutien de ses demandes, le distributeur allégue un@redeiconcurrence qui découlerait

28 Tribunal de Commerce de Paris (8éme ch.) 22 mai 2002, SARL Phillppet Moto c. Société Aprilia
World BV. RG n° 2001078834.

87 Réglement (CE) n° 2790/1999 de la Commission, du 22 d#eeh999, concernant l'application de l'article
81, paragraphe 3, du traité a des catégories d'accords verticaux et de pratiquigsesoice 4c.
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du refus d'autoriser la vente en ligne. Suivant layjddaspe RBRRE FABRE® les juges du
commerce confirment le droit du fabricant d'encadrer Imtsiteet de vente en ligne du
distributeur par desceitéres qualitatifs |égifindss'en déduit que le fait pour le fabricant
d'indiquer la procédure a suivre pour I'élaboratiomusgiaette du site ne peut pas s'analyser
en un restriction anticoncurrentielle de la vente par inteeng¢mandeur est débouté d'une
demande de dommages et intéréts opportunistes, ngariv@ient dans le sillage de la
solution Pierre Fabre. Le Tribunal de Commerce de jPaé le réle d'un relais de la

jurisprudence de I'Autorité de la concurrence.

129. Affaire PMC DIsTRIBUTION . Cette solution doit étre rapprochée de la motivation
retenue dans le contentieux voisin de la revente par tibutdigr non-agréée. PMC
Distribution est I'éditeur du site internet club-grig@écialisé dans le déstockage de produits
de grandes marqd®slLolita Lempickd, Jean Paul Gaultier et Issey MAjakzalvin Klein et
Cerruttf®® ont intenté une série d'actions en concurrence déloyaleegente par un
distributeur non agrée en violation d'un réseau debudistri sélective contre PMC
Distribution. En défense, PMC Distribution avancait deoyens distincts tendant a
I'invalidité du réseau de distribution sélective. L'invédididée sur le droit de la concurrence
est invoquée en défense, et non a titre principal deadréed'une action en dommages et
intéréts. PMC ne formulait d'ailleurs aucune demande rdmmaile en dommages et
intéréts. Selon le premier moyen, la défenderesse préiesddéls conséquences de la

décision de condamnation du Conseil de la Concurremstataonune entente illicite sur les

288 Cour d'Appel Paris. Pole 5. Ch. 5-7. 29 octobre 2009. Fifatree Dermo-Cosmétique. 2008/23812. Décision
déférée: Conseil de la Concurrence. Décision 08-D-25 du 29 octob8reltive a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la distribution de produits cosmétiques et d’hgmipoeelle vendus sur conseils
pharmaceutiques. «ll est enjoint a la société Pierre Fabre Dermo-Cosmétapmpdmer, dans ses contrats de
distribution sélective, toutes les mentions équivalant & une interdiction de vehitgeset|...] Il est enjoint &

la société Pierre Fabre Derm@msmétique, si elle juge opportun d’encadrer la construction desraieset @&
son réseau de distribution en prévoyant des criteres de présentation ou de comfigesaites».

29Tribunal de Commerce de Paris (19&éme ch.), 11 février 2010, $fRIs Parfums c. SA Société Parfums
Christian Dior, SA Kenzo Parfums, SA Société Guerlain. RG n° 200871173

2% | e déstockage consiste en la vente promotionnelle de fins de série. NeS#SPrivée.com a popularisé le
modele de la vente en ligne de produits déstockés. Le secteur a con@uitaide explosion avec des dizaines
de sites qui se sont lancés selon le méme modele, parmi lesquels le site éib-pavage d'accueil du site
club-privé.fr présente une iconographie évocatrice du free-ride: un batsaueet un goéland.

21 Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.), 15 février 2007, SAScP@oiation c. SARL PMC
Distribution. RG n° 2006073063.

292 Tribunal de Commerce de Paris (2éme ch.), 3 juin 2008, SA BPaeséige International c. SARL PMC
Distribution. RG n° 2007045745.

2% Tribunal de Commerce de Paris (2&me ch.), 26 février 2008, SASFEance c. SARL PMC Distribution.
RG n° 2007071536.
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prix, qui devait entrainer la nullit¢ des cofittaBelon le second moyen, la défenderesse
considérait que les restrictions imposées a la vente edigmecompatible avec le bénéfice
de I'exemption par catégorie.

130. Les juges parisiens balayent la défense de PMCdrbfbatix trois actions distinctes
en concurrence déloyale. La solution a été confirmée etaggnaappel, puisque la Cour
d'Appel a condamné PMC Distribution a des dommagegrétsintn sus de l'injonction de
cessation et de publication obtenue en premiére instandespdemanderesSeslLa
motivation adoptée par le Tribunal de Commerce montkolomé de ne pas empiéter sur la
pratique décisionnelle de l'autorité de concurrence, ant &at juger au-dela du strict

périmetre des faits déja examinés par l'autorité spécialis

Ainsi, dans l'affaire PM@STRIBUTION/P ACIFIC DISTRIBUTION le Tribunal reléve que:

« le fait de réserver la vente sur Internet adx soamiésessau apparait
compatible avec les regles de concurrence egiphtabkeyexticales, ainsi
que I'a admis la Commission dans deux d#esgsaralgp€onseil de la
Concurrence, qui a lui-méme admis cette prati¢oesiciams@6¥D-24 du
24 juillet 2006 relative a la distribution des mon#iestesrpareF@stina
France$

Dans l'affaire PMOISTRIBUTION/C OTY, le Tribunal observe que:

«la SAS COTY France n’est pas visée par les samdtibokjetydatla

deécision n°080B®-bis du 13 mars 2006 du Conseil de la Concurrence [...] le
constat, portant sur une dizaine de produitsGCies\iNrUESN et

CERRUTI, que les trois plus grands distributeurs tagpdiguisraievente
guasiment identiques ne suffit pas a démontrétecpit e IssErement
d’une concertaffan

Enfin, dans I'affaire PMQISTRIBUTION/B EAUTE PRESTIGE, le Tribunal souligne que:

« si le Conseil de la Concurrence, dans sa Débssibis W03 mars
2006 a infligé une sanction peécuniaire a la SA BEAUTE PRESTIGE
INTERNATIONAL, comme a d’autres sociétés du spatbunsled

29 Conseil de la Concurrence. Décision n°06-D-04 bis du 13 marsr2Bi&e & des pratiques de prix relevées
dans le secteur de la parfumerie de luxe.

2% Cour d'Appel de Paris (4B), 18 avril 2008, SARL PMC Distribution &S $acific Distribution. RG n°
07/04360.

2% Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.), 15 février 2007, SAScP@o#ation c. SARL PMC
Distribution. RG n° 2006073063.

297 Tribunal de Commerce de Paris (2éme ch.), 26 février 2008, SASFEance c. SARL PMC Distribution.
RG n° 2007071536.
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cosmeétiques de luxe, pour avoir participé a unepertehenfeiriea ce

titre les dispositions de l'articld duW20de de Commerce et l'article 81 du

traité CE, il n’en a pas déduit que le system@odesélisttive qui avait

favorisé la pratique sanctionnée, s’en troefait invalidé
131. L'affaire PMCDISTRIBUTION est particulierement significative, dans la mesure ou le
défendeur prétendait s'appuyer sur une décision preal@waseil de la Concurrence. Il ne
s'agit pourtant pas d'une action de suivi mais bien attine indépendante, comme le
souligne le Tribunal, dés lors que les faits viséent'gias les mémes, et des lors qu'il
s'agissait d'une exception de nullité en défense easrdiupe demande de réparation a titre
principal. Au fond, le raisonnement du défendeur cangiptaider la récidive ou la suspicion
|égitime: l'autorité de concurrence a déja constaté une préorsérdes pratiques
anticoncurrentielles de prix imposé dans le secteyrad@ulaerie de luxe. Le défendeur tente
de bénéficier d'une présomption de pratigues anticormiles contre l'auteur d'une
infraction déja condamné, afin d'appuyer la force proestenaigres indices fournis au
soutien de son cas.

Le Tribunal rejette cette présomption en distinguagriesgement I'affaire soumise du cas
jugé par I'Autorité de la concurrence, et en se raccrachadgjlement d'exemption par
catégorie. Les motifs du jugement montrent tres aairdiaffrontement de deux visions
différentes du dossier. D'une part la stratégie dadeéfetendant a replacer l'action en
concurrence déloyale engagée contre lui dans un contexteldB'aatre part la stratégie
des demanderesses tendant a normaliser le dossistingoagit soigneusement les faits
poursuivis par l'autorité de concurrence des faitsis@u Tribunal de Commerce. A la
racine de I'échec de la stratégie de défense se trbove ckachoix intuiti un choix
d'intime conviction- entre deux lectures d'une affaire, basée sur I'expgniefessionnelle
des juges consulaires. Ce n'est que dans un deuxieme tdmdsilueal rejette la valeur

probante des piéces apportées par le défendeur au sostieltisgation de prix impé8é

2% Tribunal de Commerce de Paris (2éme ch.), 3 juin 2008, SA BPaesfige International c. SARL PMC
Distribution. RG n°® 2007045745.

29 Jugement Coty c. PMC. Préc. «Le tribunal observe que la SAS COTY Frasteas visée par les sanctions
ayant fait I'objetde la décision n°06-D4 bis du 13 mars 2006 du Conseil de la Concurrence [...] le constat,
portant sur une dizaine de produits des marques CALVIN KLEIN et CERRyiE,les trois plus grands
distributeurs appliqueraient des prix de vente quasiment identiquesfihpasifs démontrer que ceci résulterait
nécessairement d’'une concertation entre lesdits distributeurs et la SASFEZ&TCE, et ne serait pas seulement
le résultat du jeu de la concurrence entre les trois distributeurs, [...] le trikumaltrpasen quoi le mail du 6
juillet 2007, adressé par un distributeur, BEAUTY SUCCESS, a M. Qbastophe Curtes chez la SAS
COTY France, et contenant le seul message suivant : «Jean-Christopmeer@@uuvez vous nous demander
de respecter les minis contrats aprés cela !!llEtes vous sOr que ce site respecteaiedeodistribution
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132. Mutation du réle des REC Le bilan mitigé des actions indépendantes en réparation
en matiere de restrictions verticales est le refletrgwise des réglements d'exemption par
catégorie sur l'activité des juridictions civiles. Comiiaét leemarquer Louis OGEL «le
réglemediexemption est l'instrument de la politique eepaprewetedteA 'origine, les
reglementd’exemption par catégorie ont eu pour role de soricdesds verticaux du champ
de I'obligation de notification préalable, afin de dégemdes services de la Commission. Le
reglement 1/2003 entraine une mutation du role des regglebegemption par catégorie avec
la disparition du systeme de la notification préalahleence doT souligne que dans le
nouveau systeme de I'exception légale, les réglements dexg@apticatégorie ont
essentiellement ungustification politique, car un tel mécanisme péimuetedesgaine cohérence
du systemié Aprés I'entrée en vigueur du réglement 1/2003 et latitispae I'obligation de
notification préalable, les réglements d'exemption par rieatégeurent une fonction
d'uniformisation de la jurisprudence nationale pour apptication décentralisée de
I'interdiction des restrictions verticales. Les jugemaia sont le relais principal de la
politique communautaire en matiere de restrictionsalestiet les reglements d'exemption par
catégorie constituent la courroie de transmission.

Avec les reglements d'exemption de nouvelle générataiyske juridiqueintervient plus
qu'en dernier recoursiditre subsidiaifé Les seuils successifs de parts de marché sant posé
comme des filtres qui canalisent le raisonnement depésfication de l'affectation du
commerce entre Etataembres jusqu’a I'exemptid_e contentieux indemnitaire civil des
restrictions verticales apparait ainsi étroitemené lpalis les autorités de concurrence.
L'indépendance est ici toute relative.

Paragraphe 2 - L 'autorité sur les actions de suivi

133. Efficacité de l'action de suivi En matiere d'actions indépendantes, les succes sont
ponctuels et peu significatifs. Au contraire, s'agiksaattions de suivi, une étude empirique
sur la période 1999-2012 révele une meilleure efficacité.rn3a ragejugements faisant droit

sélective», constituerait 'aveu par la SAS COTY France qu’'elle imposerait despexehte a ses principaux
distributeurs».

%0 | VOGEL, «La nouvelle approche des restrictions verticales : évolution ou révahsjonAteliers de la
concurrence Revue de la Concurrence et de la Consommaj@mvier 2005, n° 141, p. 2.

31| IDOT, «Une facette de la modernisation du droit communautaire de larcemm: les nouveaux
reglements d'exemptionkes Petites Affiched février 2005, n° 22.

%9%pid. Cf. §13.
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a une demande de dommages et intéréts suite a uioa gg¢émlable de condamnation de
l'autorité de concurrence: Editions Montparffdss¢esiéc® Neuf Telecodt’ Télé ¥
Monnaie de Paffs Numéricabl€® Dufry’® et Pompes funébrés L'action de suivi apparait
comme la configuration normale de I'action en réparationtslscepatténuerla difficulté
probatoiré’, Comme le souligne I'Autorité de la concurrefedraitement au civil ne s’avére en

réalité efficace que lorsque I'affaire a été paéépenie@dnseil de la contdrrence

134. Effet contraignant des décisions des ANC Afin donc «d'accroitre significativement
I'efficacité des actions, la Commission a proposé de reconnfétecdetraignant des
décisions définitives des Autorités Nationales de Commupenstatant une infraction sur les

actions civiles en réparaffdn_a proposition vise a étendre la régle d'applicatifmmme de

%% Tribunal de Commerce, Paris (f6ch.) 15 novembre 2002, Editions Montparnasse c. Télévision Francaise
1, RG n°® 2001075716.

394 Tribunal de Commerce de Paris (8éme ch.) 12 février 2003, M. PhiMiES8C c. Nouvelles Messageries
Parisiennes, RG n° 97077751.

%95 Tribunal de Commerce de Paris (8¢me ch.) 18 juin 2003, Neufohelec France Telecom, RG n°
2003001151.

%% Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 28 mai 2004, TéRance Telecom, RG n° 2003059443.

%97 Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.), 20 novembre 2B8ssociés c. La Monnaie de Paris, RG n°
2007044186.

3% Tribunal de Commerce, Paris’{Bch.) 30 mars 2011, Numéricable c. France Telecom, RG n° 2009073089.
39 Tribunal de Commerce de Paris (1ére ch.) 27 septembre 2011,DRejay RG n° 2005049045.

%9 Tribunal de commerce, Paris, (19éme ch.) 15 septembre 2006reMerRégis & fils, De Memoris et
Lescarcelles c. Pompes funébres générales (OGF), RG n° 2002084275; TrilDoairderce, Paris (£5°ch.),

18 octobre 2011, Marbrerie Régis & fils, De Memoris et Lescarcelles ap&mwent des marbriers réunis du Val
d'Oise, RG n° 2002084275.

1 M. DUMARCAY, La situation de l'entreprise victime dans les procédures de sarudi® pratiques
anticoncurrentielles. Etude des procédures francaise et communautaire d'apmlicakioit communautaire des
pratiqgues anticoncurrentielles, [Doctorat : Droit: Montpellier-l : 2008]. n°49:p«il est difficile, sinon
impossible, d'établir I'existence d'une pratique anticoncurrentielle dans le tadr@ction autonomeou selon
I'expression anglo-saxonne "stand alorelevant les juridictions. En revanche, les actions complémentaires
dites 'follow-ort' [...] sont susceptibles d'atténuer cette difficulté».

%12 Conseil de la concurrencayis du 21 septembre 2006 relatif & I'introduction de I'action de groupe en enatiér
de pratiques anticoncurrentiellesww.autoritedelaconcurrence.fr/doc/classactions.pdf

313 Commission Européenne, Livre Blanc sur les actions en domneageéréts pour infraction aux régles
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, RG8;riCOM(2008) 165 final. p. 6-7:
«Selon la Commission, il n'existe aucune raison pour qu'une déciinitice prise sur le fondement de l'article
81 ou 82 par une ANC du réseau européen de la concurreB€x), (B méme qu'un jugement définitif d'une
instance de recours confirmant la décision de 'ANC ou constatant &@feermne infraction, ne soient pas
acceptés dans tout Etat membre comme preuves irréfutables de l'infractigrglesxde concurrence dans le
cadre d'actions civiles en dommages et intéréts engagées par la suite. [.ridietops nationales devant
statuer sur des actions en dommages et intéréts concernant une pratiquéavig@e &1 ou 82 sur laquelle une
ANC du REC a déja rendu une décision définitive concluant & I'egisté'une infraction a ces articles, ou sur
laguelle une instance de recours a rendu un jugement définitif canfida décision de 'ANC ou constatant
elle-méme une infraction, ne peuvent prendre des décisions qui iraient@ntre de cette décision ou de ce
jugement».
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I'article 1681 du reglement 1/2003 qui ne confére d'effedigoant qu'aux seules décisions

de la Commission Européetifid.a proposition a été approuvée par le Parlement elftopéen

135. Principe de séparation des pouvoirs L'effet contraignant des décisions des
Autorités Nationales de Concurrence (ANC) est d'oregjetratonnu dans la Iégislation
allemand®® et britanniqu®’, sur le modéle américainPlusieurs Etats membres ont toutefois
manifesté leur opposition a l'introduction d'une telle réigheedtrait en cause l'indépendance
de l'autorité judiciaire a I'égard des autorités attatines. C'est le cas de I'tdlieu

Danemark® ou de la Frant&notamment. L'atteinte au principe de séparation desirgouvo

%14 Régl. 1/2003 CE. Art. 16 §1: «Lorsque les juridictions nationales statuenles accords, des décisions ou
des pratiques relevant de l'article 81 ou 82 du traité qui font déja I'objetdBeision de la Commission, elles
ne peuvent prendre de décisions qui iraient a I'encontre de la décision adopaé€gmmission».

315 A. SANCHEZ PRESEDORapport 2006/2207(INI) en réponse au Livre Vert intitulé « Actions en dommages
et intéréts pour infractions aux régles communautaires sur les ententes et les abs#tide gominante »
Commission des Affaires Economiques et Monétaires, Parlement Européen, PD@¥rikLa constatation de
I'infraction par une autorité de la concurrence nationale, une fois qu'allevestue définitive et, le cas échéant,
a été confirmée en appel, constitue automatiquement la preuve suffisanbei a'pne faute dans le cadre
d'actions civiles sur des affaires identiques, pour autant que le défaitdawta possibilité de se défendre dans
le cadre de la procédure administrative».

%16 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankiingen (GWB : Loi relative aux restrictioosncurrence, “7°
amendement,®ljuillet 2005). Art. 3384 «Where damages are claimed for an infringeof a provision of this
Act or of Article 81 or 82 of the EC Treaty, the court shall benbioby a finding that an infringement has
occurred, to the extent such a finding was made in a final decisior loattel authority, the Commission of the
European Community, or the competition authority - or court actirguels - in another Member State of the
European Community». Version anglaisgvw.bundeskartellamt.de

17 Enterprise Act 2002. Section 20 modifiant Competition Act 1998. SectionFa8ding of infringements:
«This section applies to proceedings before the court in whichgienea any other sum of money is claimed in
respect of an infringement of the [Chapter |, Chapter Il prohibitiahntl@ prohibition in art. 101, 102 TFUE]. In
such proceedings, the court is bound[by] (a) a decision of the OFT that the Chaptgr..| or the Chapter Il
prohibition has been infringed; (b) a decision of the OFT that thiakption in Article 81(1) or Article 82 of the
Treaty has been infringed; (c) a decision of the [Competition Appeal Tribunal]»

318 United States Code. Title 15 Commerce and Trade. Chapter 1: Monopolies Abéh&iions In Restraint Of
Trade. 15 U.S.C. 8§ 16(a): «A final judgment or decree heretofohereafter rendered in any civil or criminal
proceeding brought by or on behalf of the United States under the aréitvago the effect that a defendant has
violated said laws shall be prima facie evidence against such defendenyt &ttion or proceeding brought by
any other party against such defendant».

%19 République Italienne. Osservazioni delle autorita italiane concernenti il Libro BiancoGaetinissione
Europea in materia di risarcimento del danno per violazione delle norme actimustitarie, 16 juillet 2008. p.
4: «le Autorita italiane ritengono che la proposta avanzata dalla Commissione peffeti@ante delle decisioni
dell’Autorita] non rivesta nessuna utilita [..di fatto, hanno sempre rappresentato un punto di riferimento
privilegiato per i giudici di gran parte degli Stati membri, ilguael’ambito del libero apprezzamento delle
prove, non si sono mai discostati da tali risultanze».

320 Denmark, Ministry of Economic and Business Affairs, ObservationtherCommission's White Paper, 29
octobre 2008. p. 4: «As a general rule of Danish law, administrd¢igisions do not have binding effect for the
courts [...] On this basis, the Danish Government will not be able to dupmeneral rule implying binding
effect of a decision from another national competition authority».

%21 République Francaise, Observations des autorités francaises en réponsee a@idnersur les actions en
dommages-intéréts pour infraction aux régles communautaires sur les enterfies @e position dominante,
Représentation Permanente de la France auprés de [|'Union EuropéenneilleR12008, en ligne:
<www.ec.europa.eu>. p. 6-7. «Une telle mesure modifierait profondéroedre juridique interne des Etats
membres tels quela France, dans lesquels l'autorité de la chose jugpasn@astordée a un acte émanant d'une
autorité administrative, telle que I'autorité nationale de régulation de la concurrence».
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reste néanmoins limitée, dés lors que la valeur fgrafséfragable ne serait reconnue qu'aux
seules décisions définitives, aprés épuisement de veiesuds judiciairds Le Tribunal de
commerce de Paris a toujours adopté cette stratégiedidtignnalisatiorin globafin de
justifier la valeur probante des décisions des auteritéoncurrené€. L’observation

empirique confirme I'opinion daurencedoT selon laquelle

« la reconnaissance d'une autorité de chose désid@edaftoitiveedd'une
autoritt membre du Réseau, sur le modele allemsents douteaieme
généralisées sans difficulté insufffiontable »

136. Une réegle inutile ? Mais plus encore que dangereuse, la l|égislation fetr I'ef
contraignant des décisions des ANC serait essentiellautisntComme I'explique Assimakis
KOMNINOS, les décisions des autorités de concurrence constatamfraation ontde facto
«une valeur hautement pessdasiugt les juridictions civiled e bilan colt/avantage serait
négatif puisque, la législation n'apporterait auméméfice prati€fjeout en mettant en cause

«l'indépendance institutioraesiguridictions nationafés

137. Malaise théorique L'opinion majoritairé® consiste donc a faire du probléme de
I'effet contraignant des décisions des autorités natid@alescurrence, une question de fait
plutdét que de droit. Dés 1966, Rog@ull considérait qu'il parait difficile de soutenir que la

322 Commission Européenne, Commission Staff Working Paper aeuoying the White Paper on damages
actions for breach of EC antitrust rules, DG COMP, 2 avril 2008. §148 ¢t s.

323 par ex. Tribunal de commerce, Paris, 22 octobre 1996, EcosgstBeugeot, RG n° 1995025988: «Le
tribunal dira que linfraction commise par Peugeot, et reconnue comme telle piEciei®ns des juridictions
européennes, est constitutive d’'une faute au sens de I'article 1382 eleid@bd

324, IDOT, «Le Livre vert de la Commission relatif aux actions en donemiag intéréts pour ententes et abus
de position dominante... et maintenantReyue Europguillet 2006, n° 7, alerte 32.

35 A. KOMNINOS, «The EU White Paper for damages actions: A first appralRabye Concurrenceg-2008,

p. 84. Cf. p. 91. «An NCA infringement decision always Imagractice a de facto highly persuasive value for a
civil court».

36 A, KOMNINOS, «Relationship between Public and Private Enforcement: Quod Dei@em Caesaris
Caesari», ifnntegrating public and private enforcement of competition law: Implications for courts and
agencies European University Institute,16th Annual EU Competition Law Rolicy Workshop, 17 juin 2011,
Social Science Research Networ&n ligne : <papers.ssrn.com>. «In real life, a competition agency's
infringement decision de facto is highly persuasive for a civil courbuldvcaution therefore, agains changing
the legal reality across Europe for litthef at all — real practical benefit».

327 A. KOMNINOS, «Effect Of Commission Decisions On Private Antitrust LitigatiSetting The Story
Straight», Common Market Law Reviewoctobre 2007, vol. 44, n°5, p.1387. « Notwithstandihgirt
substantive complementarity, EC private and public antitrust enforcemenn riestautionally independent of
each other[...] Although a pre-existing decision by an administrative authordy of course be used by the
courts and the litigants to establish and prove certain facts, in particalase ofollow-on civil actions, such a
decision does not normally acquire the status of positively bindirtbority, though it can certainly be a
persuasive authority. The principle of independence is also not affegtélte bpossible deference paid on
occasion by civil courts to competition authorities' decisions».

328 Contra: G. CUMMING, B. SPITZ et R. JANAL, Civil Procedure useddoforcement of EC Competition
Law by the English, French, and German civil courts, Kluwer L&072
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décision de la Commission constatant I'existanterdawnearticles 85 ou 86, n'établit pas I'existence
d'une faute a la charge de l'auteur de ce#f@ infnaretidrRET écartait - déja en 1991 - tout

«risque de contrarigb@rce que les décisions des autorités s'impgsatiguement aux
magistrats8’. Muriel GIAGNY observe de la méme maniére que les décisions dieédl'datta
concurrence bénéficient devant les juridictions civiles d'€elle autorité morale qui facilite, la
plupart du temps, la tache probatoire dettzuvietimeconnaissantincrisque, fat-il essentiellement
théorique, que la juridiction refuse de tenla qgusjitenderise par le Conseil de la concurrence at
moment de caractériser la violation descugrgpes&leFayh embarrassée, MarigNDRCAY

admet le postulat non-juridictionnel, mais se trouve iobmtcle concéder - rapidement et
discrétement en note de bas de page - psedécisions de l'autorité de concurrence bénéficie

l'autorité morale inhérente a I'expertisextiti sachant

138. Une faiblesse théorique Ce consensus doctrinal apparait instable car il ne parvient
pas a réconcilier I'observation empirique de la non-cotiradivec la théorie selon laquelle
«la décision de l'autorité de concurrence iegh€’ pas dloctrine se trouve contrainte de

confesser une certaine impuissance ce@me si en théorie le juge n'est pas liéopar la décis

39 R. HOUIN, «Les conséquences civiles d'une infraction aux régles de cooemrennales de la faculté de
Droit de Liége 1963, p. 27 (voir p. 58-59). « c'est seulement sur le cardetéti€ des agissements que le
pouvoir d'appréciation des tribunaux peut étre lié par la décision denteniSsion [...] cette autorité de la
Commission peut présenter plusieurs degrés: on peut considérer que eali@ine une preuve absolue de la
faute, sans possibilité de faire la preuve contraire [...] sur le planaitucdmmunautaire, il parait difficilee
soutenir que la décision de la Commission constatant I'existence drantionf aux articles 85 ou 86, n'établit
pas l'existence d'une faute a la charge de l'auteur de cette infraction [.'apercoit méme pas comment une
preuve contraire pourrait étre apportée, sans qu'il en résulte une contradietida décision de la Commission.
Il semble donc que celle-ci s'impose aux juridictions nationales, en tali¢ gtablit le caractére illicite et fautif
des agissements »

30| RUET, «Quelques remarques sur l'office du juge et la preuveogrcdmmercial»Revue Trimestrielle de
Droit Commercia) 1991, p. 151. 869 «ll n'y a pas a s'inquiéter d'un risigueontrariété entre les décisions du
Conseil de la concurrence et des juridictions judiciaires, puisque, darsiiége de la saisine du Conseil de la
concurrence, l'avis que rendra ce dernier s'imposera pratiquement dstxatsgonobstant l'interdiction qui les
frappent de déléguer ou d'abandonner entre les mains d'un tiers leurdtigpmiéciation des preuves».

%1 M. CHAGNY, «L'articulation entre actions privées et actions publiquesMaiinée-Débat de la Lettre des
Juristes d'Affaires, Revue Lamy du Droit de la Concurrenganvier 2009, n° 18, p. 117.

332 M. DUMARCAY, La situation de l'entreprise victime dans les procédures de sarddi® pratiques
anticoncurrentielles. Etude des procédures frangaise et communautaire d'applicaktioit communautaire des
pratiques anticoncurrentielles, [Doctorat : Droit : Montpellier-I1 : 2008], 9 n®bus l'influence conjuguée des
principes d'effet direct et de primaui@ droit communautaire [...] les décie® dans le cadre desquelles la
Commission constate et sanctionne la violation des articles 81 et 82 CEagmétes de |'autorité de la chose
décidée. En conséquence elles s'imposent tant a I'égard des autoritéalesatien concurrence que des
juridictions nationales saisies pour statuer sur une demande indemnitaile mié@nse affaire. [...] En revanche,
les juridictions nationales ne sont nullement liées par les décisions rendudsupanité francaise de
concurrence, si bien qu'il existe un risque de contradiction des déciS®imgatus- avéré ou auguré ne doit
cependant pas étre exagéré, les décisions de l'autorité de concurrence linééiaierité morale inhérente a
I'expertise du sachant »

33 Y. SERRA, «Les divergences de jurisprudence en droit de la concurrdndees divergences de
jurisprudence - Actes du IXeme colloque du CERCRID édité par P. ANCEL et M.-C. RIVER, 2001, p. 223
(voir p. 224), Saint-Etienne : Publications de l'université de Saint-Etienn
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administrative, celle-ci jouera un réle cruéirponatiandde la $0td y a l1a une @éférence
problématigfié apparemment contradictoire avec le principe de sépaegtigouloirs a
I'échelle européenne, au-dela du seul ordre juridiggaidraUne telle contradiction est
profondément insatisfaisante, car le probléme est davir@adque que pratique. Seule une
révision des fondements théoriques déofiaé de la chose jugée (Il) permet de rendre compte
de l'observation empirique de la 4contradiction entre les décisions des autorités de

concurrence et les juridictions civiles ().

|- LE CONSTAT EMPIRIQUE DE LA NON -CONTRADICTION

139. Il est facile de confirmer empiriquement que les jugemeitd en suivi d'une décision
préalable de l'autorité de concurrence ne contredisem Jameonstat d'infraction ou
d'absence d'infraction effectué par l'autorité. Il card/igablir une distinction selon le sens

de la décision préalable.

Les décisions de lautorité de concurrence constatant uaetioimf se traduisent
automatiquement par la reconnaissance d'une faute ciuile de Ksrticle 1382 C. Civ. (A).
Symétriquement, les décisions de l'autorité de concuwoastatant I'absence d'infraction

empéchent I'engagement de la responsabilité civile (B).

A-L'autorité des décisions constatant l'infraction

%34 R. SAINT-ESTEBEN, «Quelle influence du droit communautaire surdedalure devant le juge national?»,
in Vingtieme anniversaire de I'ordonnance du ler décembre 1986: évolutions et perspectivédité par G.
CANIVET et L. IDOT, p. 66, Litec, 2007.

3% B. CHEYNEL, «De la déférence d’une juridiction & I'égard des décision€ahseil de la concurrence»,
Revue Lamy de la Concurrence® 17 Oct-Déc 2088, p. 116 (voir p. comm. n° 1240). « kdstbns de
l'autorité de concurrence frangaise n'ont aucun caractére contraignant a tkgajutidictions francaises [...]
Pour autant, il apparait que certaines juridictions foruve, a I'égard des interventions préalables du Consell,
d'une déférence certainement bienvenue dans la perspective d’évitentd&les décisions divergentes dans
une méme affaire mais qui n'en demeure pas moins, a notre sebdenmtique, sans queela n’ait
naturellement pour objet de remettre en cause ni l'autorité naturellepaitlaence des décisions du Conseil
[...] il est loisible de s'interroger sur la motivation de ce dernier et plus particukértesur la portée que la
juridiction du fand accorde a la décision préalable du Conseil de la concurrence. Sous lenghndipes, on
rappelle qu’en la matiére, une telle décision ne saurait de jure la lier sauf aempdifondément I'ordre
juridique frangais »
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140. Le rapport AHURSTconstate I'existence en France d'une présomption derfauge
de condamnation préalable par l'autorité de conciffeheecorrélation entre le constat
d'infraction préalable par 'autorité de concurrence elificgtion de faute délictuelle amene
a constater la valeur probatoire des décisions de®auterconcurrence pour les juridictions
civiles. Dans tous les cas ou les autorités de concuwrgncenstaté l'existence d'une
infraction, les juges judiciaires ont suivi la décisiamortamnation et constaté la faute

délictuelle. Il existe en ce sens une véritable autorité duerttiedwau civil.

141. Décisions qualifiantes La qualification juridique des faits retenue par tifaute
Concurrence s'impose a la juridiction civile. Positivemgmgeleivil est tenu en suivi de
retenir I'existence d'une faute délictuelle lorsque I'Autlerii@ concurrence a constaté
I'existence d'une infraction. Inversement, lorsqueti®ut’a pas souhaité se prononcer sur la
gualification des faits qui lui sont soumis, le jujeetrouve une entiere latitude pour écarter
ou retenir I'existence d'une faute délictuelle. Une décasioaptiation d'engagements, qui ne
procede pas a lagualification juridique des faits incmmis@mpose pas au juge civil, qui doit
alors «éterminer si les agissements non qualifiéé gardd Aotwitrrence sont constitutifs d’'une faute
au sens de l'article 1382 du cétid_ei@blution adoptée par le Tribunal de Commerce de Paris
concernant les décisions d'acceptation d'engagements ecanfcontraridautorité des

décisions qualifiantes sur les juridictions civiles.

142. Panorama des actions de suivi en Francesur une période de douze années, entre le
1°" janvier 1999 et le 31 décembre 2010, le Tribunal deeGmmrule Paris a rendu quatorze
jugements, dans onze affaires distinctes, suite a unendgaslable de l'autorité de

concurrence constatant une infraction. Par ordre chron@atgg décisions:

336D, WAELBROECK, D. SLATER et G. EVEN-SHOSHAMtudy on the conditions of claims for damages in
case of infrigement of EC competition ryl€omparative report, ASHURST, Brussels, 31 august 2004, p. 50.
"In some Member States, violation of competition rules will automatically impdy the fault element is
fulfilled. In other words, there is no double requirement of shgwifringement of the law as well as fault. This
is the case in Belgium, France, Luxembourg, Malta (although this paghever been addressed in existing
case-law) and the Netherlands". )

%7 Tribunal de Commerce de Paris {15ch.), 24 ao(t 2011, Ma Liste de Courses c. HighCo, RG n°
2011014911: Jurisdata 2011-018245. Tribunal de Commerce de &S ch.), 16 mars 2012, DKT
International c. SA Eco-Emballages. RG n° J01200010%cekptation par I'Autorité de la concurrenc
d’engagements proposés par une entreprise répond aux préoccupatamsdrrence que I'Autorité exprime
dans une affaire, en ne qualifiant pas juridiquement les faits incrifningla présente instance doit permettre a
ce tribunal de déterminer si lagissements non qualifiés par I'Autorité de la concurrence sont constitutifs
faute au sens de l'article 1382 du code civil».
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- Editions Montparnasse contre #€lsuite a une décision condamnant la clause
d'exclusivité pour la reproduction des vidéograffimes

- Philippe Nesic contre NMPPsuite a une décision de non-lieu établissant néanmoins
la position dominante des NMPP

- Neuf Telecorif?et TéléZ*contre France Telecom [Winback] suite a une décision de
I'Autorité de Régulation des Télécommunicdtforet une décision de mesures
conservatoires du Conseil de la Concurfénce

- Alpha Flight® contre Aéroport de Paris suite & une décision a udancoation
communautaire en abus de position domitfante

- Neuf Telecorif® contre France Telecom [ADSL] suite au prononcé de mesures
conservatoires par le Conseil de la Concuttence

- Juv&® contre le groupe pharmaceutique suisse Roche suitendadmreation du
cartel des vitamines par la Commission eurogéenne

- Doux Aliment®’ Coopérative le Gouessahtet SofraP* contre Ajinomoto
Eurolysine suite a la décision de condamnation du cartlel ysine par la
Commission Européentie

%3 Tribunal de Commerce, Paris (fch.) 15 novembre 2002, Editions Montparnasse c. Télévision Francaise
1, RG n° 2001075716.

339 Conseil de la concurrence, Décision n° 99-D-85 du 22 décerBbg relative & des pratiques de la société
Télévision Francaise 1 (TF1) dans le secteur de la production, de I'églititenla publicité des vidéogrammes.
30 Tribunal de Commerce de Paris (8¢me ch.) 12 février 2003, M. RhilNESIC c. SARL Nouvelles
Messageries Parisiennes. RG n° 97077751.

%1 Conseil de la Concurrence. Décision n° 01-D-65 du 10 octobre r2&0@tive a la saisine de I'Association
Nationale de Défense des Intéréts des Marchands de Presse (ANDIMAP).

%2 Tribunal de Commerce de Paris (8¢me ch.) 18 juin 2003, SA NeufohelecSA France Telecom. RG n°
2003001151.

%3 Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 28 mai 2004, SA TéI8A &rance Telecom. RG n°
2003059443.

344 Autorité de Régulation des Télécommunications. Décision n°02-1045 en dadendweimbre 2002 portant
mise en demeure de France Télécom de se conformer aux obBgatiatives aux conditions d’utilisation des
informations transmises dans le cadre de I'interconnexion

34> Conseil de la Concurrence. Décision n°01-MC-06. Mesure conservaioir@ décembre 2001 relative & une
saisine et demande de mesures conservatoires présentées par les sociétés Télé 2 et Cégetel

%6 TCP (8&me ch.), 4 mars 2005, SAS ALPHA FLIGHT SERVICES c. SOCIETEG¥ORTS DE PARIS
Etablissement Public; RG n° 2004045387.

%4798/513/CE: Décision de la Commission du 11 juin 1998 relative & unedprecé‘application de l'article 86
du traité (IV/35.613 - Alpha Flight Services/Aéroports de Paris) Jooffieilel n° L 230 du 18/08/1998 p. 0010
—0027.

%8TCP (15éme ch.), 28 octobre 2005, SA Neuf Telecom c. SA Fragleeom. RG n° 2005048834 et TCP
(15eme ch.), 9 décembre 2005, SA Neuf Telecom c. SA France TeleGnf. 2005048834.

349 Décision n° 00-MC-01 du 18 février 2000 relative & une demdadeesures conservatoires présentée par la
société 9 Télécom Réseau.

0rCP (3¢me ch.) 20 avril 2005, SAS LES LABORATOIRES JUVA c¢. SOEIEROCHE VITAMINS
EUROPE LTD et SOCIETE HOFFMANN LA ROCHE AG. RG n° 2003048044

%12003/2/CE: Décision de la Commission du 21 novembre 2001 relative procédure d'application de
l'article 81 du traité CE et de l'article 53 de l'accord EEE (Affaire COMP/E-1/37%5 Vitamines) [notifiée
sous le numéro C(2001)3695] Journal officiel n° L 006 du 10/@8/20 0001 0089.

%2 TCP (7éme ch.), 29 mai 2007, SARL DOUX ALIMENTS c. SA CEVANSE ANIMALE et SAS
AJINOMOTO EUROLYSINE. RG n° 2006073999

%3 TCP (7éme ch.), 22 janvier 2008, SCA Coopérative le Gouessamt EESA Santé Animale et SAS
AJINOMOTO Eurolysine. RG n° 2005063513

%4 TCP (7éme ch.), 22 janvier 2008, SAS SOFRAL c. SA CEVA Santé @airat SAS AJINOMOTO
Eurolysine. RG n° 2005063515.
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- I'UFC Que Choisir contre Bouygues Téléteh SFF’, suite la condamnation du
cartel de la téléphonie mobile

- LB Associ€®’ contre Etablissement Public La Monnaie de Paris suitee &
condamnation en abus de position dominante de I'étahtispebl&®

- Dufry*** contre SNC les Relais H et les Nouvelles Messagdsiesfes suite a une
condamnation en abus de position dominante des NMPIRR slomaine public
aéroportuairé

Dans tous les cas ou le juge s'est prononcé suenexide la faute, il a accordé une valeur
probatoire contraignante a la décision de constat d'anfrdeti'autorité. Les affairesPAA
FLIGHT et GA\RTEL MOBILE ne permettent pas de trancher la question car leejsiEsnpas
prononcé sur lI'existence de la faute. L'affaraa¥-LIGHT s'est terminée par un désistement
suite a une transaction. L'affaireREL MOBILE s'est éteinte par I'annulation de I'assignation
du fait du démarchage juridique illicite commis par l&sso¢IFC Que Choisir. Il convient

de préciser le constat dans chacune de ces affaires.

143. Affaire NEsic. L'autorité du concurrentiel sur le civil semble misel anda
premiere affairdlais il s’agit Ia de I'exception qui confirme la tégftaire Nesic présente en
effet la particularité d'avoir été rendue suite a urgodéde non-lieu du Conseil de la
Concurrence. Il existe ainsi une contradiction entre $odétii Conseil de la Concurrence
qui a écarté l'abus de position dominante et le jugemeribdinalde Commerce de Paris
retenant le caractére abusif d'une clause de révocdhiliturm qui ne pouvait avoir été
acceptée gue sous la contrainte de la position dominantgelsesonsulaires prennent bien
garde toutefois de souligner I'absence d'identité desmfisttes deux causes, ce qui ateste

contraride leur sentiment d'étre lié par la décision administrative.

$5%2001/418/CE: Décision de la Commission du 7 juin 2000 relative & unédne d'application de l'article 81
du traité CE et de l'article 53 de l'accord EEE (Affaire COMP/36.545/H%cides aminés) Journal officiel n°® L
152 du 07/06/2001 p. 00240072.

%8 Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.), Monsieur Sébastien Ambl&@8eatitres c. SA Bouygues
Telecom. RG n° 2006057440.

%7 Tribunal de Commerce de Paris (2éme ch.), 11 mars 2008, Mad#imbaure Angot et UFC Que Choisir et
4087 autres intervenants volontaires c. SA SFR. RG n° 2006057417.

8 Conseil de la Concurrence. Décision n° 05-D-65 du 30 novembi® r2litive & des pratiques constatées
dans le secteur de la téléphonie mobile

9T CP (15éme ch.), 20 novembre 2008, SARL LB associés c. La Morm@aris. RG n° 2007044186.
¥0Décision n° 05-D75 du 22 décembre 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre pardieMerfaris
ITCP (15éme ch.) 21 juin 2007, SA Dufry c. SARL Nouvelles Messagesgssidhnes et SNC RELAY
France. RG n° 2005049045 et TCP (1ere ch.) 25 janvier 2010, Sy BUSARL Nouvelles Messageries
Parisiennes et SNC RELAY France. RG n° 2005049045.

%2Décision n° 03-D-09 du 14 février 2003 relative a la saisine de la sociétédltelative & des pratiques
constatées sur le marché de la diffusion de la presse sur le domaine puplictaéire
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L'affaire opposait un marchand de predge Philippe Nesic - aux Nouvelles Messageries de
la Presse Parisienne. Il se plaignait de la résiliation duutalgtrat le liant aux NMPP en
demandant une requalification en mandat d'intérét conafiunde faire obstacle a la
révocabilité ad nutum ordinaire du contrat de mandastance civile se déroulait
parallélement & une plainte déposée devant le Conseicdeédae, ce qui avait conduit le
Tribunal de Commerce de Paris a surseoir a statuéatiant®e de la décision administrative

sur la plainte en abus de position dominante qui s'estecpaclin non-lieu.

La décision du Conseil de la Concurrence établissaibitolaeposition dominante des

NMPP. Le Tribunal de Commerce de Paris releve en ceesens qu

« les NMPP occupent une position dominante sua istmdrctiénded la
presse ainsi que cela résulte de la décisiomams B8 1d Conseil de la
concurrence retient que "sur une part substagétiefieathalmascdiffuseurs
ne peuvent considérer d’autres sources @ppatteisiatives mais doivent
les considérer comme des stemomdai@ms] la situation n‘ayant pas été
modifiée depuis la date de cette décision »edeiflddwedieddécision que
« la société Nouvelles Messageries de LarfPiesstaRaribepoque des faits
et est encore maintenant comme le recondaildec@unsednce dans sa
deécision du 10 octobre 2001, dans une positioh dogsitamentzms le
domaine de la distribution de la presse au numéroRarigamimest a
diffuseurs de presse de Paris étaient et sons tmgoutdpeladance
économique quasi-totale envers la société Noieseltks Mesvagse
Parisiennes pour leur activité ».
La valeur probatoire de la décision du Conseil de laroe se traduit devant le juge
commercial par la référence au constat de position domiéalisé par Il'autorité de
concurrence. La contradiction latente se fait jour del d¢ala caractérisation de l'abus. Le
Tribunal retient sans ambiguité le « caractére aliysafrfla société NMPP de cette position
dominante » par l'insertion d'une clause de révocadbititéuren estimant quecette clause ne
[pouvait]étre acceptée que sous la contrainte de imapoeitiba Gomseil de la Concurrence
ne s'était toutefois pas directement prononcé sur laoguass clauses de révocabdité

nutumL'absence d'identité des faits permet de sauver la théartieodeé.

144. Cartel desVvITAMINES . Les autres affaires ne révelent pas de semblabie canfl
principale affaire dans le domaine de I|'action deceunerne le cartel des vitamines. Les
Laboratoires Juva, fabricant de compléments alimentaim@aés bien connus, demandait au
Tribunal «de constater que les ententes sanctioniséss geitdacdgunission du 21 novembre 2001

constituent une faute dékictielleibunal fait droit a cette demande de maniere impbsite
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motifs de l'arrét n‘apportent aucun élément pour a@sacté faute, hormis I'existence d'une
décision préalable de condamnation de la Commissioftibug@al observe quela<
Commission établit que, d'une maniére ou d'unitaulteffiaasncLa Roche AG s'est rendue
coupable d'un gonflement anormal des prix piesnima®etas dispositif indique que la
demanderesse Juva est recevable a agir a I'encontre desRothebase de la décision de la
Commission européenne du 21 noveminai@#tlare I'action mal fondée faute de lien de
causalité entre I'entente et le préjudice allégué. Pour la troisiebre, daafaute est acquise,
sans méme que la question ait été discutée. La motiaatinigue du Tribunal, qui vise
expressément la décision de condamnation accredite l'idaede |du concurrentiel sur le

civil, qui se confond dans cette hypothese avec la prilmairtét communautaire.

145. Cartel de la LysiNe. Méme escamotage de la faute dans le jugement Lysine. Le

Tribunal observe que

« le préjudice dont les demandeurs prétendent a&vuir réphragioobt

suppose conformameptircipes de la responsabilité civile régis par I'article

1382 du Code Civil gu’il existe une faute de AJINOMQOMagaistdom

lien de causalité ». Sur la faute, les juges cemeneriaua dgmande « se

fonde sur la décision de la Commission eurap@@@eqail & $ainctionné

les pratiques d’ententes anticoncurrentielles de ABNObMDE@Ate que

ces pratiques fautives ont été sanctionnées pausopéemtiéssion
L'appréciation de l'existence de la faute se borne mpl@ sbnstat. Le pouvoir souverain
d'appréciation des juges du fond dégénére en simple camstiitdjuridique tenant a
I'existence d'une décision européenne. La motivation seritplerigdie le caractere fautif
des pratiques anticoncurrentielles découle de ce qu'ellété osanctionnées par la
Commission. La faute étant acquise, la seule compétenitridal Tonsiste aexaminer s’il
en est résulté un préjudice ouvrant drait>a tépatatie de la décision préalable de l'autorité
est confirmée explicitement par l'arrét d'appel. La chandbde la Cour d'appel de Paris
retient que la réalité d'une faute découle de $adédeiiammission Européefthe

146. Affaire MONNAIE DE PARIS. La décisions préalable de l'autorité de concurrence

provoque le méme effet. Le Conseil de la Concurreriteanstaté un abus de position

%3 Tribunal de Commerce de Paris (7éme ch.), 29 mai 2007, SARL DOUMBMTS c. SA CEVA SANTE
ANIMALE et SAS AJINOMOTO EUROLYSINE. RG n° 2006073999.

34 CA Paris (5-4), 10 juin 2009, SNC Doux Aliments c¢. CEVA Saménale et Ajinomoto Eurolysine [Cartel
de la Lysine]. RG n°07/10478.
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dominante commis par Monnaie de Paris a I'encontre diété BE. L'établissement public
a été condamné en conséquence a une sanction pécuniaire de did@s00Baisi en
réparation, le Tribunal de Commerce de Paris relévéa qiérision du Conseil de la
Concurrence a été confirmée en appel, et se contentevée gee« la faute commise par
MONNAIE DE PARIS est étabh& La discussion se concentre exclusivement sur I'émaluatio

du préjudice.

147. Affaire du WINBACK. L'affaire du winback a donné lieu a deux actions de Neuf
Telecom et Télé2 contre France TeléPosnite a une décision de mise en demeure de
I'’Autorité de Régation des Télécommunicati&hst une décision de mesures conservatoires
de I'Autorité de concurreriteLe juge du commerce s'appuie sur les décisions de éAlgorit
Régulation des Télécommunications et du Conseil de la Gaecqrrieont interdit a France
Telecom d'obliger les clients a résilier la présélectiorédeeus concurrents. Suite a l'avis
de I'ART, le Conseil de la Concurrence enjoint a FRANCE TELECOM de suspendre la
pratique consistant a présenter Option Plus cotenagecdanppésiélection des opérateurs alternatifs,
d’informer, avant le 31 janvier 2002, tous lemtclseniscatl cette offre, de ce qu’elle n’est pas
incompatible avec la présélection des opéfatelrs pitgrmatimmercial retient qu'il résulte de
I'avis de I'ART et de la décision du Conseil de la Gamzique< France Telecom est tenue de
permettfaux clients{i’écarter appel par appel ce choix de»pie@selecbarse de ces décisions
des autorités spécialisées de concurrence, la huitierbee ad@mmolut que la prospection de la
clientele en cherchant explicitement ou impliciesmant&résptection des concurrents reléve di
pratiques anticoncurrentielles interdites parll'duati€ed&tu Comisaricke Tribunal déclarera
donc France TELECOM coupable de concurrenas tigof/alelenwra

¥Décision n° 05-D-75 du 22 décene 2005 relative & des pratiques mises en ceuvre par la Monnaie de Paris
% Tribunal de Commerce de Paris (15&éme ch.), 20 novembre 868, LB associés c. La Monnaie de Paris.
RG n° 2007044186.

%7 Tribunal de Commerce de Paris (8¢me ch.) 18 juin 2003, SA NeufohelecSA France Telecom. RG n°
2003001151; Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 28 0vi 28 Télé2 c. SA France Telecom. RG n°
2003059443.

38 A.R.T. Décision 02-1045 en date du 14 novembre 2p6@ant mise en demeure de France Télécom, en
application de l'article L. 36-11 du code des postes et télécommunications, de sm@omliax obligations
prévues par l'article D. 98 du méme code relatives aux conditions tisation des informations transmises
dans le cadre de l'interconnexion. Egal. CitédsR.T. Décision 01-0691 du 18 juillet 200Décision précisant
les conditions et les délai® dnise en ceuvre de la sélection du transporteur pour les appels interzesesi
locales de tri.

%9 Conseil de la Concurrence. Décisioh-MC-06 du 19 décembre 2001 relative & une demande de mesures
conservatoires présentées par les sociétés Télé 2 et Cégetel;AR.01-1058 du 7 novembre 200élatif a la
demande d'avis du Conseil de la Concurrence portant sur la dedenuisures conservatoires présentée par la
société Télé 2 France visant a faire cesser des pratiques anticoncurrentiellenroessse par la société France
Télécom.
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La motivation indique que la qualification de pratiqueorauitentielle— malgré le
fondement erroné - impligueden® une faute de concurrence déloyale sur le terrain de la
responsabilité délictuelle. Un an plus tard, la quinziamérehsaisie de I'action jumelle de
Télé2 victime également de la campagne de winback, s'aligaetdé&dgsion de la huitieme
chambre. Citant le précédent jugement de la huitiéemegdesde la quinzieme chambre
concluent identiqguement quée#fet massif de la mise en place dddeergsidotn de la
présélectiongntraine eiprésomption d’abus de France Télécom constitwgylémeéhéanende
comportement fautif ; Le Tribunal déclarera Fraoopabééedermomportements fautifs de concurren
déloyale entrainant la mise en jeu de sa redpessatiditéssant de remarquer que |'Autorité
de Régulation des Télécommunications et la DGCCRF @@isantes en tant gmicus
curiaéans la premiere instance, mais s'estinsaffisamment éslale2Tribunal n'a pas jugé

nécessaire d'entendre la DGCCRF dans le cadre de I'action mEéléR pa

148. L'affaire des POMPES FUNEBRES. Succes identique malgré quelques vicissitudes, dans
le secteur funéraire. Le secteur des prestations ramérdait I'objet d'une multitude de
décisions de I'Autorité de Conemncé™ En 1992 la Société des Pompes Funébres Générales
est assignée initialement en réparation de faits de eocewtéloyale devant le Tribunal de
Commerce de Pontoise par diverses entreprises rag@ancurrentes. Parallelement, la
demanderesse saisit la DGCCRF d’une plainte en 19€§@analdes faits d’entente et abus
de position dominante, qui aboutira a la saisine du QenkeiConcurrence. La société PFG
est condamnée pour entente et abus de position dominanteigpan @& 21 octobre 1997
Et en 2004, I'action en réparation aboutit & la condamdetRirG au paiement de 1 798 412
euros a titre de dommages et int&féténe demande similaire est formée par la suite teevant

Tribunal de Commerce de P&tis

370 Décision92-D-33du 6 mai 1992 relative & des pratiques constatées dans le secteur de la nfianéraiie

de la région toulousaine ; Décisifii-D-56du 2 septembre 1997 relative a une saisine présentée par la société
Action Funéraire Libreportant sur des pratiques imputables aux sociétés Ralnigies funebres généraleset
Omnium de gestion financiere ; DécisiBii-D-76 du 21 octobre 1997 relative a des pratiques relevées dans le
secteur des pompes funébres a Gonesse et dans les communes limitralamssietsecteur de la marbrerie
funéraire dans le département du Val d'Oise ; DécBiob-21du 17 mai 2005 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la prévoyance funéraire

7 a décision du Conseil de la concurrence n'est devenue définitive q@@naprés le rejet du pourvoi en
cassation formé par E¥contre I'arrét confirmatif.

372 CA Paris 23 juin 2004. De Memoris et autres ¢. OGFCour d’Appel de Versailles et la Cour d’Appi
Paris— cour d'appel de renvoi - ont infirmé le premier jugement du Tribdm&ommerce de Pontoise qui avait
rejeté la demande. La procédure a été particulierement longue en raison notdimneecassation fondée sur la
violation du contradictoire. & Cour d’Appel de Versailles avait en effet ordonné la production aux débats du
rapport d’enquéte de la DGCCRF.

373TCP (1ére ch.) 18 décembre 2006, SA POMPES FUNEBRES MARBRERIEREGIFILS c. L'UNION
NATIONALE DES ENTREPRISES DE SERVICES FUNERAIRES SYNDICAT PROFESSIONNEL. RG n°
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149. Adéquation et causalité Le juge civil doit se limiter a vérifier que les pratique
condamnées par la décision préalable de I'Autoritétenésem lien de causalité avec le
préjudice allégué. Ainsi dans une affairfeERFLORA’™ le Tribunal constate quées faits de
cette procédure actuellement en cassatioame@eoh898, 2poque a laquelle la SA Aquarelle.com
n'existait pas, et sont totalement étrangeeieasmruevg dans la présente pbeétime dans
une affaire BAR, le Tribunal releve qudeg pratiques anticoncurrentielles qui ont donné lieu a ur
condamnation a I'encontre de plusieurs opémateunsatelééséph sans lien avec la prédénte affaire
Enfin dans Il'affaire RANGE FOOT, le Tribunal écarte la décision N° 08-D-10 du Calese
la Concurrence du 7 mai 2008 azelle-ci concernait un service différentjdéaradieapsige, dans
des zones limitées, que ce service étaitt,dguplis gtamseil de la Concurrence a été saisi sur ut
fondement différent de celui de la présenteipstarotegggalement dans des condifiet}s différentes

qu'en conséquence le tribunal n'en retiendra paptes opofissiohraisonsi€ment

B-L'autorité des décisions constatant I'absence d'infraction

150. Hypothése de suivi négatif Négativement, le juge civil doit rejeter I'action en suivi
en responsabilité délictuelle, lorsque I'Autorité cotistagence d'infraction au droit de la
concurrence. C'est le cas des décisions d'exemption leomomére |'affaire URBO EUROPE
Turbo Europe est un revendeur hors réseau de véhiculednmegorftés. Suite au refus de
I'Autorité de la concurreriCale retirer le bénéfice de I'exemption par catégoriajgeapit

décu s'est tourné en désespoir de cause vers lmlfdbuCommerce de Paris. La juridiction

2006036547 TCP (19éme ch.) 15 septembre 2005, L'UNION NATIONALE DES ENTREPRIEES
SERVICES FUNERAIRES SYNDICAT PROFESSIONNEL c. société POMPES FUNEBRES GENERALES.
RG n° 2002084275.

¥*Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 13 mai 2005, SA Aquaréi®CIETE FRANCAISE DE
TRANSMISSION FLORALES INTERFLORA France. RG n° 2003077907.

¥*Tribunal de Commerce de Paris (8¢me ch.), 11 juin 2008, SARL AB#&Phone Mobile c. SA SFR. RG n°
2007032317.

37 Tribunal de Commerce de Paris, 23 février 2009, SAS Free et SA NeafeCeg SA France Telecom
("Orange Foot"). RG n° J2008006957: « Le tribunal dit que I'Offran@e Foot en ce qu'elle conditionne
l'abonnement a la chaine Orange Foot a un abonnement internet Orange, constittente subordonnée,
prohibée par l'article L.122-1 du Code de la consommation, et feitaadcertaines des mesures sollicitées en
aménageant toutefoieur délai d'exécution pour tenir compte de l'importance des moyemstide en ceuvre
pour ce faire ».

*"Autorité de la Concurrence. Décision 06-D-11 du 16 mai 2006 relativee aisine de la société Turbo
Europe.
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consulaire était ainsi saisie d'une action tendamtprorancer le retrait de I'exemption par

catégorie, l'annulation de l'accord, et des dommages &t'fhtéré

S'agissant de la demande de retrait de I'exemption, les gpmameérce ont débouté Turbo
Europe en constatant l'incompétence évidente des jpmslicivile, cette faculté étant

réservée aux autorités de concurrence. Le Tribunal rne¢ient g

«le Conseil de la concurrence [...] a rejeté la dienmatic [e Hénéfice de
cette exemption [...] dés lors, le tribunal débouteraROFEBe 5d
demande tendant a voir prononcer la nullité destrdouticats>de
Benjamin @EYNEL salue une décision logit{tie Pour Jean-Christophe&.L, le Tribunal
de Commerce s'est déclaré incompétarjuste tits&° L'échec de I'action en nullité est la
conséquence directe de l'absence de retrait du bénéficengaidiex€uoique les deux
procédures n'aient pas le méme objet, la décision de l'algtacdécurrence refusant le
retrait de I'exemption fait nécessairement obstacleoman@é de la nullité, puisque par
hypothése, la procédure de retrait vise exclusivemegplas dénéficiant de I'exemptfon
Le REC étant d'effet direct, le Tribunal de Commerce décagsairement rejeter I'action

civile en nullité engagée contre un accord couvert par le rédlersanption par catégorie.

378 | 'assignation demandait a titre principal de « Pronoleceetrait du bénéfice de I'application du réglement
1400/2002/CE aux accords de distribution sélective visés mis en pldes géfenderesses,Prononcer la nullité
de plein droit des accords visés, et ceci pour les accords de distritbatioheur ensemble,Dire que les refus de
vente de véhicules neufs opposés par les sociétés défenderesses a la soB&EEUROPE constituent,
ensemble avec les caractéristiques de leurs réseaux de distribution sélectivatiglesspt’éviction du nmrahé
automobile francais de la société TURBO EUROPE, incompatibles avec les régles decooaatmoncées par
les articles 3(81) (g) et 82 CE ainsi que les articles L. 420-2 et L 442G del de Commerce, Ordonner aux
défenderesses de livrer a TURBO EUROPE les véhicules que cette derniere a destarate a des prix non
discriminatoires et orientés vers les codts,Condamner PEUGEOT au paiementsdlame de 1,355 M€,
CITROEN au paiement d’'une somme de 0,588 M€ et RENAULT au paiemam dbmme de 1,812 M€ en
réparation de I'entier préjudice subi par TURBO EUROPE, le cas échéant & 20%wsdencees avec intéréts au
taux légal a compter du 12 juillet 2004 pour CITROEN, du 15 juillet 2804 PEUGEOT et du 3 septembre
2004 pour RENAULT ».

3B, CHEYNEL, «Les juridictions ne sont pas habilitées & retirer le bénéficetdiesnents d’exemption par
catégorie»Revue Lamy du Droit de la Concurrencé16 Oct.-Déc. 2008, p. 106, Comm. n° 1229.

380 j3.-C. GRALL, «Une juridiction commerciale n'est pas compétente grdonner le retrait d'une exemption
par catégorie. Note sous Tribunal de Commerce de Paris, 13 marsT2008 Europex»)ettre du Cabinet
Meffre & Grall, mars-avril 2008, p. 9.

%1 | e retrait de I'exemption ne concerne que le cas d'un accord qui vérifieraintéSons posées aux fins de
'exemption par catégorie, mais pour lequel des circonstances particiigesmnt notamment a un effet
cumulatif de verrouillage- aménerait l'autorité de concurrence a renverser la présomption de compatibilité avec
l'article 101, 83. Le considérant 32 du réglement 1400/2002 préwikdpns les cas particuliers ou des accords
qui bénéficieraient sinon de I'exemption ont néanmoins des effets incolapatied’article 81, paragraphe 3,
du traité, la Commission est habilitée a retirer le bénéfice de I'exemption». L'@8iade réglement 1/2003
prévoit similairement que la Commission peut retirer le bénéfice de I'déwamgorsqu’elle estime dans un cas
déterminé qu'un accord, une décision ou une pratique concertée visé gaileceent d'exemption produit
néanmoins des effets qui sont incompatibles avec l'article 81, paragrajhiasté».
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151. Le concurrentiel tient le civil en état Corollaire de l'autorité, la jurisprudence
montre également que le sursis a statuer est systématiqaeoel® en cas de saisine
parallele de la juridiction civile et d'une autorité dercemoe. C'est le cas dans les affaires
Lilly**?*s'agissant de la politique de contingentement d'un fatlegaotduits pharmaceutiques
en réaction au commerce paralléle, et diverses affaiosanmpprance Telecom a d'autres
opérateurs: Neritfi Scoot* et Western Telecdfd A linverse dans l'affaire des tickets
Eurostar, le sursis est refusé mais la demandereasel@éle sursis au bénéfice d'une plainte

devant le Conseil de la concurrence qui n‘avait pas endémoééi®

[1- LA REVISION THEORIQUE DE LA THEORIEDE L 'AUTORITE

152. Le fait de l'autorité du concurrentiel sur le civit érstate, il convient a présent de
I'expliquer. Le syllogisme consistant a dénier l'aut@otréque du concurrentiel sur le civil en
raison de la nature non-juridictionnelle des décisionssidhtives est vicié parce qu'il postule
une identité entre 'autorité de la chose jugée etitadtorcriminel sur le civil. L'absence de
caractere juridictionnel des autorités de concurrence pess'@as a conférer une autorité a
leurs décisions, car cette autorité ne découle pas ded'datohibse jugée.

L'obstacle constitutionnel tenant a la nature non-juridietierdes décisions de l'autorité de
concurrence (A) disparait des lors que la notion ritéuwta criminel sur le civil doit étre
distinguée et détachée de la notion d'autorité de la chogB)ugée

A-Obstacle constitutionnel

%2 Tribunal de Commerce de Paris (1ére ch.) 28 octobre 2002, SA @EFSA Lilly France. RG n°
2000089900.« par souci de sécurité juridique dans I'application aux produits plcautiques des régles
communautaires régissant la concurrence le tribunal doit avoir connaissarleedécision a venir de la
Commission Européenne ».

33 Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.), 25 novembre 2068%, BERIM c. SA France Telecom. RG
n° 2004014154. « Par jugement avant dire droit du 25 noeeg005, le tribunal a, sur les demandes formées
par NERIM a I'encontre de FRANCE TELECOM, venant aux droits de WBNO, et de TRANSPAC pour
pratiques anticoncurrentielles, sursis a statuer jusqu’au prononcé de lardéuaidiribunal de premiére instance
des Communautés Européennes sur le recours formé par FRANCE TELECOM leomécision de la
Commission Européenne du 16 juillet 2003 ayant condamné WANADCHDr &turs autres demandes, renvoyé
les parties a la premiére audience utile de janvier 2006 de la 15éme chambteibdeale»

4 Tribunal de Commerce de Paris (18éme ch.) 25 septembre 2002 CSX3TSc. SA France Telecom. RG n°
2001057955.

3% Tribunal de Commerce de Paris (19éme ch.) 12 mars 2009, SA Westecom c. SA France Telecom. RG
n° 2005047500.

%eTribunal de Commerce de Paris (référé), 14 février 2006, SAS ET Pi#s Eurotunnel. RG n° 2005087782.
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153. Dans le contexte francais, la reconnaissance de la@ataignante des décisions de
I'Autorité de la concurrence a I'égard des juridictiores @aisea priorun délicat probleme
constitutionnel. Selon le Conseil Constitutionnel, le CdadaiConcurrence est uarganisme
administratifqui présente uneature non juridictionsféllear conséquent, les décisions qu'il
adopte sont des décisions administratives, qui ne retpuentdérogatoirement de la
compétence du juge judiciaire et non des actes jurigitioavétus de l'autorité de la chose
jugée. Il existerait donc une impossibilité Iégislativergapnnaitre I'effet contraignant des
décisions de I'Autorité de la concurrence, parce quigliguerait nécessairement sa nature
juridictionnell& A contrarjs'il fallait admettre la valeur probatoire desatécide I'Autorité
de la concurrence, alors il faudrait admettre corrélattyesaenature juridictionnelle. La
doctrine se trouve donc contrainte de nier théoriquementit&a des décisions de l'autorité

de concurrence sur les juridictions civiles, paralyséeerparits® constitutionnelle.

154. Il serait possible de contourner l'obstacle par une fWemtoritéin globoComme

I'explique RobertaB\T-ESTEBEN,

« c'est toujours la méme Cour d'appel, la Cqur iéeRaeisdra in fine et

si elle s'est déja prononcée suite a la dédispputorCionsginer qu'elle se

déjuge ensuite, dans le cadre d'une procéduf& indemnitaire »
L'infraction acquiert indirectement autorité de la chose loigégie la décision fait I'objet
d'un recours devant la Cour d'Appel de Paris. Il sesaible de compléter cet argument de
l'autoritéin glohaen remarquant que l'absence de reconnaissance condunadisparité
injustifiable entre décisions des autorités de cormurieterne et décisions de la
Commission Européenne bénéficiant de la primauté. Ma@isoanement n'est que
partiellement satisfaisant, puisqu'il ne fait que dél@gu®bleme au stade supérieur de la
Cour d'appel. La Cour d'appel est-elle encore unetijomidjudiciaire lorsqu'elle statue

comme organe de recours contre les décisions de l'aetodt&drrence?

%87Conseil Constitutionnel. Décision 86-224 DC du 23 janvier 1987traasférant a la juridiction judiciaire le
contentieux des décisions du Conseil de la concurrence.

%8 P QUILICHINI, «Réguler n'est pas juger: réflexions sur la naturpadwoir de sanction des autorités de
régulation économiquexActualités Juridiques Droit Administrati24 mai 2004, p. 1060. «Dans la mesure ou
les actes pris par les autorités de régulation ne sont pas dotés de l'autorité de lagébods pe sont pas des
actes juridictionnels. Et par voie de conséquence, les auteurs de ces actes ne ssrjupdetibns».

%9 R. SAINT-ESTEBEN, «Quelle influence du droit communautaire surdedalure devant le juge national?»,
in Vingtieme anniversaire de I'ordonnance du ler décembre 1986: évolutions et perspectivédité par G.
CANIVET et L. IDOT, p. 67, Litec, 2007.
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B-Détachement de l'autorité de chose jugée

155. Il ne s'agit pas ici de montrer que l'autorité attachée auandédesil'Autorité de la
concurrence dériverait de sa nature juridictiofihePis radicalement, il convient de réfuter
le syllogisme en contestant ses prémisses. La coatradigbrique apparemment
irréconciliable entre autorité de la chose jugée et matujeridictionnelle de I'Autorité de la
concurrence peut étre résolue plus simplement en montrdatw@leur probatoire est une
guestion indépendante de la nature juridictionnelle de I'quyaepte la décision. Cette idée
erronée n’'a pris corps en jurisprudence et en dogtriere raison de I'assimilation abusive
entre autorité de chose jugée et autorité du crimirel@ull. Les décisions des autorités de
concurrence possedent une autorité probatoire intrinsagilépendamment de la nature de
I'organe— parce qu’il faudrait rattacher I'autorité positive dsecjugée (1°) kautorité du

criminel sur le civil (2°).
1°) L'autorité de la chose jugée

156. Autorité négative et positive L'autorité de la chose jugée est définie par I'aBitle 1
du Code Civit* comme une présomption légalee Code de Procédure Civile en fait un
attribut permettant de distinguer entre jugements duefgngements avant dire dfaitEn
procédure pénale, c'est une cause d'extinction de l'acligng’tib L’autorité de la chose
jugée renvoie ainsi dans le vocabulaire juridique caudenix mécanismes tres différents:
d'une part une fin de non-recevoir, et d'autre part sanmée de preuve. L'autorité de la

chose jugée posséde une double dimension: négativedetrplea premier lieu, positive et

390 Encore que cette thése soit soutenue par une partie de la doctrine. MarierAsmeROCHE estime en ce
sens que «au regard du droit européen, les autorités aimablerakiidegipar le Conseil d'administratives, sont
en réalité juridictionnelles». V. M.-A. FRISON-ROCHE, «Vers le droit pregekséconomique»justices n°1
Janv./Juin 1995, p. 91. Cf. p.99. V. égal. N. DORANDEU, «La coenoe des procédures en droit de la
concurrence», irEtudes sur le droit de la concurrence et quelques themes fondamentaux - Mé&anges
I'hnonneur de Yves Serrdalloz, 2006, p. 131. Cf. p. 135. Nicolas Dorandeu estime que le Caleséd
Concurrence tend a devenir une «quasi-juridiction» sous l'influesceedles européennes du proces équitable.
391 Article 1350 C. Civ. : La présomption légale est celle qui est attachém@éoi spéciale & certains actes ou a
certains faits ; tels sont : 1° Les actes que la loi déclare nuls, corémans faits en fraude de ses dispositions,
d'aprés leur seule qualité ; 2° Les cas dans lesquels la loi déclare la propiagigération résulter de certaines
circonstances déterminées ; 3° L'autorité que la loi attribue & la chose jugée.

%92 jJugements au fond. Article 480 CPC : « Le jugement qui tranahs sbn dispositif tout ou partie du
principal, ou celui qui statue sur une exception de procédure, une fiondrecevoir ou tout autre incident a, des
son prononce, l'autorité de la chose jugée relativement a la contestatitranehe ». Et Jugements avant dire
droit. Article 482 CPC : « Le jugement qui se borne, dans sondifiépa ordonner une mesure d'instruction ou
une mesure provisoire n'a pas, au principal, l'autorité de la chose jugée ».

393 Article 6 CPP : « L'action publique pour l'application de la peine s'éteintapatort du prévenu, la
prescription, I'amnistie, I'abrogation de la loi pénale et la chose jugée ».
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probatoire en second lieu. Tous les auteurs opposentidimepssitive et «iégativede

I'autorité de la chose jufjéeévalticos formalise ainsi la distinction:

« En réalité le mode de fonctionnement de cettelaccpackperqu’on se
fait de sa mission. Lui assigne-t-on la tache dtéoterdis rppces? Il
n‘aura lieu logiquement de la faire intervenir quéral'mégamse et
synthétique: exception ou fin de non-recevar slenpdgyieedeconsister a
faire repousser en bloc I'exercice d'une actiontggéuissgedéja é

157. Ce role ne saurait suffire des qu'on fonde l'auterlgéahose jugée sur le désir d'éviter
la contradiction entre les jugements. La contradictiantiggsubien exister entre deux
jugements qui, par ailleurs, ne font pas double eroplmt #ésormais comme un moyen de
preuve, l'autorité de la chose jugée consistera dars &dngaoser les constatations du
premier jugement, méme si le procés au cours duqudiadndaer, tout en ayant certains
points communs avec le premier, n'en constitue pépétition. A ce titre, son role sera
essentiellement analytique et positif, puisqu'elle paranetdemandeur d'invoquer telle ou

telle constatation contenue dans un jugement préc&tlent »

158. Autorité négative La dimension négative de l'autorité de la chose jugée guetan
fin de non-recevoir, interdit de soumettre a un tibwe qui a déja été jH§éComme
I'expliquent JacquesRDN et Thierry E BARS «l'autorité de la chose jugée est ce quesen dehors d
voies de recours prévues par la loi, interdieaavefiigsur ce qui a été constaté darne une précéd
décision de jusfic&n jugement a dés son prononcé l'autorité de la shésale sorte qu'une
nouvelle demande identique, fat-elle assortie de noudenentélde preuve est irrecevdble
L'autorité négative est la matérialisation contentieuaédi@rarchie judiciaire. Une juridiction
ne peut revenir sur ce qui a été décidée par une décisiontdupeidiction de méme degre,
a moins qu'il ne s'agisse d'une juridiction supérigaire dain recours légal par voie

d'opposition, d'appel ou de pourvoi en cassation. fitaude chose jugée en tant que fin de

¥4 . S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et F. FERRANDProcédure Civile. Droit interne et droit de I'Union
Européenne.30 éd., Dalloz. Précis., 2010, p. 751, n°1092. ; J. HERON kE BARS, Droit judiciaire privé,

4 éd., Montchrestien, 2010, p. 280 n°333.; T. LE BARS, «Automigtipe et autorité négative de la chose
jugéex»,Procédures étude n°12 2007. ; P. MAYER, «Réflexions sur l'autorité négatias la chose jugée», in
Mélanges J. HéranLGDJ, 2009, p. 131.

395 N. VALTICOS, L'autorité de la chose jugée au criminel sur le gigiirey, 1953, p. 49 n°56.

%% e droit romain connaissait une telle fin de non-recevoir sousrfiaefale I' exceptio rei judicatae qui est
rapportée par le Digeste. Livre 44. Dig. 44.2. De exceptione rei iudica@imgulis controversiis singulas
actiones unumgque iudicati finem sufficere".

397 3. HERON et T. LE BARSDroit judiciaire privé 4 éd., Montchrestien, 2010, p. 275 n°330.

398 Civ. 2™ 4 juin 2009, pourvoi n°08-15837.
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non-recevoir limitée par l'identité de cause est qupdifiéa doctrine d'autorité négative et

relative, puisqu'elle n'a d'effet qu'inter partes.

159. Autorité positive. Au contraire, l'autorité de chose jugée en tant augprde non-
contradiction est baptisée autorité positive et absolsegeaffeterga omnéa dimension
positive, en tant que mécanisme de preuve, se rapportet ad'eédf présomption Iégale de
I'article 1350 Code Civil, selon l'adaggudicata pro veritate hBbegison aspect positif, la
présomption Iégale établit une présomption irréfragabtiispense d'apporter la preuve du
fait allégué et empéche la partie adverse d'apporter lacprétaiee. Il est admis que la régle
res judicatese a assurer la non-contradiction des jugements pantkssjuridictions de méme

degré.

160. La distinction semble claire. Pourtant dimensionvgositinégative de l'autorité de la
chose jugée sont peu a peu confondues. Originellenprésdmption de vérité n'est qu'une
regle de non répétition des proceés. Elle est limitéetgpteladentité d'objet, de cause et de
parties, et par son cantonnement au dispositif. TeutEBEBRAUD — et VALTICOS*® & sa suite
— soulignent le lien logique entretenu par la régle de nonemepdéisi procés et la
présomption Iégale . EHRAUD observait en ce sens quépuisement du droit de discussion aboutit &
faire considérer comme vrai le résultat atgatgkbadsmoiorun président de chambre de la
Cour de Cassation rappelle similairement que :

«la chose jugée revét, dans une certaine limite,juticiaasnent
incontestable : si une demande identique a ctlla goe gEvédente
décision venait a étre renouvelée, elle se firuttenain aesevoir par |'effet
de la présomption Iégale de vérité qui lui*®st attachée »

Peu a peu la dimension probatoire prend le pas sectl/aspement procédural, en tant que

fondement- fictionnel- de l'irrecevabilité. La regle était ainsi brouillée.
2°) L'autorité du criminel sur le civil

161. Arrét QUERTIER . Comprise comme une regle générale de non-contradictatigria n

d'autorité de la chose jugée a été étendue pour articatefliés potentiels entre juridictions

%9 N. VALTICOS, L'autorité de la chose jugée au criminel sur le ¢iBirey, 1953, p. 45 n°50. «de lidée
fondamentale de la non répétition du procés, on ait pu logiquemeriiraboelle de présomption ou de fiction
de vérité, il n'y a la rien qui doive étonner».

400p HEBRAUD,L'autorité de la chose jugée au criminel sur le ¢iVibulouse : thése, 1929.

01 3.-P. DINTILHAC, «La vérité de la chose jugée»Riapport de la Cour de Cassatiad?004.
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pénales et civiles. L'autorité du criminel sur le civinegtincipe prétorien, consacré par

I'arrét QIERTIER, aux termes duquel:

«Vu les articles 3 Code de l'Instruction Criminelld52.358det Civil.
Attendu que la disposition du code de l'instrdetmun stispeed I'exercice
de l'action civile devant le juge civil, tant cai#l prarmascé définitivement
sur l'action publique, attribue ainsi a I'actiom gpabigiezeuessentiellement
préjudiciel; que, des lors, le jugement interveony suéroetend@absence de
la partie privee, a nécessairement envers atiwoitéel¢olss dhose jugée
quand il affirme ou nie clairement l'existencestliafhasgucemmune de
l'une et de l'autre action, ou la participation de faiét3énu a

L'arrét QUERTIERa consacré un principe de non-contradiction des jugainérdspénal. La
confusion provient de ce que le principe de l'autorité dwelrisnir le civil a été rattaché
artificiellement a l'autorité de la chose jugée. Antoim®® justifie la pleine assimilation de
'autorité du criminel sur le civil et de l'autoritétipesiie chose juggar une identité de

propriétés et de fonctions:

« on a tenté de rattacher la régle a la catéjgésipamtvastoie chose jugée
[...] Il a été observé que l'autorité du pénall&iemi@taidas caractéristiques
analogues. Tout comme l'autorité positiveedciviiyitedle du pénal sur le
civil consiste en un attribut ponctuellement plateoéetficaten
juridictionnelle du juge. [...] L'autorité de la anpsmalgpee & civil doit
étre fonctionnellement justifiée [...] ce qui eeViatdréédmd ses fonctions
d’harmonisation décisionnelle et d’accélératicionqroadatbrhées a sa
qualité d’autorité positive de cht¥3e jugée

Pour VALTICOS, au contraire, le fondement de cette régle ne devraitepeeciierché dans
les articles 1350 et 1351 du Code civil comme le soutient te Cassatidif :

« il aurait méme été préférable, si I'expressimacrétait'éviter de parler
d'autorité de la chose jugée au criminel suetmesvihoogant préter a
confusion, peut-étre aurait-il mieux valu mentiortnémfhi@pbemen

402 Cass. 7 mars 1855. Quertier. S. 1855.1.439, et D. 1855.1.84éjd/.en ce sens: Crim. 24 juillet 1841.
Souesme. S. 1841.1.791. adde. Limoges 20 février 1846, S21&%,.D. 1847.2.58; Crim. 6 mai 1852, S.
1852.1.860, D. 1852.5.94.

403 A, BOTTON, Contribution & I'étude de l'autorité de la chose jugée au pénal sur le Ei@DJ, 2010. n° 525
p. 289 et s.

“%4 Merlin pensait pouvoir assimiler I'action répressive et l'action en répmessisens de l'article 1351 C. civ.
D'ol une célebre querelle qui 'opposa a Toullier qui critiquait le rattachemanticiel 1351 C. Civ. Merlin. V°
Chose Jugée. Recueil Alphabétique des Questions de Ditiitédt 1828. et Toullier, Le droit civil frangais
suivant l'ordre du code.®® éd. 1830, n° 30 et 240. Marcadé condamnera les deux auteurs aveerespr
observant que le systeme de Merlin "vrai dans sa conclusion, est fausataprincipe”, tandis que celui de
Toullier "vrai dans son principe, est faux dans sa conclusion”. Tout rttach de |'autorité du criminel sur le
civil a l'article 1351 C. Civ aboutissait nécessairement a une impasse.
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jugement répressif sur I'action dwiledle.he peut étre justifiee que

si l'on part de la notion d'ordre publicqui, en raison de la mission sociale

de la justice répressive, impose la préémiretnotebt cpike-ses décisions

soient contredites ad’Civil »
EsSMEIN parle dans le méme sens d'uméritable prééminence de la justice pénale sur la justi
civiles®. Pour GeneviévelNEy, la réparation des intéréts privés se trouve danatuteét
«subordination par rapport a a réfffegsicert l'intérét général. Plus pratiquement, André
GIUDICELLI estime que la raison fondamentale, qui explique que Isofiringitense trés tot et

jusqu’ici maintenu, tient a l'interdépendance deseaticinggiubliqu

162. Autorité des décisions pénales non-juridictionnellesll faudrait séparer autorité
négative et autorité positived fonder I'autorité du criminel sur le civil de maaigmome.

Ce n'est que par un artifice jurisprudentiel que lesndgams ont été confondues, afin de
trouver un fondement textuel a un principe de non-cartteadentre I'ordre pénal et civil qui
tient a la nature objective du contentieux pénal. Pageensé et malgré l'imprécision du
vocabulaire qui a des racines historigusapparait théoriguement correct de reconnaitre
l'autorité du concurrentiel sur le civil, sans enutir@rquelconque conclusion sur la nature
juridictionnelle de I'Autorité de la concurrence, quinedéhiat distinct et indépendant. Cette
autorité de la chose décidée au concurrentiel sur le civaugshtdplus théoriguement

nécessaire qu'elle permet de rendre compte de I'observpii@muem

Il est ainsi possible de concilier la nature non-jurigietierde 'autorité de concurrence et
son autorité probatoire. Le caractére juridictionnel deitiodén'a de sens qu'en ce qui
concerne la dimension négative de l'autorité de la chose juigengenpar l'irrecevabilité.

Le caractere juridictionnel de la décision n'est paepeconcernant un contentieux d'ordre
public, peu important que l'organe auteur de la décmibpas une nature juridictionnelle.
Les décisions de I'Autorité de la concurrence onfatreefa omress ce qu'elles visent a la
protection de l'ordre public et qu'elles sont adoptkes lsge procédure spécifique quasi-

pénale offrant les garanties minimales du procées kqujteand bien méme l'organe qui a

405N, VALTICOS, L'autorité de la chose jugée au criminel sur le gigiirey, 1953, p. 122 n° 139.

4% p_ ESMEIN, «Les obligations (tome 6)», Taité pratique de droit civil francajssous la dir. de M.
PLANIOL et G. RIPERT, 2 éd., LGDJ, 1952, vol. 1. §678. [2.95

97 G. VINEY, «Introduction a la responsabilité», Tmaité de droit civi] sous la dir. de J. GHESTIN, 3 éd.,
LGDJ, 2008. 8114 p. 280.

4% A. GIUDICELLI, «Responsabilité civile et infraction pénale»,Dmit de la responsabilité et des contrats
Dalloz Action, 2010, p. 294 n°698.
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adopté la décision aurait une nature administratihe allitorité sur la juridiction civile parce

gu'il s'agit d'une déclaration de culpalkilgd omnes

163. Une décision pénale au sens de l'art. 68lle fait qu'une décision qui a le caractere
d'une accusation en matiére pénale au sens de la Coriverdgéenne de sauvegarde des
Droits de 'Homme soit régulierement adoptée par une aatimitgistrative et non par une
juridiction est une question indépendante. La Cour Eurmpékss Droits de I'Homme
procéde a une application globde l'article 681. Tout se passe comme si I'Autorité de la
concurrence empruntait la nature juridictionnelle deidiztion de tutelle. Le droit a un
tribunal est respecté des lors qu'il existe cordézikion administrative une voie de recours

devant tribunal au sens de la convention.

La regle de la triple identité n'a aucun sens, s'agissaihmn$ion probatoire de l'autorité
de la chose jugée a I'égard d’une décision rendue par utéeaamdanistrative_a regle de la
triple identité est liée au principe du contradictoire. fatoe probante irréfragable et
définitive est attachée aux décisammdre lequel on a bénéficié d’'un droit de critiGlest

vrai en procédure civile, parce que le litige oppose slmsngsrprivées. Le principe de l'effet
relatif des jugements joue a plein. Mais ce n'esteragat pas vrai en matiere pénale. Parce
gue les jugements criminels ont un effgh omn& est coupable devant la loi et contre le
ministére public. La culpabilité est un contentieux ébgection subjectif. On pourrait
généraliser la régle en opposant les matieres d'ordrequildicront une portéerga omnes
en violation du contradictoire, et les matieres d'ortr@epyr qui sont soumises a l'effet

relatif, et qui ne décrivent que des relations entre pergoivées.
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CONCLUSION N ° 1:LA SPECIALISATION JURIDICTIONNELLE DES ACTIONS DE SU 1VI

164. Empire de l'infraction. Le droit a réparation des victimes d'infractionsaud: la
concurrence repose sur un fondement communautaire, etes‘e®arvertu de l'autonomie
procédurale - dans les formes du droit interne deptsadbilité civile délictuelle. Le critére
de la «esponsabilité significatégageé par l'arrébURAGE montre une communautarisation
substantielle du régime de responsabilité, autonomeééiaiteond nationale de la faute civile.
Il faut constater l'identité de la faute civile et de dfiwfina prolongée procéduralement par
l'autorité des décisions des autorités de concurrencelessujuridictions civiles,
indépendamment de leur caractére administratif et naotijumitel. L'autorité - confirmée
par l'observation empirique - conduit a remettre en leatg®rie dominante de l'autorité de
la chose jugée. La reconnaissance théorique de l'autodtewrrentiel sur le civil n'emporte
aucune conséquence sur le terrain institutionnelgd.eiyl est lié par la décision pénale ou
administrative en tant que norme réglementaire ayarietuergd omnds la méme maniére

gu'il est tenu d'appliquer la loi ou le contrat.

165. Efficacité des actions de suivi L'autorité de l'infraction sur la faute est une norme
processuelle tendant a éviter la contradiction ou ue dggcontradiction du jugement civil
avec les décisions rendues ou envisagées par une autonitdence. Il faut insister sur le
fait que le principal obstacle au développement et au ®scaéahs indépendantes n'est pas
probatoire mais processuel. Les juridictions judiciites® & risque de contradiction par une
tendance au rejet des demandes de dommages et intérétdesoimtiractions qui n‘ont pas
été constatées au préalable par l'autorité spécialséasuit que l'action de suiviqui
présente une efficacité satisfaisante - constitue lauidig normale des demandes de

réparation des dommages causés par les infractiooi de Ik concurrence.

166. Cette opinion était déja plus ou moins largement partadéetreme des le début du
processus de consultaffinDonald BKER - ancien directeur de la division Antitrust du

Department of Justice (DoJ) des Etats-Unis - consideéregjactions de suivi offrent les

“9R. SAINT-ESTEBEN, «Quelle influence du droit communautaire surdeéulure devant le juge national?»,
in Vingtieme anniversaire de I'ordonnance du ler décembre 1986: évolutions et perspectivédité par G.
CANIVET et L. IDOT, Litec, 2007. p. 66 «ll y a fort & parier que la pltples affaires les plus complexes
soulevant des problemes tres difficiles, soit d'accés aux preuvesxgraple pour les cartels, soit de nature
économique [...] ne viendront devant le juge qu'aprés une décisioroaseiCde la concurrence ou de la
Commission follow-on) qui aura éclairé ces aspects».
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seules perspectives réelles de pfdgtes Commission elle-méme semble avoir abandonné la
logique initiale derivate enforceteadaint a I'externalisation des affaires les moins gresves v
les juridictions nationales, pour s'orienter vers uf@meé moins ambitieuse de
complémentarité. Les fuites autour du projet de direttivees actions en dommages et
intéréts ont révélé que le champ des régles envisaggeslimité aux actions de StivEt
comme l'a relevé plus récemment le Réseau Européen dee@oecllaction civile repose

«pour le moment, principalesuetds actions de siivi

167. Spécialisation juridictionnelle des actions de suivi En définitive, les possibilités
d'intervention législative de I'Union Européenne apparaissegihales, dans la mesure ou
I'organisation judiciaire reléve de la compétence des Etatsesndrabdéveloppement des
actions de suivi repose essentiellement sur les prolgrépéldalisation juridictionnelle initiée
depuis I'ordonnance d& fiécembre 1986 et la loi NRE de 280ll'organisation judiciaire
devrait refléter la dépendance de Il'action civile & kegbaction publiqgue. Une spécialisation

effective constitue le facteur clef. Comme le souligneABWET :

« aucun systenwidtionnel [...] n'est capable de former utileimentees mill
juges a I'application d’un droit aussi complexe tpedaanoifite
Thierry FOSSIER- ancien président de la chambre{a Cour d’Appel de Parisvante
identiqguement les avantages d'wi@ambre homogéne, ramassée, raisonnablencapiaspecialisée
de «épondre a la demande de spécialisation deslenteepuisssiiat de

168. Le risque de I'éparpillement Jacqueline IRFAULT-SLK s'inquiete toutefois d'un

«éclatement des litigisselon ellecenduisent a s’interroger sur la pertinenemgiais' Clerix fr

“°D. BAKER, «The Eu Green Paper On Private Damage Actions : An AmbitiesgoRse To A Very Difficult
Set Of Practical And Philosophic Issue©gmpetition Law Journalissue 4 2005, p. 239 (voir p. 248). ['The
most likely area of substantial progress ififow-on damage cases"].

“1J. ALFARO et T. REHER, «Towards the Directive on Private Enfoerg of EC Competition Law: Is the
Time Ripe? », irGlobal Competition Review - The European Antitrust rey2a¢0, p. 43.

“12 Eyropean Competition NetworRyrotection of leniency material in the context of civil damages actiloist
Resolution, Meeting of Heads of the European Competition Authoritg3s, mai 2012, en ligne :
<www.ec.europa.eu>. «At present, civil damage claims in cartel cases Hutbpean Union mostly rely on
public enforcementf¢llow-on actions)».

“13 a spécialisation juridictionnelle francaise en matiére de concurrence est aatéri@ntrée en vigueur du
reglement 1/2003. Lire par ex. R. SAINT-ESTEBEN, «Quelle influengedmbit communautaire sur la
procédure devant le juge national?»Vingtiéme anniversaire de I'ordonnance du ler décembre 1986&dité
par G. CANIVET et L. IDOT, 2007, Litec. p. 67 «contrairement a cendjgue la circulaire du 22 mai 2006
relative a la modernisation des régles d'application des articles 81 et 82 du traitépéeitibsation n'est pas
une conséquence du reglement 1/2003, pour la simple raison myeirstipe en avait déja été fixé par la loi
NRE dés 2001».

414 G. CANIVET, «L'Europe judiciaire de la concurrence se structtiRexpe Lamy de la Concurrence3 mai
2005.

“°T_FOSSIER, «Les dangers de la haute nRevue Concurrences®3 2010, p. 1.
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matiere de spécialisation. Et Davis®> observe que la spécialisation francaise en matiere de
concurrence se trouveradans l'impassearce qu'il existe desbstacles a sa mise en ceuvre dans
les fait$"’. L'un de ces obstacles réside dans I'éparpillement ditieoxtentre les différentes
chambres de la Cour d'appel de Paris et I'absence tiattidentifiee du contentieux dans

une chambre unique du Tribunal de Commerce de Paris.

169. Eparpillement interne aux juridictions. L'ordonnance de roulement actuellement en
vigueur a la Cour d'appel de Paris comme au Tribunal deef@entta Paris a pour effet
d’éclater le contentieux de la concurrence entre les chabdwesriteres d’attribution
ordinaires des chambres priment donc sur l'aspect cotielie ces litiges la Cour
d'appel, en plus des chambres 5-4 et 5-5, certgassdant orientés vers les chambres 5-10 ou
5-11'8 Cette af de répartition aboutit a une déspécialisation de la'@ppel en matiére de
concurrence et a un manque de lisibilité de s iBimilairement au Tribunal de commerce,
si la majeure partie du contentieux est orientée ver§®lantBnbre, certaines affaires vont
échapper a cette attribution naturelle parce que les anti@paration des infractions au droit

de la concurrence en suivi ne constituent pas une catégufiéadkrnroulement.

170. Modification proposée du roulement La modification du roulement est une mesure
simple et rapide a mettre en ceuvre parce qu'il s'agicofopétence du Président de la
juridiction. A la Cour d'appel, le contentieux des act®rssivi en réparation devrait étre
attribué a la chambre 7 Pdle 5 de la Cour d'appel siécRab-7). Au tribunal de Commerce
de Paris, le contentieux devrait étre attribué systématifjdela 1%'*chambre, dés lors que
I'assignation formule a titre principal une demandpadetion d'une infraction aux regles des

articles L420-1 et L420-2 du Code de commerce ou articled D TUE.

171. Attractivité de la juridiction parisienne L'éparpillement du contentieux est la cause

principale du manque d'attractivité de la juridiction pags@omparée a ses concurrentes

418 3. RIFFAULT-SILK, «Actualité du contentieux des dommages concurrentREsye Lamy du Droit de la
Concurrencen®15 avril 2008.

“7 D, BOSCO, «La spécialisation judiciaire francaise en matiére de concurrence imipassk» Revue
Concurrences2011, n° 1, p. 236.

“18 Exemple de disjonctions pour les deux affaires les plus significativeicmnt le cartel des vitamines, le
cartel de la lysine et la téléphonie mobile: CA Paris (5-11), 22 janvid), 2(HC Que Choisir, Abdelli et autres
c. S.A Bouygues Telecom [Cartel Mobile]. RG n°08/09844. Et CA P&s#),(10 juin 2009. Doux Aliments
Bretagne c. Ajinomoto Eurolysine. n° 07/10478. Et CA Paris (58)juln 2007, Les Laboratoires JUVA
Productions c. Hoffmann La Roche AG [Cartel des Vitamines]. RG n°07/02360.

“19 N. DORANDEU, «La concurrence des procédures en droit de la concurrené&udes sur le droit de la
concurrence et quelques themes fondamentaux - Mélanges en I'honneur de Yy&a#ezr£2006, p. 131 (voir
p. 137). «On ne peut que regretter que la Cour d'appel de Padgs'dde est saisie d'un recours de plein
contentieux contre une décision du Conseil de la concurrence ne puisse tiraséegieaces civiles du litige».
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européenne, principalement Londres, Amsterdam et Beypinis I'arrét Rovimi de 2003, la
jurisprudence britanniqgue a développé une interprétaticactive de sa compétence
juridictionnelle internationale. Comme le prévoyait AntGaR@BIANCO - de la division
concurrence a I'OCDEIl existe un risque que la juridiction britanniquerdevie forum de
préférence en matiére de réparation des infractions adedtaitoncurrence, parce qu'elle
offre un meilleur environnement procédural et subst&ntialréunion - a droit constant - du
contentieux objectif et du contentieux indemnitaire au'sem chambre unique de la Cour
d'appel de Paris est susceptible d'améliorer siyaifiezit la compétitivité de la juridiction

parisienne, sur le modeéle britannique.

172. Le modele du CAT. L’exemple britannigueurnit un modele riche d’enseignements.
Le Iégislateur britannique a créé un tribunal spéciatiénende concurrence : le Competition
Appeal Tribunal. Ce tribunal est exclusivement compatdhhstar de la-B, pour le
contentieux des décisions de l'autorité de concurrateseaitorités de régulation sectorielles.
Mais la particularité du systéme britanni@siee dans I'octroi au CAT d’une compétence de
premier ressort pour le contentieuXalow-ohaurence ldot souligne que la remise en cause
de la compétencenaturelbe du juge de droit commun est um®lktion extrémejui reste

isolée au cas angdi#is

173. L'attribution d'une compétence spéciale en réparaticongetition Appeal Tribunal,
parallelement a la compétence de droit commun de laddighviGait a améliorer |'attractivité
du forum britannique en matiére de droit de la concuffeRmrir Assimakis &vNINOS, le

systéme britannique est sans doute le modéle legriué am Eurog&€ Et le bilan du CAT

420 A. CAPOBIANCO, «Private antitrust enforcement of EC competition rulesenteclevelopments»,
Competition Law Insight23 novembre 2004. «There is a risk that a few jurisdictiah$ecome the forum of
choice for antitrust litigation (as seems to be the case of the UK) siraphube they offer potential plaintiffs
the most favourable substantive and procedural framework for their sihéittions»

21| IDOT, «Regards sur les droits étrangetses Petites Affiches°14 20 janvier 2005, p. 46 (voir p. 49).

422 R, CRISP,A World Class Competition Regim®epartment of Trade and Industry, United Kingdom
Government, july 2001, en ligne : <http://www.archive.official-documeniskeo Chapter 8 Real Redress for
Harmed Parties'At present, private actions are likely to be brought before the High Codirflhe costs can be
high, and the judge considering the case is likely to have limited knosvlefigcompetition law. The
Government intends to streamline the judicial process so as to make it teabiéng these cases. The
Government proposes to expand the role of the Competition CommissicalApgbunals enabling them to
hear claims for damages in competition cases brought by harmed.pemtgesould make better use of existing
judicial resources. [...] This would bring procedural efficiencies as theufials would be able to act more
swiftly where they are already familiar with the facts of a case againstdentaking”

42 En ce sens: A. KOMNINOS, «New prospects for private enforcemenCafdEnpetition law: Courage V.
Crehan and the community right to damagé&3emmon Market Law Review°39 2002, p. 447 (voir p. 460). :
"if these ideas were to be put in place, private antitrust enforcement in tied Wingdom would be
transformed from relative insignificance to the most advanced modelrap&unot very disimilar to the US
(treble damages apart)”.
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aprés 10 ans de fonctionnement plaide en faveur deirflarpe de l'approche britannique.
Depuis sa création en 2002, le CAT a enregistré 2adeésnrademnitair€$ concernant la
plupart des cartels majeurs condamnés ces dix derniéres \dterd@es, Lysine, Insulated
Switchgear, Electrodes de graphifeoutes les affaires se sont résolues par transBeaion.

le cas de cartels internationaux, c’est a Londres atRemis que les victimes préferent agir,
malgré le colt exorbitant de la procédure anglaeactivité comparée de la juridiction
francaise et britannique laisse a penser que le facteun @odt n'est pas un élément
déterminant dans le choix de la juridiction par lesvictimes directes d'un cartel
international. Pas plus d'ailleurs que le régime probatoire, comomeidnt a présent de le
montrer.

424 pffaires closes: Degussa n°1153/2010, Moy Park n°1147/2009, Lanciteg€ n°1108/2008, Enron Coal
n°1106/2008, Freightliner n°1105/2006, Grampian n°1101/2008, BA3B98/2008, Burgess n°1088/2007,
Emerson n°1077/2007, Genzyme n°1060, Deans Food n°1029/200hadedfa Roche n°1028/2004. Affaires
pendantes: Capital Meters n°1199/2012, Siemens n°1198/2012, Newson /801294 Travel Group
n°1178/2011, Morgan Crucible n°1173/2010 et Albion Water n°1166/2010.
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Chapitre 2 - LA DEPENDANCE EN FAIT DES ACTIONS INDEPENDANTES

LE PARASITISME PROBATOIRE

174. Le prétendu obstacle probatoire Trivialement, en application de l'article 9 CPC en
vertu duquel il incombe a chaque partie de prouveritesidaessaires au succes de sa
prétention, il est inéluctable qua preuve de pratiques anticonc{irrémieedecalui qui s'en
prétend vict¥ie Dans de nombreuses affdiféé *s? I'action échouera faut d'éléments
tangibles. Les juges refusent de se laisser enmameded raisonnements spéculatifs, ou de se
fonder sur des indices purement circonstanciels. €golaiteurs ont souligné la difficulté
rencontrée et soutenu que le juge devedneourir a la manifestation de & vEaité
Commission estime ainsi que le principal obstacle au descastions indépendantes en
réparation est d'ordre probatoire. L'existence d'un ohstabktoire semble confirmé par
I'analyse de la jurisprudence du Tribunal de Commercésd&fPapparence, les décisions du
Tribunal de Commerce de Parist particulierement lorsqu'il s'agit d'allégations dés carte

pourraient accréditer I'existence de I'obstacle probdémitiéié par la Commission.

175. Critique des propositions du Livre Blanc L'une des principales propositions du
Livre Blanc consiste a améliorer les mécanismes dlacgsuves détenues par l'adversaire
selon une logique de divulgation catégorielle. 1l convigafois de montrer que dans la
mesure ou la procédure civile est - par définition - incajmlgeocurer un systeme de

perquisition privée, le mécanisme de divulgation catégursalgé ne présente aucune valeur

**Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 18 octobre 2002, B2Rt. SARL MICI. RG n° 2001066620.
2% Tripunal de Commerce de Paris (19éme ch.) 13 octobre 2005, SA FORUMPRINE c. SA MAJESTIC
NIMES CAISSARGUES. RG n° 2004085855. «Il n'existe aucune volonté conesitiéeles deux parties pour
limiter I'accés d'autres entreprises au marché pour y établir une politique da gaximiter la concurrence».

2" Tribunal de Commerce de Paris (88me ch.) 25 septembre 2009,a6#+Cc. SARL AEPM. RG n°
2001045416«Le Tribunal constatera que I'entente illicite n’est pas démontrée».

% Tribunal de Commerce de Paris (5éme ch.), 29 mai 2009, SA CENTRRALOR c. SA Eyeda. RG n°
2007069376.«la demanderesse ne peut apporter la preuve d'une action concertée d’EYEDAEete
L'IMAGE destinée a fausser la concurrence dans sa branche [...] la fugaceunamié de dirigeant entre
EYEDA et CITE de L'IMAGE n’'est pas de nature a constituer ce type davpr|[...] de telles pratiques
impliquent I'entente entre plusieurs fournigeeaux dépens de clients».

2% Tribunal de Commerce de Paris (15éme ch.) 9 juin 2006, SARL Dehaept c. SARL SEDDIF. RG n°
2005055684. «Le tribunal de#ans, I'un des huit tribunaux de commerce désignés par le décret Rt ZZ%8u

30 décembre 2005 pour connaitre exclusivement, en vertu de l'artidle7.d@ Code de commerce, des litiges
relatifs & 'application des articles L420a L420-5 sur les ptiques anticoncurrentielles, est donc investi d’'une
mission particuliere pour appliquer et faire respecter le droit de la concurrenseced@adre, le juge doit
concourir a la manifestation de la preuve qui n'est pas et ne peut pad&pertée deal victime des pratiques
anti-concurrentielles dont le juge est saisi [...] Cette difficulté de preuve a été souligmdaniére tout a fait
explicite par la Commission européenne dans son Livre Vert du #nbée 2005 sur les actions en dommages
et intéréts pour infraction aux régles communautaires sur les ententes et abssiale gominante». L'affaire
s'est conclue par un désistement accepté par la défenderesse: Tribumanderce de Paris (1B), 15 septembre
2006, SARL Delta Concept c. SARL SEDDIF. RG n° 2005055684.
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ajoutée par rapport au droit positif francais. Il n'esrstealité aucune perspective crédible
d'amélioration des performances du régime probatoireejriarne que le régime existant ne
présente pas d'insuffisance au regard de la réfornag@avlse régime civil actuel d'accés aux
preuves n'est pas entravé par des obstacles qienhuirason efficacité. Les prétendus
obstacles invoqués sont intrinseques au cadre civilods.pPans la mesure ou les regles de
procédure civile ne sauraient offrir des moyens desi@vgprivée, I'action en réparation ne
peut compter que sur la vampirisation des moyens@rebatxorbitants dont disposent les
autorités de concurrence. Le parasitisme probatoire id@ kactréparation privée est une
manifestation de la dépendance aux moyens de perggsti@ue dont jouissent les
autorités de concurrence.

Il convient ainsi de montrer - dans un premier tefyEs LIMITES DES MECANISMES DE
DIVULGATION CATEGORIELLE SUR LEFFICACITE DES ACTIONS INDEPENDANTES(Section 1},
avant d'exposer dans un second tempsSLE PHENOMENE DE VAMPIRISATION PAR LES

ACTIONS DE SUIVI DES MOYENS EXORBITANTS DE PERQUISITION RBLIQUE (Section 3.
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Section 1 -L IMITES DES ACTIONS INDEPENDANTES

176. Entente et secret La notion d'entente suppose une forme de collusioprdtepies
anticoncurrentielles les plus gravess cartels - ont un caractere frauduleux, et comme tel, se
caractérisent par une stratégie délibérée de dissimulgtEotic Aes années 90, les autorités
de concurrence ont entrepris de concentrer leurs moyeiss Isite contre les cart@lsen
tant que forme la plus grave et la plus nocive d'infracéalroit de la concurrence mime les
techniques de lutte contre la criminalité organisée@mageant le témoignages de repentis
par limmunité péndfé En outre, s'agissant de la recherche des preuvespiiéss ane
concurrence disposent de procédures de perquisitionsrisdigices de la procédure pénale. Il
apparait ainsi d'emblée que la procédure civile est iogmseat impuissante a vaincre les
stratégies de dissimulation des auteurs d'infractiocenderrence. Il n'entre pas dans le

patrimoine génétique du proces civil de fournir des mogeqaéte prives.

177. Un probleme mal posé Négligeant cette limite naturelle, la Commission eunepéen
a identifié la difficulté d'acces aux preuves commediebstgeur et principal a I'efficacité des
actions indépendant&s Sur la base de cette fausse évidence, le Livre Blanse propo
I'établissement d'un standard procédural européen perntkbtaenir une ordonnance
judiciaire de divulgation par catégories de documents. thepprovie par la Commission
repose sur des prémisses fondamentalement incorragtespnépnd mécanisme de

divulgation catégorielle et perquisition privée.

Il est impossible d'identifier un obstacle probatoire ldam&sure ou il s'agit des limites
ordinaires de la procédure civile, communs aux prin@pstéxnes juridiques. Il peut étre
démontré que le régime francais de production forcée dess ppeésente une efficacité
globalement équivalente, d'une part au régime propose Igatidivicatégorielle (81), et

d'autre part aux régime @emmon Ldwitanniques et américainsdikcovegR).

3 Recommandation du Conseil de 'OCDE du 25 mars 1998 concemaaiction efficace contre les ententes
injustifiables (Conseil 921e session [C/M(98)7/PROV]).

431 e droit de la concurrence bascule dans l'univers de la lutte contre la crimingditésée. Le cinéma s'est
d'ailleurs emparé du théme: The Informant, film de Steven Soderbeegtait en scéne l'histoire - vraie - de
Mark Whitacre président de la division bio-ingéniérie de Archer Daniel Midlandsegtiifait connaire en 1995
comme étant la "taupe” [mole] du Federal Bureau of Investigation (FBI)tisdemt au démantélement du cartel
de la lysine. Lire & ce sujet: Kurt Eichenwald, The Informant, Rantfmuse, 2000. Et le film: Steven
Soderbergh, The Informant!, Warner Bros, 2009.

432 Commission Européenne, Document de travail des services de la Commaisséé au Livre Vert sur les
actions en dommages et intéréts pour infraction aux régles communautaites satentes et les abus de
position dominante, DG COMP, 19 décembre 2005, SEC(2005) 1732. pll a généralement été reconnu que
la difficulté que suppose pour le requérant I'obtention des éléments ptdiimfraction alléguée aux regles
antitrust constitue I'un des principaux obstacles aux actions en dommagésés».
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Paragraphe 1 - Projet de divulgation categorielle

178. 1l convient de comparer la réforme envisagée et lgpdsiif francais pour montrer
I'équivalence du mécanisme de divulgation catégorielle dhivetadyé régime de production

forcée existant (Il).

|- LE MECANISME DE DIVULGATION CATEGORIELLE PROPOSE

179. Livre Vert. Le rapport Ashurst observait ques«parties ne sont pas soumises a I'obligation
de produire I'ensemble des informations peutveentes ser®nt contraintes de le faire que dans
I'nypothése ou le demandeur peut identifier le demzhenere, quéilqui sera dans beaucoup de ca:
simplement imposSiblee document de travail souligne dans le méme senssgoegke des
actions indépendantesiépend de la possibilité dont dispose le regligearie pfendeur, voire
méme un tiers, a divulguer des documents qui seossessionest s@i sont susceptibles de constitue
des preuves de l'infractionsdfléguEivre Vert envisageait donc I'opportunité d'introduine «

obligation de remise des dgéuments

180. Options. Le Livre Vert établit trois options graduelles. La ereraption envisage le
statu quo sous forme d'une obligation de divulgationcdendats guffisamment identifiés

lors qu'une partie a apporté des preuves relativemenibbec@sappui de ses allégations.

433 D. WALBROECK, D. SLATER et G. EVEN-SHOSHAN;omparative report : Study on the conditions of
claims for damages in case of infringement of EC competition, rgisurst, Commission Européenne, aoit
2004, p. 4. «The power of national courts to order productiatoofiments varies widely against the Member
States. At one end of the scale are the UK, Ireland and Cyprus where pradigigl) discovery exists (a
discovery like procedure is also proposed in Sweden). Besides these cooatnitssin Poland and Spain also
have relatively wide powers, which allow parties to request categories of dosurdentever, in all other
Member States parties must more or less specify the individual documantkety wish to be disclosed. The
limits placed on who can be ordered vary, although some more dimiéesl justifications exist in most states
(usually professional privilege or interests of third parties). Discovery also be refused, generally on grounds
of legal privilege or in most Member States (to a greater or lesser extent® forotection of business secrets.
The clearest obstacle here is the fact that in most Member States parties are nah windigation to produce
relevant information and often will only be ordered to do so wheretgesting party can identify the individual
document he seeks, which in many cases will simply not be possible».

434 Commission Européenne. Document de travail des services de la Comn#Assiere du Livre Vert sur les
actions en dommages-intéréts pour infraction au régles communautaieencerence. SEC(2005)1732.
Bruxelles. 19 décembre 2005. §854.

435 Commission Européenne, Livre Vert relatif aux actions en dommagdeséits pour infraction aux régles
communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, DG COM®, Officiel UE, 19
décembre 2005 - C/2006/49/23, p. 5. «La difficulté propre a eedggitige est que les preuves pertinentes sont
souvent difficilement accessibles et sont détenues par la partie a l'otgioengortement anticoncurrentiel. La
question de l'accés des requérants a ces preuves est donc d'une impdrtardéale pour garantir I'efficacité
des demandes d'indemnisation. C'est pourquoi, il faut étudiermsiilec d'introduire une obligation de remise
des documents concernés ou une obligation de fournir un acceseuwespid'une autre maniéere. Cela est
particulierement important dans le cas des actions indépendantes».
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Cette option représente le cas de la majorité desrieratsres et notamment le cas francais.
La seconde option propose une évolusominimasur le modele espagnol imposant la
divulgation de catégories de documents, sans identificatioduelle du document. La
troisieme option vise a un aligneme&mhaximaur la procédure d#iscoveo§ documents
britannique par I'obligation pour chaque partie de « fausn@utres parties au litige la liste

des documents pertinents en sa possession et qui leacsssibles ».

181. Réactions La Cour de Cassation s'est prononcée favorablemast @raguction
forcée par catégofit Au contraire, I'Association Francaise d'Etude dertu@ence (AFEC)
a manifesté n'étre pagaworable a l'introduction dans le droit freatgesdeogrcitives du type
discovery ou disclosure imposant aux partessveEyat,remettre des pieces de nakeise a justifier

actions entreprises conffé elles

182. Livre Blanc. La Commission a tranché en faveur de I'option 2 darisvse Blanc
afin de parvenir aun niveau minimal de divulgation intesquastiEsme d'un pouvoir reconnu
aux juridiction nationalesli'enjoindre aux parties a la procédure odeadilesldiees des catégories
bien définies de preuves pertinerdasactéristigue essentielle recherchée par lasSiommi
consiste a permettre la recherche par la victime @s dastocuments entre les mains de son
adversaire, identifiés par catégorie et non identifidgdiellement. L'obligation de
divulgation par catégorie de preuves pertinentes est soargisagtre conditions préalables:

plausibilité des faits, caractere indispensable detlamprtentification précise des catégories

43 Cour de Cassation, Comments on the Green Paper on damages factimreach of the EC antitrust rules,
European Commission Competitjoren ligne : <http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages>,
accés : 20/5/2011. «il est souscrit a l'idée que des régles spécifiquéscees hux preuves, en matiere de
réparation du préjudice causé par une pratique anticoncurrentielle , sont nésess&rmatiere. L'option 2 qui
prévoit un principe de divulgation obligatoire de certains types de documeinésles parties, qui devraient
toutefois faire I'objet d'une catégorisation précise sous réserve dbsis&iaient des faits, parait pertinente, sous
réserve de la subordination de cette divulgation a la décision d'un tribunal gaiafiepas nécessaire, des lors
gue le principe de divulgation régirait de facon systématique ces procédimesyvéntion du juge devrait étre
subordonnée a un refus de divulgation, qui pourrait étre motivé ot g vue de la partie obligée a la
divulgation, par exemple, par linsuffisance de I'établissement des faitgtteinte aux intéréts Iégitimes du
défendeur; néanmoins cette option ne précise pas ce que recouvre axalgtergon, préalable a I'obligation
de divulgation, d'établissement des faits qui peut constituer la premiére difficuittelemandeur».

437 Association Francaise d'Etude de la Concurrence, Réponse au Livre Vées sigtions en dommages-
intéréts pour infraction au droit communautaire de la concurr&wepean Commission - Competition. Actions
for damages: Comments on the Green Paperligne : <http://ec.europa.eu>, accés : 17/mai/2011. «ll parait
excessif de proposer [...] qu'un plaignant puisse réclamer la divulgaidcatégories de documents”, [...] le
pouvoir de nuisance du plaignant serait dans ce cas disproportionnéeg.lprs il convient de se ranger a
l'option 1 en ce qu'elle prévoit la "divulgation de documents individemisnents et suffisamment identifiés,
mais sous le contréle de la juridiction. Il est évident que tous les évenlaiglsapts ne seront pas a méme de
lister de fagcon individuelle les documents qui pourraient contenir la pdauveccord anticoncurrentiel ou d'un
abus de position dominante. Ces plaignants devront alors s'en rematiterééd de concurrence».
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et proportionnalité de l'injonctith La proposition du Livre Blanc peut étre rapprochée des
principes ALI-Unidroit de procédure civile transnatithalgobligation de divulgation
catégorielle se présente ainsi comme un compromis ehtleslgppie duliscovedtg Common
Law (option a maximaet les systemes continentaux imposant l'identificatondirelle
(option statu quo). Il s'agit d'une part d'empéchexctions opportunistes visant a ouvrir les
archives d’un concurreffiishing expediji@tsi'autre part de lever I'obstacle de l'identification
individuelle du document par un mécanisme catégoriel.

183. Aporie. Le probléme identifié par la Commission est impropreldsighé comme un
probleme d'acces aux preuves. Deux difficultés de rdtiéeentes sont en realité
confondues. D'une part, I'asymétrie structurelle derietion qui rend impossible pour la
victime d'identifier les pieces utiles détenues par kadveds maniére suffisamment
détaillées. Et dautre part, la dissimulation intentionhéteuduleuse d'informations. Si la
divulgation par catégorie est apte a obvier a I'asymétoiendtion, il est certain qu'elle ne
peut pas grand-chose contre la dissimulation, obstaclgqut B&e levé que par une mesure
de perquisition. La question n'est pas tant d'amébacegs des victimes aux pieces détenues
par l'adversaire, que de lutter contre la dissimulatioculaehts inconnus.

Le probleme ainsi reformulé apparait sans solutiofedzadyre civiliste, des lors que qu'il n‘a
jamais été question de transformer la procédure civilgileste perquisition privée, ni de ce
c6té de l'atlantique, ni de l'autre. Seule une véritable oeperquisition permet de détecter
une tentative de dissimulation d'une piéce dont on ignorenkexistet cet outil ne peut
gu'étre réservé aux autorités de concurrence. |ltngagedtre demandé a la procédure civile

de remplir l'office de la procédure pénale.

438 Selon le Livre Blanc, préalablement a divulgation par catégorie de preuveemiesile requérant doit avoir:
« [1.- plausibilité] présenté I'ensemble des données factuelles et moyeraude gu'il a pu raisonnablement
obtenir, pour autant que ces éléments fassent apparaitre des raisons plausibéssinder mu'il a subi un
dommage imputable a une infraction aux régles de concurrence commise géfendeur; [2.- caractére
indispensable] montré, a la satisfaction de la juridiction saisie, qu'il n'est paassene, en dépit des efforts que
l'on peut raisonnablement attendre de lui, de produire les preuves requisksupas voies; [3.- catégories
précises] défini des catégories suffisamment précises de preuvesguelivet [4.- proportionnalité] convaincu
la juridiction saisie que la mesure de divulgation envisagée est pertinenté¢affaine en cause, ainsi que
nécessaire et proportionnée ».

“39 Selon le principe 16.2 : «Si une partie en fait la demande en temps utile, lel toitsloTme la production de
toutes preuves pertinentes, non couvertes par des régles de confidentialité et raisenhad@atifiées qui se
trouvent en possession ou sous le contréle d’une partiesocela apparait nécessaire et [égitintBun tiers. La
production d’'un élément de preuve ne peut étre écartée au motif qu'elle seradrakle a la partie ou a la
personne requise».
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[I- EQUIVALENCE DU REGIME DE PRODUCTION FORCEE EXISTANT

184. Le Code de Procédure Civile permet aux parties de demander ¢iiopradk
catégories de documents, dans des conditions équivaletespéévekes par le Livre Blanc. II
convient d'examiner successivement la condition de désiglestipiéces (A), le caractére
subsidiaire, proportionné et plausible de la demangdiection et sa sanction (B) et la

sanction de la non-divulgation (C).

A-catégories suffisamment précises
1°) une analyse contestable

185. La Commission décrit I'option proposée commalilutgation de catégories bien définies de
preuves pertinentes version anglaise est formulée de maniére diffpraatpi’'elle emploie
I'expression eisclose precise categories of relevaoe enidsadeaduirait littéralement par des
catégories précises et non des catégdiies géefinieselon la version francaise officielle. La
discordance est couverte par le critere posé en condiadabje a la divulgation. Le Livre
Blanc propose de restreindre le champ de la divulgatioraijeden subordonnant la
divulgation a la condition préalable que le requéaérdéfini des catégories suffisamment précises d
preuves a divubgu®ans ce cas, il y accord parfait entre la versioriskaetda version
anglaise qui utilise les termspecified sufficiently precise categories oflisciderdd! tesbe
ainsi permis de conclure que le critere posé estekaatiégories suffisammentpr@cises

critere est strictement identique dans sa formulatioiteae posé en droit positif francais.

186. Rapport Ashurst A titre liminaire, il est surprenant de constater aentesemble
pas étre l'opinion soutenue dans le rapport comparatif gaabla firme Ashurst en
préparation du Livre Vert, et sur la base duquel laniSsion fonde ses propositions. Le
rapport national pour la France, établi par ChamslE®E — associée du cabinet Ashurst et
responsable du département concurrence a-Radigue de maniére claire que:

« lorsqu'il est demandé au juge d'ordonnerdaiprdocuwinamt, il n'est pas

exigé que le demandeur désigne ("name") le docuingoit exaotpmsis
spécifier le type ("kind") de document dont il demangé’la production

40 Cc. MOMEGE et N. BESSOTRapport national: Francein Study on the conditions of claims for damages in
case of infringement of EC competition rules, sous la dir. de D. WRQBCK, D. SLATER et G. EVEN-
SHOSHAN, Ashurst, 31 ao(t 2004. "when requesting the judge to (@odibe other party or to third parties) the
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En anglais, le terme "kind" est défini commne groupe de choses qui sont les mémes sous un cer
aspect, une variété particuliere gtf.ucssteun synonyme exact de "class" et "catégory"
est ainsi nettement signalé dans le rapport établi paalOlameGE que le droit positif

francais admet la production forcée de piéces par catiéigotiéables.

Pourtant, le rapport final integre une présentationmettedifférente suggerant que
l'identification individuelle de la piéce est nécé$saira présentation devient plus
approximative - ou caricaturale - dans le sommaire exgougfient que le Royaume-Uni
mis part, €dans tous les autres Etats Membres les paltiesodaiveinis pspécifier le document

individuel dont elles demandent lagtbduction

Cette affirmation est en contradiction compléte aveppertatabli pour la France par
Chantal MMEGE qui expose au contraire que le Code de Procédure Civiliseaut

I'identification par catégorie de documents. L'étude dypdsdif francgais de la production

production of a document, it is not required for the party to namexhct document he is asking for, but must
at least specify what kind of document he wants to be produced".

441 Oxford Advanced Learner's Dictionary. Oxford University Press129% Kind (noun): "a group of people
or things that are the same in some way; a particular variety or type".

42 The Chambers Thesaurus (1996). V° Kind (noun).

3D, WALBROECK, D. SLATER et G. EVEN-SHOSHANGomparative report : Study on the conditions of
claims for damages in case of infringement of EC competition, rAlgsurst, Commission Européenne, ao(t
2004, p. 63. «One of the major differences between the discpvocedure and an order to produce evidence is
that in the latter case the party requesting production must, in all sta¢es discovery does not exist, specify
what document he is looking for. The level of specification requiegids from one Member State to another. In
some Member States the party requestiisglosuremust in practice identify the document (Austria, Belgium,
Czech Republic, Estonia, Finland, Greece, Hungary, Lithuania, SlovakigthdnMember States, less detail is
required (France). In Germany, the judge can order a party taqead document if it is referred to in that
party’s or the other party’s pldangs. A party may also be required to produce its accounts grabanment to
which another party has a legal right of access. In Italy, the appi®aase by case, and any document may be
demanded if it is shown to be related to the dispute, indispensable to thandase the possession of the
other/third party. Clearly, these conditions mean that the documentawél to be identified with some degree
of precision. In Denmark the requesting party must specify the faatdh¢ wishes to prove via the requested
documents and the disputed fact must be of relevance for the case. @retheand in Spain, it is not necessary
to specify what document should be produced and it is possible tp fapghe exhibition of a category of
documents or, for example, of documents precedent, simultanesuBsequent to a given fact or circumstance.
In Poland, the production of classes of documents can be orderdd &lsarthermore, a judge may well draw
conclusions from a failure to produce documents. Exactly what caomduare drawn appear to vary from state
to state and depend on the particular context. However, in some jurisdistiohsrefusal can be taken to
constitute proof of the relevant alleged facts (e.g. Germany, Latvia) altlodlgghjurisdictions emphasised that
such a refusal in itself would probably not be conclusive and other eeideould be required (e.g. France,
Hungary, Italy)».

44 D. WALBROECK, D. SLATER et G. EVEN-SHOSHAN omparative report : Study on the conditions of
claims for damages in case of infringement of EC competition, rAl&surst, Commission Européenne, aodt
2004, p. 4. "The power of national courts to order produaifodlocuments varies widely against the Member
States. At one end of the scale are the UK, Ireland and Cyprus where vaeeiglp discovery exists (a
discovery like procedure is also proposed in Sweden). Besides these cooatnitssin Poland and Spain also
have relatively wide powers, which allow parties to request categories of ddsurdemvever, in all other
Member States parties must more or less specify the individual docurnaritseethwish to be disclosed".
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forcée confirme l'analyse de ChantalibGE et invalide les prémisses juridiques retenues par

la Commission au soutien de sa proposition.
2°) La déterminabilité en droit positif

187. Fondement textuel Le Code de Procédure civile distingue la communication des
pieces entre les parties (articles 132 a 137 CPQ)tidobdes pieces détenues par un tiers
(article 138 a 141 CPC) et la production des pieces dgi@nuas partie (article 142 CPC),
selon une signification technique en fonction de l'origineerdement des piéces a la
procédure. L'obtention se réfere a la situation ou lagsiedétenue par un tiers. Une piéce
fait I'objet d'une communication lorsque l'adversaire détipigice et qu'il souhaite en faire
état. Par opposition, la piece fait I'objet d'une productsxjulelle est détenue par I'adversaire

mais qu'il ne souhaite pas en faire état.

En ce sens, l'expression "production forcée" est redenddalgré cette distinction
notionnelle, production et obtention obéissent au mémesrégimpieces dont il est fait état
par une partie doivent étre communiquées spontanémedéfdie de communication
spontané sera sanctionnée par une injonction de commar(edtica33 CPC). Le défaut de
production d'une piéce est sanctionné par une demanaelaetipn qui s'effectue selon les

modalités des articles 138 et 139 qui régissent I'obtentmpacds détenues par un tiers.

188. Régime prétorien Antérieurement & sa consécration dans le cadre dentee rééoia
procédure civile de 1972 menée paER, MOTULSKY et @RNU*?, la production forcée avait
été consacré prétoriennement dans le cadre de lattexhibendubes textes spécidtix
instauraient également des régimes de production forcée, matammmatiere commerciale
avec l'ancien article 15 du Code de Commerce prévoyant la grotmitée de la

comptabilité dans le cours d'un proces.

445 | a production forcée est consacrée |égislativement par les Décrets du 9 sefi@mbee 20 juillet 1972 et
complétée par la création de l'article 10 du Code Civil "chacun est tenu d'ageortesncours a la justice en
vue de la manifestation de la vérité" par la Loi n°72-626 du 5 juillet 18/a8ve a la réforme de la procédure
civile. Le NCPC est recodifié par le Décret n°75-1123 du 5 décembre U®Conseil d'Etat a validé le décret
de 1972 (Conseil d'Etat. Ass. 10 mai 1974. Barré: AJDA.19748,6 Conseil d'Etat, 3 janvier 1975. Barré:
JCP. 1976 II, 18229) en considérant que «les dispositions det gétaqué du 20 juille 1972 qui concernent
l'obtention des piéces détenues par un tiers ou la production des pieces détennespaatie constituent la
mise en ceuvre pure et simple du principe rappelé a l'article 10 CodestCin@ comportent aucune atteinte
illégale au droit de propriété».

448 Article 3 de la loi du 4 ao(it 1962 concernant la production de documerasxist décret du 13 octobre 1965
qui autorisait le juge de la mise en état a ordonner aux parties la produdibanedepieces utiles.
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L'action prétoriennad exhibendarété consacrée par un arrét de la Chambre des Requétes du
17 juin 1879 Le régime flt précisé par un arrét ultérieur dedn diappel de Paris qui
imposait l'identification suffisamment précise de |d‘fieoerejetant une demande tendant a

la production de tous documents relatifs a I'exploitation duunedierese deelcomptabilité, de
caisse et de toutes quittances xleLe@mgeaejette la demande en observant qdertakde

est pour une partie vague et incertaine dansosatompréhens

La condition d'identification individuelle s'est rapidediffnsée auprées des juridictions du

fond. Un arrét de la Cour d'Appel de Nancy de 1882 retient que

«il est de jurisprudence constante que si [...] fEutrdnindaxs l'intérét
de la manifestation de la vérité ordonner lzaptoelipiemed signifiées,
ni employées dans la cause, ils ne doiventselr it euderit gu'avec une
grande réserve et qu'autant que la partie quiotcastitéa autres pieces,
apres en avoir déterminé la nature avec precsibfigstifte d’abord de
leur existence dans les mains de son advierslrmetifsn®sdgls et sérieux
pour qu’elles soient mises #3’proces

La doctrine contemporaine approuve la condition de prétishcadrant le régime nouveau

et révolutionnaire de I'actiad exhibendu®ette jurisprudence ne s'est jamais banalisée, mais

I'action a été régulierement adftfigesqu'a la veille de la réforme de 1972.

189. Réforme de 1972 Postérieurement a la réforme de 1972 instaurant le régieie a
moderne de la production forcée, le Tribunal de Grandmdastle Marseille a rendu un
jugement remarqué sur le fondement du nouvel article 14@Blant écarter la possibilité
de spécifier les pieces demandées par catégorie. Le Trilbo@ajuesles pieces doivent étre

identifiées quant a leur date, leur forme ou lesfftontenu

Le litige concernait le remboursement d'un prét de0LBr entre deux personnes privées. La
débitrice prétendait avoir effectué un paiement par cheqés dum tiers en tant que

mandataire de la créanciére. La créanciere contestait éa dguatiandataire du tiers,

47 Cour de Cassation (Req.) 17 juin 1879: D.P. 1880, |, 427.

448 CA Paris. 29 juillet 1882, S. 1882, I, 223. Attendu systématigmemepris par la jurisprudence postérieure:
Nancy, 23 janvier 1892, DP 1893, Il, 365; TGl Seine, 19 octb®6&, D. 1965, 48.

49 CA Paris, 29 juill. 1882, S. 1882. 2. 223

450 CA Nancy, 23 janv. 1892, DP 1893. 2.365

4! Rousseau et Laisney, Dictionnaire théorique et pratique de procédure civileRBasseau, 1880, T. Il, V°
Communication des piéces, n°® 11.

%2 Cass. Com. 6 mai 1953: Bull. civ. n°53; Cass. Soc. 4 juillet 1968: &v. n°62; Cass. Civ. %2° 23
décembre 1969: Bull. civ. n°366; Cass. Ci¥"°A5 décembre 1971: Gaz. Pal. 1972. 11,285.

3 TGI Marseille, 20 Février 1974, Gaz. Pal. 1974, II, 544,

128



CHAP. 2: PARASITISME PROBATOIRE

prétendant n'avoir jamais confié de mandat audipoiersecevoir le paiement. La débitrice

avait alors demandé au juge la production par la crédesi@lecuments concernant ses rapports
d'affaires avec un sieulLBs documents en question étaient identifies péérience a une
déposition de la créanciére devant le juge d'instruction addageoursuite du sieur P. pour

faux en écritures, escroquerie et abus de confiancessadeciagjuelle elle avait déclayai «

remis tous les papiers a mon tensgié marseillais refuse la production des ps&essdans

la déposition au motif que:

«il est de toute évidence gu'on ne saurait umpmeserpkideurs de
communiquer tous les documents, actes, papieosredsposstaqoes recues
ou autre, sans savoir au préalable desquelscEagigres §'ifepeuvent
présenter quelques liens de rattachement avegremveél¢groeniadeause
examinée ; qu'agir de maniére inquisitoiredaifie zamigepour l'inviter a
remettre au grand jour des documents indétetaiarahiessoi seule fin de
permettre a la partie adverse d’en fairey leethgaher @iéarhent un
élément de preuve qu’elle n’est point certaingdedeninesgrave atteinte
a la liberté individuelle que tout plaideur estvemdicpied® re

Pour Jean-JacquesuBRE — qui commente la décision dans sa these publiée 19@9 sur

production forcée les juges doivent se garder d'une interprétation restrictivear

« spécifier suppose que l'acte soit déterminke.oRidétaprsiggipose a ce
qu'il s'agisse d'une piece comprise dans un ensentERk)iwd oIt désigné,
limité, défini. Ce ne doit pas étre quelque chodd despégitieation est
imposée pour interdire une sorte de perquisifion générale »
190. Consécration doctrinale du critere de déterminabilité SOLus et FERROT
retiennent une consécration implicite du critere de landétbilité en exposant quiex pieces
et documents doivent étre désignés de facoprénisisgrouredtre identifiés ou tout au moins

identifiablgs’ C'est également 'opinion de CécitleHR-LAMBREY qui conclut en ce sens

TGl Marseille, 20 févr. 1974, Gaz. Pal. 1974. 2. 544

5% J.-J. DAIGRE,La production forcée de piéces dans le procés,cRiJF, 1979. Cf. p. 185 et p. 188: «la
question de la spécification sera affaire d'espéce [...] on peut cependant inviter issatsag user avec
assurance des possibilités offertes par les articles 138 et suivants du Moostea@uelle que soit I'opinion de
chacun, la production forcée a regcu une consécration législative qui intéoditepte d'en supprimer les effets.
Une interprétation trop restrictive anéantirait la portée d'une réforme dans laquekeldeteurs ont placé
beaucoup d'espoirs».

456 H. SOLUS et R. PERROTroit judiciaire Privé Sirey, 1991, t. 3 - Procédure de premiére instance, p. 560.
N°648. Cette condition résulte implicitement des textes qui utilisent volontiers l'artiahe @#e a pour but
d'éviter que par le biais d'une demande de production, l'une des partieséuepoune sorte de perquisition
générale indifférenciée dans les archives de son adversaire ou d'yrotiensdécouvrir des piéces susceptibles
de servir sa propre cause. En revanche cette condition ne fait pas obktamedaiction globale d'un ensemble
de documents, dés lors que cet ensemble est lui-méme clairernitédé..] Toute la difficulté vient de ce
qu'il est pratiguement impossible de fixer un critére abstrait. L'appréciation geéddication suffisante est
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qgue la jurisprudence a interprété l'article 139 conmmosant implicitement que la demande de
production porte sur une piéce identifiée ms tmlentitiafe. En revanche, la position de
Jacques ERON et Thierry E BARS est plus ambigué en ce qu'ils considerentlgugemande

doit indiquer de facon précise les piéces doasialpnoandéon

191. Critere jurisprudentiel des documents suffisamment dérminés. La thése de la
déterminabilité soutenue par la doctrine majoritaire oafitm@e par la jurisprudence
postérieure qui accorde une grande latitude aux juges duafqudstion de la déterminabilité
des pieces visées par une mesure de production forttérobste une premiére fois en 1979.

Selon l'arrét de rejet, un€aur d’appel n'avait pas a régoneéjelemande.] qui tendait a la
production de "divers documents se trouvaain®rdeeldesatiété Louison”, sans aucune précisior
permettant d’identifier ce$’pi€odistion confirmée par un arrét rendu quelques joisrsapd

40 Dans cette affaire, le

par la seconde chambre civile dans l'affag&E1® HLM MONTJOIE
juge du premier degré avait ordonné la productiea giéces techniques et comptables se rapportan
I'exécution des travaux commis dans I'ensesnbdés immrhimbé@itfévannes concernant les sociétés
coopératives dalétlerance, la société Montjoie etCefanwébronfirmatif a été cassé au visa

de l'article 138 CPC par fausse application de la lotihguaasi le juge peut, par application de

cet article, ordonner la production d’un ou plésewrs patam tiers, il faut encore que tes actes soie

suffisamment détemninés

Le critere des documentsuéfisamment détessnpuos® par l'attendu de principe consacre la
thése de la déterminabilité. La formulation de I'attkifiéie du moyen soulevé par la société
Montjoie qui invoquaitla nécessité de fixer exactement et de facdédigntative dees pieces
La seconde chambre civile écarte le critére strict da tésignation exacte et limitative

au profit d'un standard plus souple de déterminationudfisante. La solution s'explique
par l'intensité du contréle s'agissant d'un cas di&ocapsar fausse application de la loi. La
violation résulte du degré insuffisant de déterminagiomon pas la méthode de
détermination choisie par le juge. La solution siguoifides juges d'appel ont faussement

appliqué l'article 138 du fait de l'indétermination des pigées par I'ordonnance. Les juges

essentiellement une question de fait abandonnée a la sagesse du jugeagoirduitur préoccupation constante
d'éviter que la production forcée des piéces ne dégénére en une reclebeumients sous la forme de
perquisition privée».

%7 C. BRAHIC LAMBREY, «Production forcée des piéces»Répertoire de Procédure Civjl®alloz, avril
2007, p. 6 n°25.

%8 3. HERON et T. LE BARDroit judiciaire privé 4 éd., Montchrestien, 2010, p. 873. N°1036. «Une partie ne
saurait obtenir du juge un droit d'examen général de I'ensemble des dagersadversaire».

%9 Cass. Com. 12 mars 1979. Velcro. N°: 77-13595. Bull. civ. n° 97.

60 Cass. Civ. 9"15 mars 1979. Sté HLM Montjoie lle-de-France. N°: 77-1538: Bull. civ..n°88
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du fond pouvaient ordonner une mesure de productiorecespiui auraient été seulement
déterminables, alors qu'en I'espéce, la productignabes<techniques et comptables se rapportant :
'exécution des trawvaeétait indéterminédes documents seulement déterminables

peuvent étre considérés comme suffisamment déterminés> au sens de l'article 138

CPC.

192. Jurisprudence postérieure Une telle interprétation est confirmée par la jurisprudence
postérieure. Dans l'affaireCRENS, une héritiere frustrée d'un bien immobilier appatténan

la succession de son pére avait assigné une sociétéodeirgembiliere afin de faire
constater le recel. Saisi sur requéte, le juge civil a dasiog aim huissier de justicge<«se

rendre la Barclay’s Bank afin de se faire communagueentipetonettant d’'indiquer en provenance
ou a destination de quelle banque étrangémeldaribhels@hpte de la société Danton, et notammel
les fonds destinés a l'acqigsifiorilla venatei@elon le moyen du pourvoi formé par la société
Danton, l'arrét confirmatif de Cour d'Appel qui ordonraiie mesure générale d’investigation
alors que les actes dont la production est [dewantédre suffisamment déterraass

méconnu les dispositions des articles 138 et 139. € pGurvoi est rejeté au motif quies«

pieces bancaires dont la production était demlatidés &tdes mouvements de fonds de la socié
Danton avec une banque étramgere,dppel a pu retenir qu’elles étaigr@nparsidfisamment
déterming8s

L'arrét confirme la solution Montjoie et montre lai@ld'une ordonnance de production de
pieces simplement déterminables. Le degré de déterminggopaexa Cour de Cassation
est atteint en l'espece car l'ordonnance restreint lactiwadaux pieces relatives aux
mouvements entre le compte d'une société identifiée lenoee étrangére non-identifiée.
Force est de constater que la Cour de Cassdtimet®ie d'une grande tolérance en matiere
de désignation des pieces visées par une mesure de proslaotiemettant au pouvoir

d'appréciation souverain des juges du fond.

193. Existence vraisemblable La question de la déterminabilité est connexe a lamuestio
préalable de I'existence méme de la piece. Toujours Seloonde chambre civile, I'existence
des pieéces demandées doit étre au moins vraisefiibRdtes cette affaire, la société Chanel
avait fait constater par huissier la vente de sestprooits réseau. Elle avait alors demandé

une injonction de production sous astreinte contrederifier de ta facture d'achat de la totalité

*®1 Civ. 2™ 29 octobre 1990. Sté. Dickens. N°: 89-14335. Non publié.
*%2 Civ. 2™ 17 novembre 1993. Parfums Chanel. N°: 92-12922.
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des produits figurant au proces-verbab ddircatestdébusquer l'identité des distributeurs a
I'origine de la fuite hors réseau. La Cour d'Appelrejedé la demande de production forcée

au motif «qu'il n'était pas vraisemblable que les conpnecedets guire eux a des échanges ou a de:
ventes en contravention aux contrats qui les tiér@iraaxdpeomarques de parfums, établissent de:
factures dont la découverte les exposeraiteutagettaant et & des actions em.répaCation

de Cassation rejette le pourvoi de Chanel en affirmant que:

« c'est a bon droit que la cour d'appel eeshpagpdssible de condamner
sous astreinte une partie ou un tiers a perhsreagssquie leur existence
soit, sinon établie avec certitude, du moine yvetisdtabtibl ensuite, que
c'est dans l'exercice de son pouvoir sousiatan dappaécour d'appel,
motivant sa décision, a retenu que la prense desl'pists réclamées par la
société n'était pas vraisemblable ».
Cette solution confirme indirectement la positivité duecdéela déterminabilité suffisante. Il
suffit de raisonnead absurdufosons comme hypothése que la Cour de Cassatiodarejette
désignation par catégorie de documents. Il faut donka quieéce visée soit précisément
déterminée. Mais alors, comment se pourrait-il qulgoe puffisamment connue pour
pouvoir étre identifiée individuellement n'ait qu'une mogsteaisemblable? Si la piéce est
connue et identifiée, son existence ne peut [magquement - étre moins que certaine. En
admettant une marge d'incertitude sur I'existence deelal@i€@our de Cassation admet
nécessairement que l'identification de la piece soit semiptksterminable, du moment que

sa déterminabilité est suffisante.

194. L'étude du droit positif tel qu'il ressort de la jurikggrce de la Cour de Cassation et
des juges du fond montre immanquablement qu'une dedeneduction forcée dirigée
contre des catégories identifiables suffisamment prétigalsde au regard de I'article 138 du
Code de Procédure Civile. Le critere des documsutitssamment détesmiréenu en droit
francais est strictement identique au critere cggories suffisamment>ppéoisest par la
Commission dans son Livre Blanc. Pardamtine évolution n'apparait nécessaire en droit
francais sur ce point, puisque le critere des catéges suffisamment précises

n'‘apporterait rien au régime existant de la productioforcée.

B-Subsidiarité et plausibilité

195. Subsidiarité. Les autres conditions posées par la Commissionntrégatement leur

équivalent exact en droit francais. Le Livre Blanc pcéwaibe seconde condition préalable a
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I'injonction de divulgation qude«requérant ait présenté I'ensemble des doenéesyéansubdies
preuve qu'il a pu raisonnablement dlgtehivre Blanc précise qu'il est nécessaire que le
requérant ait montré, a la satisfaction de la juridicioil s@stggas en mesure, en dépit des efforts

gue I'on peut raisonnablement attendre de lui, piepveduiegueses par d'autses voies

Similairement, en droit francais, conformément alé'dri6 CPC la production forcée est un
mécanisme subsidiaire qui ne doit pas suppléer la carence dwndemrdsse dans
I'administration de la pred¥elLa mesure de production doit avoir un caractére indibfeens

Une partie ne peut demander la productos<ors qu’elle n’invoque aucune circon&ance de natu
I'empécher d’administreémlée cette psliea mesure de production ordonnée par le juge

doit présenter un caractére indispensable a la maaifeskatila vérité, en l'absence

d'alternative pour se procurer la piece¥isée

196. Plausibilité du dommage Une troisieme condition préalable posée par le Livre Blanc
réside dans la plausibilité du fait dont le demandeurcrecheempreuve. Il est exigé selon le

Livre Blanc que le requéraritcconvaincu la juridiction saisie que la migstiendenglisagée est
pertinente pour l'affaire efetausdces éléments fassent apparaitre des raistnprgswsidtes
gu'il a subi un dommage imputable a une infrae8odeacen@gtence commise par e défendeur
Identiquement en droit francais, la piece dont la produest demandée doit rendre

vraisemblable le fait allégué et étre utile au succés datmpféte

C-ldentité des sanctions : faculté du juge de tirer des conséquences

défavorables

197. Selon le Livre Blanc, il faut quies<juridictions disposent du pouvoir d'imposer des sanctic
suffisamment dissuasives pour éviter la desttsad®prdélaagertinents ou le refus de se conforme
une injonction de divulgation, et notammentidditarfdesltéonséquences défavorablegdans le cadr
I'action civile en dommages et inteditst francais apparait la encore parfaitemevealént

au projet communautaire.

463 Article 146 CPC: «Une mesure d'instruction ne peut étre ordonném $ait que si la partie qui l'allégue ne
dispose pas d'éléments suffisants pour le prouver. En aucuneasegure d'instruction ne peut étre ordonnée
en vue de suppléer la carence de la partie dans I'administration de la preuve»

54 CA Paris, 4 mars 1975, JCP 1975. IV. 6538, obs. RAD civ. 1975. 780, obs. R. Perrot

%5 CA Versalilles, 14 sept. 1989, Gaz. Pal. 1990, somm: I&bartie avait tout d’abord demandétaus de lui
remettre la piece, mais le tiers avait opposé un refus.

%66 Cass. Civ. 9™10 févr. 1993, n91-18.675: Bull. civ. n° 61.
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198. Exclusion de la saisie directe Le juge civil ne peut pas disposer du concours de la
force publique afin d'opérer la saisie matérielle des pieént la production est refusée. En
matiére civile, I'amende, l'astreinte et les dommagdsréts iisont réputés des moyens
suffisants pour contraindre a I'exécution, sans quetfairtie puisse prendre la forme de la
saisi®’. La limite résulte implicitement de l'article 10 du CadE®® prévoyant que la
production forcée est ordonnéa @eine d'astreinte, d'amende civile et de dommages et
intéréts. L'inexécution de l'injonction ne peut pas faire ladj@esures de contraintes
directe®® La perquisition est réservée au champ pénal.

199. Sanction par la perte du procés Outre l'astreinte, 'amende et les dommages et
intéréts, la procédure civile prévoit encore que le refusdietion peut étre sanctionné par
la perte du proces . Selon l'article 11 alfthél Code de Procédure Civiléescparties sont
tenues d'apporter leur concours aux mesuresitiausjugeiarisa toute conséquence d'une abstentio
ou d'un refwsLe mécanisme est comparable a la présomptionttéghé=a I'av&d Tout le
probleme réside dans la détermination du champ d'applieati@iméa premier puisqu'il vise

les seules mesures d'instruction. Les arguments tdeisent & soutenir I'inapplicabilité.

57 sauf cas particulier ou le demandeur dispose d'un droit réel sur ka abrise une possession illégitime -
c'est I'hypothése de la saisie contrefacon de l'article L716-6 alfhda Zode de la Propriété Intellectuelle: «La
juridiction peut[...] ordonner la saisie ou la remise entre les mains d'un tiers des produgsrsagde porter
atteinte aux droits conférés par le titre, pour empécher leur introductiteuogirculation dans les circuits
commerciaux».

%8 Code Civil. Art. 10: «Chacun est tenu d'apporter son concoursuatieej en vue de la manifestation de la
vérité. Celui qui, sans motif Iégitime, se soustrait a cette obligatioruldrsqg a été Iégalement requis, peut étre
contraint d'y satisfaire, au besoin a peine d'astreinte ou d'amende civile &ade@ide dommages et intéréts».
Créé par la Loi n°72-626 du 5 juillet 1972 adoptée complémentairemerttadliction du régime de production
forcée dans le cadre de la réforme Foyer du Code de Procédure Civile.

469 C. BRAHIC LAMBREY, «Production forcée des piéces»Répertoire de Procédure Civjl®alloz, avril
2007, p. 12. «L'exécution forcée de l'injonction de produire est exalgentrainte directe exercée par exemple
en procédure pénale lors d'une perquisition est en effet impossiblesg@uocurer les pieces retenues par le
destinataire de l'injonction». Voir toutefois: Cour d'appel de Versailles 22 j@fa 80 1997-8125. «Ayant
appris que ses anciens salariés développaient une activité directement ctnderiansienne et estimant que
ces activités constituaient une concurrence déloyale, la société LINK a obtdPnésident du Tribunal de
Commerce de Nanterre, le 18 novembre 1994, la désignation d'un haiss@npagné d'un informaticien, avec
mission de se rendre au siége de la société SUPREMATIQUE et se faire remettoetmosnds administratifs
relatifs aux relations entre les sociétés SUPREMATIQUE, SEQUOIA et Messieurg.Z,. .A... et X..., ainsi
que divers documents permettant, au vu de la liste des clients de la soci&tédlthentifier les clients
communs aux deux entreprises. L'huissier s'étant vu interdire |'accéscaux, a dressé un procés-verbal de
difficultés le 8 décembre 1994. La société LINK a alors obtenu quesitiuidésigné soit accompagné de la
force publique, et I'huissier se fit ainsi remettre divers documents, amsiegudisquettes informatiques que, a
la demande des intéressés, il mit sous scellés jusqu'a une éventuelle siansiniexpert judiciaire qui serait
nommeé, en raison de la confidentialité des informations qu'elles contenaient ad&gmsbciété LINK».

47% Code Civil. Art. 1350: «La présomption légale est celle qui est attachée par une loesipéeidhins actes ou
a certains faits ; tels sont : 4° La force que la loi attache a l'aveu de la partie».
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En effet, I'alinéa premier s'oppose a l'alinéa secoédifigsgment consacré a la production
forcée— aux termes duquebkkune partie détient un élément de preuvealéajugguptritde
l'autre partie, lui enjoindre de le produinea qeipesdiastreinténe premiére interprétation

consiste a considérer que les deux alinéas ont undthppiigcation exclusifs I'un de l'autre.
Par conséquent, l'astreinte serait le seul moyen deotopaitvant étre employé dans le
proces civil afin de forcer la production. La secotelpii@tation consiste a considérer que
l'alinéa second compléte l'alinéa premier, et en congéqqgead'injonction de produire est

ordonnée a peine d'astreinte, sans préjudice pour le juge adeltéa de tirer toute

conséquence de la résistance abusive de la partie défaillante.

La premiére interprétation apparait davantage conformenéidiintl I€gislateur. En effet,

la production forcée fait partie du sous-titre | du titdlec@hsacrée a l'administration
judiciaire de la preuve, alors que les mesures d'instraotib@numérées au sous-titre Il. En
toute rigueur, l'injonction de produire ne fait pasepdes mesures d'instructions énumérées
par le Code. Un autre argument structurel résulte deledéagislateur a expressément prévu
la faculté pour le juge de tirer toute conséquence d'urdeefueduction dans des textes
spéciaux reégissant la procédure devant les juridictions tidexsaps représentation
obligatoiré™, et devant la Cour d'ap}elOr ces dispositions n'auraient aucune utilité, s'il
fallait interpréter l'article 11 alin€actmme un principe général applicable devant toutes les
juridictions. C'est donc que l'alinéa second imposeauieerestriction, qui est levée, par

exception, devant certaines juridictions.

200. Flou jurisprudentiel. La question resterait encore relativement simple sira&ou
Cassation n'avait pas elle-méme assimilée l'injoncpimddiEe a une mesure d'instruction au
sens de l'article 11 dans le cadre du contentieux dessnagastruction in futurum de l'article

145 CPC. Par un attendu de principe, la premiére chambrecongelé@ré que

« 1l résulte de la combinaison des articles 10 Hu €ddésailil nouveau
Code de procédure civile qu'il peut étre tietensaraemste ou en réféere,
de produire tous documents qu'ils détiennent, sidtiEXEgime de
conserver ou d'établir avant tout proces laspdenv@aifait dépendre la
solution d'un lititfé »

4" Tribunal d'instance @PC, art. 844), tribunal de commerce (CPC, art. 862)aconseil de prud’hommes
(CPC, art. 61).

472 Cour d’appel CPC, art. 940, al. 2).

473 Cass. Civ. ¥°31 mai 1988. Aroche c. CPAM du Var. N°: 86-11596.
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Il faut nécessairement en conclure que la production deseptéges mesure d'instruction
légalement admissible au sens de l'article 145 CPC. idaie das, pourquoi faudrait-il

interpréter difféeremment 'alinéa premier de l'article 12 CPC

Cette jurisprudence bien établie sur le terrain des md%$us&sictionsin futurunmest
renforcée par un arrét isolé rendu au visa de |'aiti€l®C, sans précision de l'alinéa. Dans
cette affaire, un sculpteur avait cédé a sa créanciers cdis d'exploitation sur ses
ceuvres jusqu'a apurement de la dette. Le litige éwitusduvfait qu'au terme d'une période
de quatre années, le sculpteur s'estimait libéré et préémugbaiter son droit d'exploitation.
La créancier résistait a la prétention en alléguant que I'explodatiboeuvre n'avait pas
encore généré un bénéfice suffisant pour couvrir la adetteagiquement, le sculpteur avait
alors demandé la production de I'ensemble des pieces @suiablla période pertinente,

et une mesure d'expertise afin d'établir les comptekesmagties.

La cour d'appel avait refusé de faire droit a la dendanproduction et d'expertise, au motif

qu'il «ne pourrait étre tiré deqummce definitive de I'absence de piladeré@ntipeale ses
relevés bancaires dés lors que la chargplddaldilpéeatien du débiteumd lui incombexpas

C'est donc bien le refus par la Cour d'Appel de tiree tmriséquence du refus de
production des documents comptables qui était attaag@élution est sans ambiguités. La
premiére chambre civile casse au visa de l'artickaf& précision de l'alinéa - au motif que
«chaque partie est tenue d'apporter son concosird'insituctesyresauf au juge a tirer toute
conséquence d'une abstention ou d'un refimdansx aggies gouvernant la charge ¢ la preuve
Il en résulte que la production constitue une meswsgtiion au sens de l'article 11 alinéa

1°

La Cour de cassation choisit d'interpréter l'alinéa peamniare un principe général, auquel

l'alinéa second vient apporter une précision complémehtlireéa 1 vise la catégorie

générale des mesures d'instruction, tandis que I'#liviéa B sous-catégorie des injonctions

de produire, incluse dans cette ensemble. Le visa gltdndictee 11 conforte cette idée. En
I'absence de chapeau, l'arrét se présente touta®is $orme d'un simple arrét d'espece.
Comme lindiquent Marie-NoélleBARD BACHELLIER et Xavier BCHELLIER dans leur

ouvrage sur la technique de cassatipaur«apprécier la portée d'un arrét de cassation, [...] la

présence ou l'absence de I'énoncé d'un pmdegie déendakt n'est pas absolument déterminante

474 Cass. Civ. 230 mars 2005. N°: 02-20429: non publié au bulletin.
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méme si elle peut révéler une certaitie tendaloceé de la Cour de Cassation de limiter la
portée de cet arrét est ici confirmée par la décisienpes le publier. Peut-étre parce que la
solution contredit trop frontalement la volonté du Iégislateu

201. Jurisprudence antérieure Le choix par la Cour de Cassation de considérer
I'injonction de produire comme une mesure d'instructidfaetoriser le juge a tirer toute
conséquence du refus est peu surprenant dans la meslte ne fait que continuer sa
jurisprudence antérieure a 1972. La technique de la pr@sodéfavorable avait été
consacrée par la jurisprudence dans le cadre du régamenpdét'action ad exhibendifrat
I'injonction de produire était considérée comme une nBisgteuction. Ainsi Jean Viatte
Président de chambre a la Cour d'Appel de-Papelle dans son commentaire du décret du
20 juillet 1972 que l'ordonnance de productsm rangeait parmi les mesures d'instruction que le:
juges du fond peuvent ordonner pour éclarerMeus selig partie détentrice d'une piece dont la
production était prescrite restait sourdéavagepiggsenla ressource de voir dans sa carence ul
présomption défavefablZune certaine maniére, tout se passe comme si leatBamp
judiciaire I'emportait sur les subtilités doctrinales deraeci>YER-MOTULSKY du nouveau
Code de Procédure Civile. La distinction entre procéduneseprésentation obligatoire et
procédure devant le Tribunal de Grande Instance appéteitlbe et inutiiement complexe,

la jurisprudence reste fidéle a sa pratique sans I'an@rézroent.

202. Resistance de la doctrine majoritaire Et en effet, malgré ces deux arréts tendant a
confirmer I'applicabilité de l'article 11 aliiéa [& sanction du refus de produire, et malgré la
multitude des textes spéciaux géneéralisant la faculté pme ¢k tirer toute conséquence
dans les procédures sans représentation obligatolecttine soutient majoritairement
I'interprétation littérale restrictive excluant Il'appliéalde ['alinéa ®1 a I'injonction de

produire. Mais derriere un front apparemment unanimehgat contradictions et non-dits.

Des 1973 la question suscite des positions doctrinalestégs Ainsi pour Catherine
MARRAUD:

« autant il est aisé de déterminer la valeur tra¢s lastribagrent au

document s'il est produit, autant la facon damerdstapprrefus parait
difficile & cerner avec précision [...]-desusftespabte de faire pleine preuve

“”>M.-N. JOBARD-BACHELLIER et X. BACHELLIER La technique de cassati éd., Dalloz, 2003.

476 Cour d'Appel de Rennes, 14 juin 1928: RTD civ. 1928. 897.

477 3. VIATTE, «Communication et production des piéces en justiagette du Palajsl4 Juin 1973, Doctr.,
p. 406 (voir p. 407).
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contre la partie de qui il Emane [...] Le législat@asri@viogus I'aveu de
maniere expresse. |l prévoit notamment que carteiné atitude cle
tribunal peut en tirer toute conséquences ¢as| ®oulryeaurait refus de
produire la piéce [...] les récents décretst ri@amepphtexse analogue;
l'omission n'a pu étre gu'intentionnelle. Elle éxadienic& line volonté
d'exclure I'éventualité que le refus puisse constjuarndsvaplagndice.
Sans doute le silence des textes n'interditih@agsinats! considéerent cette
attitude comme une présomption [...] mais enadatbtoa derqie, un
comportement aussi éloigné de l'esprit des textepeapprtdbbien i

Toutefois le méme auteur écrit plus loin:

«il ne suffit pas d'ordonner pour étre nécessirgnarduobtsxte
n‘empéche le magistrat d'accompagner sa décision d'ohke feerthda concerna
litige 4%°
Méme opinion dubitative de SergaNGHARD, Cécile BAINAIS et Frédérique HRRAND qui
estiment de maniere orthodoxe qu'en cas de refusddetfro de la piecejleemble douteux
gue l'on puisse solliciter l'article 11 plinéan Ine peut assimiler, en effet, le fait d'oedonner a un
partie de produire une piece a une mesurg .dlinEstigourtant ce que fait la jurisprudence dans le
cas de l'article 145, considérant que l'article 14fefaingsuties d'instrufioRsgdérique
FERRAND écrit pourtant au répertoire Dalloz quette solution est regrettable dans la mesure ou [
loyauté des débats est en jeu et ou la seule astnelita pganait insuffisante, puisqu'elle n'a pas
d'incidence sur la solution du litigé®au fond

Critique voilée identique chez un magistrat - Jean-RaoIX-ANDRIVET, Président de

chambre des référés a la Cour d'Appel d'Aix-en-Prevgocebserve que:

« lorsque la représentation n'est pas obligaibame,de jugement peut tirer
toute conséquence du refus de produire le docuomne éasgtexRes de
portée générale, c'est-a-dire l'article 11 alriclePi@2nkareprennent pas
la formule, envisageant l'astreinte comme setil M@yenscdercieut le
regretter, il est difficile d'extrapoler, en ieergigiasitions de maniere
extensive, et ce d'autant plus que l'arti€]epédmadt [Li, au juge de tirer

478 C. MARRAUD, «Le droit & la preuve: la production forcée des preuves teejpécrets du 9 septembre
1971, 20 juillet 1972 et 28 aolt 1972pemaine Juridique (éd. (973, 1.2572. n° 24.

479 C. MARRAUD, «Le droit & la preuve: la production forcée des preuves teejBécrets du 9 septembre
1971, 20 juillet 1972 et 28 ao0t 1972pemaine Juridique (éd. (973, 1.2572. n°14 in fine.

803, GUINCHARD, C. CHAINAIS et F. FERRANDProcédure Civile - Droit interne et droit de I'Union
Européenng30 éd., Précis Dalloz, 2010, p. 449. N°568. Edition entieremeomdeé pour le centenaire de
l'ouvrage, mais déja en ce sens: J. VINCENT et S. GUINCHARDgédure Civile 27 éd., Dalloz, 2003 ,

p. 795. N°1008.

“81 £ FERRAND, «Preuve», iRépertoire de procédure civjlDalloz, mars 2010, p. 84. N°321.
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toute conséquence d'un refus par une pagon dappoues a une mesure
d'instruction. Dés lors que dans le méme artaale,dariégislané cette
possibilité dans un cas et pas dans l'autéel évidepeeats'agir d'une simple
omission. Pourtant, dans le cadre des mesureguiisprugancean’hésite
pas a assimiler la production forcée d'une pigeedinstrect@subel
exemple de pragmatisme judiciaire qui autorisetaiedehe,lgguothese, le
juge a tirer toutes conséquencesd'un refus »

Le magistrat ne peut s'empécher d'exprimer des regtafgpeter au pragmatisme judiciaire
en opportunité, tout en considérant l'interprétationat@strjuridiquement inattaquable.

Méme embarras pour LoiedET et EmmanuelelLAND qui affirment dans leur manuel
que:

« le juge ne pourrait pas tirer toute conséqbmieatioa o de son refus
[puisque] cette sanction n'est envisagée palingatitiquldn ace qui
concerne les mesures d'instructions ».

Affirmation immédiatement ruinée en note de bas de page:

« Mais il ne peut pas non plus affirmer qu'ilemetineeuiucune
conséqueffela double négative trahit une position pour letatdias inconfor

Malaise similaire pour GérardUCHEZ qui semble embrasser l'interprétation orthodoxe a
son corps défendant. L'auteur écarte dans un premier'tgplpsabilité de l'article 11 alinéa

1°" au refus de produire. Selon l'auteur:

« [la faculté de tirer toute conséquence pnisepaar ¢S textes actuellement
applicables a la procédure dans le cadre degraimmanstadee, assez
curieusement, la solution est en revanche affirxtés delasfelennte
juridictions d'exception et a la cour d'appel iéssqiatiarreles parties n'est
pas obligatoire. On pourrait certes son¢gtialatilisealinéa ler, Qn]

le pourrait d'autant plus que le deuxieme alinéa duestgmécesiitient
relatif a la production des éléments de preqgue [a piBsantation adoptée
paraisse autoriser une telle interprétationdé esiupermise la qualification
de mesure d'instruction soit tout a fait‘adaptée »

“82 3.-P. LACROIX-ANDRIVET, «Chap. 341: Piéces»,Dmoit et pratique de la procédure civjlsous la dir. de
S. GUINCHARD, Dalloz, 2009/2010, p. 801 (voir p. 805).

83| . CADIET et E. JEULAND Droit Judiciaire Privé 7 éd., LexisNexis, 2011, p. 434. N°572,

484 G. COUCHEZ, «Fasc. 623: Production forcée de pieécegndigclopédie de procédure civildurisClasseur,
1999. N°40.
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L'affirmation ne pourrait étre moins assurée, etutadaligne lui-méme le caractére curieux
de I'hétérogénéité de procédure applicable devant le T&last tbs autres juridictions.

L'auteur affaiblit encore sa position dans un second &mgsservant que:

« sans doute peut-on s'interroger sur le pdihéstevsavoent important de
déterminer si l'article 11, dlieéadu non applicable aux productions forcées.
En effet, n'est-il pas difficile d'interdire aerjugerekis de produire oppose
par I'une des parties une présomption de fait détmraiatd#®°a cette
Il se rend finalement a l'argument textuel dans sretna temps, sans exclure que le juge
puisse en tirer certaines conséquences, dés lors qu'fondespas exclusivement sur le

refus:

« Il semble cependant qu'en I'absence de texssel@jeigd' e pareil refus
toutes consequences : il ne saurait notammentecesidésarsgeeffit a
prouver la réalité des faits allégués par |adtet plaéti@tesoutenu que le
document (finalement non produit) devait perns&fire la preuve
Il est rejoint sur ce point par CécikaBiC-LAMBREY qui tente de résoudre le dilemme avec
pragmatisme, sans accorder trop d'importance aux aigyunigliques de part et d'autre.
Selon elle, quelle que soit I'interprétation retenue de l'articlefdd d@iPd:denataire ne manquera
pas d’avoir des conséquences quant au fond, dar$itjgal. #Aasi d’établir la preuve d'un fait, le
tribunal pourra y voir une présomption, uneitainted@ailir la mauvaise foi de celui qui s’est
soustrait indument a I'injoffétiba recours a la notion d'indice, par oppositiorpeelave,
permet de sauver les apparences.

203. Conclusion. En définitive, s'il fait peu de doute que lintentionédislateur a été
d'exclure I'injonction de produire du champ de l'artidén&h 1- et dans le cas du décret du
20 juillet 1972, l'intention du législateur se confond avexsteuction doctrinale élaborée par
FOYER, MOTULSKY, et @RNU*®- force est de constater que la jurisprudence postéteela
Cour de Cassation ne retient pas la distinction. Landaufjoritaire considére que la position

de la Cour de Cassation est juridiquement hétérdoiatxen saluant son pragmatisme. Il est

85 G. COUCHEZ, «Fasc. 623: Production forcée de piécesndgclopédie de procédure civildurisClasseur,
1999. N°41.

88 G, COUCHEZ, «Fasc. 623: Production forcée de piécesndgclopédie de procédure civildurisClasseur,
1999. N°41.

“87 C. BRAHIC LAMBREY, «Production forcée des piéces»Répertoire de Procédure Civjl®alloz, avril
2007, p. 12. N°62.

88| e décret de codification du nouveau Code de Procédure Civile du flaéct975 et le chapelet de décrets
qui l'ont précédé sont le résultat des travaux menés par Foyer (Garde desdec&862 a 1967), le Doyen
Cornu et Motulsky au sein de la Commission de réforme de la procg@dilge
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ainsi possible d'affirmer en droit positif que lesréé produire est sanctionné en droit interne
par une présomption défavorable tirée de l'article & &li@PC. Le droit francais apparait
conforme— a droit constant avec le standard recherché par la Commission dansrson Liv

Blanc.

Paragraphe 2 - Discovery de Common Law

204. Le complexe dudiscovery. Comme il vient d'étre démontré, le projet de divulgation
catégorielle proposée par le Livre Blanc n'apporte riepniaintérne. Il est possible d'aller
plus loin en montrant que - loin du préjugé communénraig atlacces aux preuves en droit
francais présente une efficacité équivalente ou compardisieoagoyatiqué aux Etats-Unis
et au Royaume-Uni. Une réforme plus ambitieuse surééerdodiscoveslg Common Law
outre le fait qu'elle est politiqguement impossible etartope ainsi que l'illustre les efforts du
Royaume-Uni pour encadrer la procéduralisieovery n‘apporterait aucune amélioration

sensible du point de vue de I'efficacité probatoire.

Selon un professeur de I'Université de Cambridge:

« les dispositions du droit francais et du deodisimgggient non seulement

dans leur détail, mais encore dans leurs principed toddainantdais

exige que tous les documents relatifs aux faits révgiisx Boiervanche,

le droit francais part du postulat que la paEickoddibrpas devenir une

procédure qui ouvrirait les archives de séff.adversaire »
L'opposition est en réalité superficielle. Elle masguetalle convergence du point de vue
de la sanction. Léiscoved Common Lawest pas une mesure de perquisition a méme de
permettre la révélation de documents que l'auteurmfi@adion entendrait dissimuler (I). La
combinaison du régime de production forcée, du régime detifexperdes mesures
d'instruction in futurum de l'article 145 CPC fournitaocés aux preuves détenues par

l'adversaire au moins équivalerdiacoveitg Common LgW).

|- DiscoVERYDE COMMON LAW

205. Il convient de distinguer I'objet de I'obligatiodideovgd) de sa sanction (B).

489 3. A. JOLOWICZ, «La production forcée des piéces en droit francaisgiis», in Nouveaux juges,
nouveaux pouvoirs? Mélanges en I'honneur de Roger P&edioz, 1996, p. 172.
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A-L'objet de I'obligation

206. Royaume-Uni. Le discovetnpuve une source jurisprudentielleCemmon Laavant

d'étre fixée législativement au milieu du XIXéme “Sletlétendue de I'obligation de
divulgation a été fixée par le tesRURIAN GUANO*' a «tous les documents susceptibles de faire
avancer son propre cas, ou nuire aux prétentioaisalee aorsiagu'a tous les documents
susceptibles de fournir une piste d'enquéte vers d@mtresentstfain of inqujravec le

méme effét’. Ce test particulierement compréhensif a eu pour effiepratique - dans les

affaires les plus complexes, de rendre I'obligatioividgation «irtuellement illimitée le

processus ddiscoveayssi anonumentalement inefficasextrémement codtéiix

490 Consécration de la discovery of evidence par le Common Law Precédu de 1854 (§50) puis par le
Supreme Court of Judicature Act de 1873 (art. 26 et 27 annexefiretlans les Rules of the Supreme Court
Order 24 RSC qui régissaient la procédure civile devant la juridictionrea@éartir de la fusion des cours de
Common Law et d'Equity en 1883, jusqu'en 1999, avec ltamodes nouvelles Régles de Procédures Civiles
(Rules on Civil ProceedingsRCP).

491 United-Kingdom. Court of Appeal (Queen's Bench Division). 20 déperh®82. Compagnie Financiere du
Pacifiqgue v. Peruvian Guano Company. (1882) 11 QBD 55. "It séeme that every document relates to the
matters in question in the action, which not only would be evidence apprissue, but also which, it is
reasonable to suppose, contains information which may - not whathreither directly or indirectly enable the
party requiring the affidavit either to advance his own case or to daimagase of his adversary. | have put in
the words "either directly or indirectly", because, as it seems to meuandat can properly be said to contain
information which may enable the party requiring the affidavit eithadt@nce his own case or to damage the
case of his adversary, if it is a document which may fairly leaddiatrain of inquiry which may have either of
these two consequences] In order to determine whether certain documents are within thatigtesgcrit is
necessary to consider what are the questions in the action: the Cotidakusot only at the statement of claim
and the plaintiff's case, but also at the statement of defence and the defendaht's cas

“92 | a notion de "train of inquiry" pose une difficulté de traductionaBglais, le terme "train” fait référence a a
une série de pensées ou d'événements logiquement reliés. La notigoreehepinsi d'une piste d'enquéte. La
notion se comprend mieux dans le contexte de l'affaire bien-nommée donheé son nom. Une compagnie de
transport maritime formait une demande en inexécution contractuelle. erzddéésse contestait la formation du
contrat, en alléguant de simples pourparlers. La défenderesse avait obtenumiéee preesure de discovery
contre le demandeur afin de voir produire son journal de borauregl de bord faisait référence a des courriers
échangés postérieurement a la date de la rupture alléguée du contrat. Lardé$end pu obtenir - sur la base
du test du "train of inquiry” - une seconde mesure de discoveryafivoir produire lesdits courriers, au motif
qu'ils pourraient montrer que les négociations se poursuivaient postéeetiiga rupture, ce qui démontrerait
— a contrario- que le contrat n'avait pas été conclu.

493 H. WOOLF, Access to Justicénterim Report to the Lord Chancellor on the civil justice systeifrigland
and Wales, Ministry of Justice, United-Kingdom Government, June 1995. Cledpt&iscovery. § 17. "The
result of the Peruvian Guano decision was to make virtually unlimiedathge of potentially relevant (and
therefore discoverable) documents, which parties and their lawyers are obligeteto and list, and which the
other side is obliged to read, against the knowledge that only auharfdfuch documents will affect the
outcome of the case. In that sense, it is a monumentally inefficientsprazspecially in the larger cases. The
more conscientiously it is carried out, the more inefficient it is".

494 R. HEILBRON, Civil justice on trial: The case for changdoint Committee Bar Council/Law Society, June
1993. "Much of the expense is caused by discovery"
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207. Réforme WboLF. Suite au rapport de LordoaLr*® en 1996, l'ancien régime de
discove@rder 24 RSC a été recodifié en 1998 au sein dd3r@ieikdings Rules (CPR) Part
31 sous le nom nouveaudisclostffeSelon la définition de l'article 31e«partie divulgue un
document en déclarant qu'un document exist€ ha aiexigsition de I'existence du document
s'accompagne d'un droit d'inspection des documents @ésvulspuf exceptions tenant
notamment au sect&t L'obligation delisclosuest imposée par ordonnance du‘ffigea

demande de divulgation peut étre effectuée préalablemettb@utiion de l'instance au
fond®®.

L'obligation dedisclosuemporte obligation pour la partie de procéder a veeherche
raisonnablieen vue de la divulgation de tous les documents quinbEasepropres
prétentions ou les prétentions de son advetSairebligation dedisclosum®ntraint les
parties a revéler I'existence de pieces qui leurs tordraldles. Comme le résume Lord
WOOLF :

« le trait caractéristique [du discovery] est d'impeseatearsv@art des
documents dommageables a leur propre causein€'ssirp@e/enne
douloureuse surprise, pour les plaideuf$ étrangers »
La limite du caractére raisonnable des recherches effscigexie au regard du nombre
des documents, de la complexité de l'affaire, du colpdetion de récupération du

document et de la signification du document pour |€%itige procédure ddisclosuest

9% H. WOOLF,Access to justicerinal Report to the Lord Chancellor on the civil justice system in Edglad
Wales, Ministry of Justice, United-Kingdom Government, 1996.

9 United-Kingdom. Civil Proceedings Rules. Part BISCLOSUREAND INSPECTION OF DOCUMENTS.
http://www.justice.gov.uk

497 CPR Part 31. Art. 31.2: "A party discloses a document by stating thén¢henent exists or has existed".

9% CPR Part 31. Art. 31.3: "A party to whom a document has hiselosied has a right to inspect that document
except where (a)the document is no longer in the control of theyhatyglisclosed it; (b)the party disclosing the
document has a right or a duty to withhold inspection of it".

99 CPR Part 31. Art. 31.5: " An order to gidesclosureis an order to give standadisclosureunless the court
directs otherwise".

*0 CPR Part 31. Art. 31.16: "This rule applies where an application is matthe wourt under any Act for
disclosurebefore proceedings have started. The application must be supported byevidenc

1 CPR Part 31. Art. 31.6: "the documents on which he relies; ancthengnts which (i) adversely affect his
own case(ii)adversely affect another party’s case{idjsupport another party’s case

%92 4, WOOLF, Access to Justigenterim Report to the Lord Chancellor on the civil justice systeifrigland
and Wales, Ministry of Justice, United-Kingdom Government, June 1995. Cledpt&iscovery. 8 1. " The
distinguishing feature is the obligation on a party to disclose documdanth are damaging to his own case.
This comes as a surprise, sometimes a painful surprise, to litigamtalfiroad".

93 CPR Part 31. Art. 31.7: "When giving standdisclosure a party is required to make a reasonable search for
documents falling within rule 31.6(b) or (c). The factors relevandeciding the reasonableness of a search
include the following (a) the number of documents involved; éétture and complexity of the proceedings;
(c)the ease and expense of retrieval of any particular document; ands(ditifieance of any document which
is likely to be located during the search".
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L’ INEFFICACITE DE L 'ACTION CIVILE EN REPARATION DES INFRACTIONS AU DROIT DE LA CON  CURRENCE

accomplie par I'établissement d'une liste des documénenfesignifiée a la partie adverse.
La liste est accompagnée d'une déclaration de divulgiddaosstatemegnindiquant
I'étendue des recherches auxquelles il a été procédéaett cpré les meilleurs moyens ont
été mis en ceuvre pour l'exécution de l'obligation de tionifjaLa déclaration de

divulgation est normalisée par un formulaire (reprioéhdit

208. Etats-Unis. De maniére trés similaire, en droit américain, depojstibaden 1938
des Federal Rules of Civil Procedure (FRCHisdevesgt régi par la rule 26. Il convient de
distinguer le régime de divulgation initiaidial disclogure qui est une obligation de
communication spontanée des piéces dont une partigestaib@état du régime ddiscovery
qui est ordonné par le juge a la requéte des parties.|gatidivunitiale est prévue par Rule
26(a), tandis que la requéte est ordonnée au titre de @yleL@8donnance ddiscovery
contraint les parties a révéléous documents au soutien de toute demarideeopadéEnse d
S'il s'agit d'un tiers, il lui sera fait injonctisimpoena duces teunatification de I'injonction a

I'effet d'une sommation de produire le document dans les. débat

%4 CPR Part 31. Art. 31.10. 6: "Alisclosure statement is a statement made by the party disclosing the
documents (a) setting out the extent of the search that has been made tolowatents which he is required to
disclose; (b) certifying that he understands the duty to disclosergmds; and (c) certifying that to the best of
his knowledge he has carried out that duty".

%% Rule 26(b) 1: "Unless otherwise limited by court order, the scopésobwry is as follows: Parties may
obtain discovery regarding any nonprivileged matter that is relevant to agis mdatm or defense-including
the existence, description, nature, custody, condition, and location obangents or other tangible things and
the identity and location of persons who know of any discoverahteemFor good cause, the court may order
discovery of any matter relevant to the subject matter involved in the aR&tevant information need not be
admissible at the trial if the discovery appears reasonably calculated to |#al dscovery of admissible
evidence".
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Figure 1: Formulaire N265 - Standardisc/osureForm

( source: Royaume-Uni. Ministere de la Justice. HMCS. Blan2@Justice.gov.uk
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http://www.autoritedelaconcurrence.fr
624 p_ LOWE, «Setting enforcement priorities at European and national pegelmodernisation», lll
Treviso Conference 22 may 2008, en ligne : <www.ec.europa.eu>. «Competition authorities thaset
enforcement priorities if they want to focus resources and brimgtbatest benefit to the greatest number of
consumers. To be effective, we have to be strategic. That means prioritising»
625 Commission Européenn@our une Europe des résultatSommunication de la Commission, 5 septembre
2007, en ligne : <www.ec.europa.eu/eu_law/eulaw/pdf/com_2007_50Z>fr.@dl p. 10: « Recherche d'une







http://ssrn.com/abstract=10906@8lire égal. Robert H. LANDE, « Benefits of private enforcement : empirical
background », iThe International Handbook on Private Enforcement of Competition Law Albert A. FOER

et Jonathan W. @\Eeo (dir.), Edward Elgar Pub. 2010, p. 3 ; Et en dernier lieuNDE, Robert H. and DAVIS,
Joshua P., «Defying Conventional Wisdom: The Case For Private AntiEnisrcement »Georgia Law
Review February 1, 2013. En ligne : SSRitp://ssrn.com/abstract=2217051







www.competitionlawassociation.org.uk

%% G. TESAURO, «La responsabilité des Etats membres pour violation ducdrihunautaire»Revue du
Marché Unique Européeijuillet-septembre 3/1996, p. 15. Cf. p. 16: «En définitivejtleaion du particulier a
été utilisée pour consolider la Communauté de droit, en réalisant l'effectivittysiéme gréce aussi a
I'effectivité de la protection juridictionnelle des droits conférés aux particuliers».

637 E. G. JACOBS, «Civil enforcement of EEC antitrust lawmiichigan Law Revieywwvol. 82 avril-mai 1984,

p. 1364. Cf. p. 1374 : «in the case of an alleged breachhanaber state, the question at issue is usually clear
cut. Usually there is no disputes about the fact} It is very different with an antitrust suit. The question at

issue will characteristically be complex questions of fact and policy #imtnal courts will have to resolve for
themselves».



















http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html
654 Rapport Oxera, préc. §2.1 p. 30. «The rationale behind the ¢oat&amework for damages estimation is
straightforward: to put a claimant back into the financial position thatutduveave been in but for the breach of
the antitrust rules».




Figure 2 Source: OXERA, Quantifying antitrust damages. Towards non-bindingguidance for courts Study
prepared for the European Commission, December 2009. 4.

262. Approche par comparaison Les méthodes comparatives sont les plus usuelles. La
comparaison peut se faire selon trois dimensions, éverdnel®mbinées. La premiere
méthode de comparaison par rapport a un marché &aidstiCk mejhoahsiste a comparer
I'évolution des prix sur des marchés de produit ou desémaéographiques similaires au
marché cible sur lequel on souhaite mesurer |'effetedtriction de concurrence et qui n‘ont
pas été affectés par l'infraction. La difféerence de mexlemtmarchés peut alors étre imputée
a l'effet de la restriction, toutes choses égales par. dilleungtre-étalon sera ainsi la seule
méthode possible dans le cas d'un dommage empéchaptribentie rentrer sur un marché
donné, en l'absence d'activité antérieure sur ce marché.

Une seconde méthode courante consiste a procéder a laasompie séries temporelles
avant et/ou apres la période de l'infraction sur le méncbérggographique et de produit
(before and aftka comparaison temporelle avant/aprés consiste assuppe, toutes
choses égales par ailleurs, la situation du demandduétaul@iméme en l'absence de
l'infraction. Techniquement, la comparaison permet derrdpéranomalies économétriques,
notamment par interpolation.



Figure 3 Source: OXERA, Quantifying antitrust damages. Towards non-bindingguidance for courts Study
prepared for the European Commission, December 2009. 5.

263. Approche financiere L'approche financiére vise a la reconstruction du prix
contrefactuel par estimation directe a partir du colrodagbion et de la marge bénéficiaire.
Une amélioration des performances financiéres de l'autbofralgion qui résulterait de
l'augmentation de la marge bénéficiaire permet d'évatuezdtian nécessaire pour retrouver
le prix contrefactuel. L'évolution du colt de produdtant connue, il suffit de retrancher la

marge bénéficiaire anormale du prix observé pour détermgmer contrefactuel.

264. Approche par modélisation En lieu et place d'une reconstruction comptable directe,
il est possible d'envisager une évaluation indirecte coiisation. La théorie micro-
économique moderne de I'Organisation Industfigie@met de batir des modeéles simulant la
réalité observée. Si le modele est suffisamment précis)tée séaulé sera identique au
résultat observé. L'établissement du scénario couieéfse fait alors en faisant tourner des
données brutes réelles dans un modele de concurren&aitengar aurait existé si l'infraction

n‘avait pas été commise.

265. Principe d'effectivité dans le projet de document drientation. Le projet de

document d'orientation reprend la présentation des méthlogesea par le Rapport Oxera,

%5 Travaux dérivés de la théorie classique de Joe S. Bain, Industrial Organ{886i), représentée en France
notamment par I'Institut d'Economie Industrielle (IDEI) de Touloussgrtdirecteur Jean Tirole, médaile d'Or
du CNRS 2007. Cf. J. TIROLE;oncurrence Imparfaitel éd., Economica, 1985. Et J. TIROLEhe Theory of
Industrial Organizationl1 éd., MIT Press, 1988.

























































D. 1914.1.6%t S 1920.1.49.
"8 3. FRANCK, «Pour une véritable réparation de préjudice causé a l'intbegtitdes consommateurs», in
Etudes de droit de la consommation - Mélanges Jean Calais-Addtlpz, 2004, p. 409.
P, STOFFEL-MUNCK, «Chronique de responsabilité civilee,Semaine Juridique édition générako09,
I, 123. Observations sous: Cass. Ci¥? 13 novembre 2008, UFC Que Choisir c. Free. n° de pourvoi: 07-
15.000: JurisData n° 2008-045832. N° 2: «Ce préjudice [collectif] est &lstrait et bien étrange. Il est
beaucoup plus convaincant d'y voir une peine privée dont le bénéfice'assaciation tout comme lui est
délégué le pouvoir de poursuivre les atteintes a l'intérét général dont ellela chauge via I'habilitation. Cette
analyse a l'avantage logique d'expliquer en quoi l'atteinte a l'intérét colleftitif asyustifier une sanction
monétaire. Elle permet surtout d'indiquer les paramétres & méme de guidaraication : non seulement la
quantité d'actions illicites pourra compter, mais aussi la gravité de lillicéité etuaaine foi de son auteur. A
cbté des vieilles figures de la responsabilité civile et de la responsabilité pénale, se précidaineelle
responsabilité qu'on pourrait dire de marché».
20 C. DREVEAU, «Réflexions sur le préjudice collectiRevue Trimestrielle de Droit CiyiR011, p. 249. In
fine.
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www.bundeskartellamt.de
%93, THOMAS, «The Karlsruhe Higher Regional Court decides on passing emcdeh the "Vitamins cartel”
(Vitaminpreise)», e-Competition - Competition Laws BulletinJanuary 2004, n° 16048, en ligne:
<www.concurrences.com>.
970 Art. 33(1) GWB. « Whoever violates a provision of this Act, Article882 of the EC Treaty or a decision
taken by the cartel authority shall be obliged to the person affected toiagamed/ersion anglaise officielle
disponible sur le site www.bundeskartellamt.de.








































http://www.ejustice.just.fgov.be«La société
a pour objet, tant en Belgique, qu'a I'étranger, la défense des intérétseeblerement de créances de
consommateurs professionnels [sic] ou de concurrents que cpaxwant faire valoir a I'égard de tiers a raison,
notamment, d'infractions a l'encontre du droit national et international. paltisulierement, la société fait
valoir et poursuit des créances en dommages et intéréts résultant du draitucilribit de la concurrence, du
droit des obligations, du droit des sociétés ou du droit pénal. En vueréalitation de son objet social, la
société peut acquérir de telles créances et les faire valoir, de maniére judiciaire aulieisira, pour son
propre compte ou pour le compte d'autrui».
%9 La société irlandaise Claims Funding International est contrdlée par lalawafistmalienne Maurice
Blackburn, spécialisée en matiére de class actions. Elle détient la totalité des partaRle EQ®JILIB qui est
le véhicule juridique ad hoc dans l'affaire du cartel du fret aérie®ARL EQUILIB. Registre du Commerce et
des Sociétés. N° SIREN 510097116. Constitution SARL. 09/12/2008. En higpe/www.infogreffe.fr « la
société a pour objet [...] les activites decouvrement de créances et de dommages et intéréts». EQUILIB
propose de prendre en charge les frais de procédure pour les entreprises |éteartghrglobal d’entente
illicite sur le prix de fret aérien. Sont visées les sociétés qui ont utdsé&atvices de fret aérien, a la fois pour
I'importation et I'exportation, pour un montant égal ou supééeuif00.000 €, pendant la période allant du ler
janvier 2000 au 14 février 2007.













http://www.amf-france.org/documents/general/6476_1[p8f08/2011]

1011 ABS: "Asset-Backed Securities"

1012 a technique s'est d'abord développée aux Etats Unis ("securitizatios'led@mnées 1960, afin d'assurer le
refinancement des crédits hypothécaires. C'est exactement la méme utilisatiomdgiti &dintroduction de ce
produit financier en France par la loi de 1988, sous l'impulsion deeMérégovoy. La titrisation hors bilan
permettait aux banques d'améliorer leur ratio de solvabilité bancaire - ménfent aux recommandations de
Bale |- qui fixe la limite de I'encours pondéré des préts accordés en fonction des cppfaes de la banque.
La sortie des créances du bilan de la banque, en améliorant le ratio Coolet, geerconsentir davantage de
crédits. L'objectif du gouvernement était d'encourager le développemengdis itnmobiliers. En France, le
régime juridique de la titrisation a été posé par une loi du 23 décemiBeci&ht les fonds communs de
créances, remplacés depuis la directive 2005/68 par les fonds comdentitrisation. Art. L.214-49-14 Code
Monétaire et Financier. Les fonds communs de créances constitués alatet d@ publication de I'ordonnance
n° 2008-556 du 13 juin 2008 transposant la directive 2005/68(CEBarlement européen et du Conseil du 16
novembre 2005 relative a la réassurance et réformant le cadre jeridegufonds communs de créances
demeurent soumis aux articles L. 214-43 a L. 214-49 dans éslaction antérieure a cette date, sauf
modification de leur réglement destinée a les soumettre aux dispositionpdsdate section en qualité de
fonds communs de titrisation.

1013 3. GHESTIN, «La transmission des obligations en droit positif francaiska transmission des
obligations, IXémes journées d'études juridiques Jean Dabin (Univ. Cath. Louv#i&p, p. 16, LGDJ.













www.mauriceblackburn.com.ai«We believe it's never okay
to make one man unhealthy while making another man rich, oofoe@ne to lose an income, or a chance at




http://www.claimsfunding.eu(«The legal system should not be just for
the use of wealthy individuals and large corporations»). On hésite entreuifieta et le positionnement
marketing.
1030} oj du 3 avril 1942 prohibant la conclusion de pacte sur le régledemnindemnités dues aux victimes
d’accidents Art. 1*". La loi dispose que «sont nulles de plein droit et de nul effet les obligatmtractées, pour
rémunération de leurs services ou de leurs avances, envers les intermédiairesyganamt émoluments
convenus au préalable, se chargent d’assunerictimes d’accidents de droit commun ou a leurs ayants droit, le
bénéfice d'accords amiables ou de décisions judiciaires»
1031 C. assur. art. R. 421-17.
1032 ¢, LEMAIRE, «Une procédure difficilement transposable en Francexyloniteur 18 septembre 2009,
p. 106, en ligne : <www.lemoniteur.fr>, acces : 19/08/2011.
1933 Tribunal de commerce, Paris (1A) 31 janvier 2012, Air France dlilEGRG n° 2011030421 : «Attendu que
I'exercice du droit de la défense doit s’exercer devant la juridiction nélarnsaisie, le juge de I'action étant




http://www.ejustice.just.fgov.be
1935 Moniteur Belge. Annexe Personnes Morales. N° entreprise 872.872.613. Darhssiination.
06/07/2006. En lignehttp://www.ejustice.just.fgov.be
1036 Moniteur Belge. Annexe Personnes Morales. N° entreprise 872.872.613. Darssiination.
22/12/2009. En lignenttp://www.ejustice.just.fgov.be
1937 Moniteur Belge. Annexe Personnes Morales. N° entreprise 872.872.613indtiom d'un gérant.
08/11/2010. En lignenttp://www.ejustice.just.fgov.be




WWW.cepinitiative.org
1939 ¢t |a page de présentation du "Team CD@tp://www.carteldamageclaims.com/Team.shith8l/08/2011]
1040 ¢f, http://www.barreaudebruxelles.be/Scripts/listeannuaire.php?FonctionlD=&Prefix=V
1041 http:/lwww.barreaudebruxelles.be/Scripts/DetailsAnnuaire.php?1D=B0051055
1042 http:/lwww.barreaudebruxelles.be/Scripts/DetailsAnnuaire.php?1D=B0010509
1043 hitp://lwww.dewolf-law.be/lawyers/partners/frank-weinand
1044 hitp://lwww.barreaudebruxelles.be/Scripts/DetailsAnnuaire.php?ID=B0066443
1045 hitp://lwww.barreaudebruxelles.be/Scripts/DetailsAnnuaire.php?ID=B0063570




http://www.ejustice.just.fgov.be
1047 Ordre des Barreaux Francophones et Germanophones de Belgique. Régle@rfEéuier 2005 sur la
compatibilite de la profession d’avocat avec d’autres activites professionrn@®lds 17.03.2005). En ligne:
http://www.avocat.be/communication/reglements, fr,73.4fir@l08/2011].
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1062 Nje affaire: 13 O (Kart) 23/09.

1083 Eyonik Degussa GmbH, Essen, Germany.

1984 50lvay SA/N.V., Brussels, Belgium.

19% Arkema SA, Paris, France.

1056 Akzo Nobel N.V., Amsterdam, Netherlands.

1067 K emira Qyj, Helsinki, Finland.

1988 EMC Foret SA, Sant Cugat del Vallés (Barcelona), Spain.

1989 T SCHREIBER, «Private antitrust litigation in the European Unionoiloque de I'American Bar
Association Paris, 3 novembre 2010, en ligne : <http://www.carteldamageclaims.cam/BotmI>, acces :
22/08/2011. L'intervention a été publiée: T. SCHREIBER, «Private Antitrust lidtigat the European Union,
International Lawyer Winter 2010, n°® 44, p. 1157. "The collective approach of CDC mnbt cesults in
significant synergies, but also considerably strengthens the positithe ofictims in potential out-of-court
settlement discussions".















www.british-
aggregates.co.uk
1989 cDC ne propose pas un "service juridique personnalisé" au sengide 166-4 de la loi du 31 décembre
1971 condamnant le démarchage juridique illicite, mais une offre de coornatercial.









DP
1918, 1, p. 52 S. 1921, 1, p. 289. «En vertu de la loi du ler juillet 1901 agétabli la liberté du contrat
d'association, les peres de famille peuvent, a défaut d’exception pour uargeslipr, faire collectivement ce
que chacun d’eux pouvait faire antérieuremertitr@ individuel [...] I'adhésion des péres de famille aux
associations dont il s’agit n'impliqgue aucune abdication de leur droit, chacun abeservant le libre exercice
de son action individuelle». Et Cass. civ. 25 nov. 1929, [83.18. 28, S. 1932. 1. 28, RTD civ. 1934. 311, obs.
R. Japiot, rejetant le pourvoi contre CA Poitiers, 28 déc. 192528. 2965, note P. Esmein
194G, VINEY, «Chronique de responsabilité civilda Semaine Juridique édition Général®95, 1,3853.
199%| BORE, «La réparation des atteintes aux intéréts personnels des membrespEsgnts & but altruiste :
Du mandat expres a l'action de groupReyue Francaise de Droit Administratif996, p. 544. «Il nous semble
au contraire tout a fait normal que des victimes de dommages ayant une mémeeseriggroupent en syndicat
ou en association pour en obtenir réparation. L'union fait la force deetmurs, et facilite le travail du juge en
lui permettant de trancher par un seul jugement ce qui aurait pu faijet bbne cascade de procédures
paralléles».
109% £, J. CALAIS-AULOY, Propositions pour un nouveau droit de la consommat@emmission de refonte
du droit de la consommation, Rapport au ministre de la consommation, LamBot@tion francaise, 1985.
Antérieurement, une proposition de loi déposée par MM. Stasi, Proriol et @ai¢eté immeédiatement retirée
aprés son dépdt au bureau de I'’Assemblée Nationale. Proposition de MM. Stasl, é®réeller, relative a
I'action de groupe JO AN 1984-1985, Doc. n° 2554, Cf. L. BOREdé&fnse des intéréts collectifs par les
associations devant les juridictions administratives et judiciaires, LGDJ 1997, annexes.
1997 | "article L422-1 Code de la Consommation dispose que: «Lorsque plusieurs coasaursy personnes
physiques, identifiées ont subi des préjudices individuels qui ont étésqaarske fait d'un méme professionnel,
et qui ont une origine commune, toute association agréée et reconnue rejwvéssatde plan national en
application des dispositions du titre ler peut, si elle a été mandatée par au moirgeseconsommateurs
concernés, agir en réparation devant toute juridiction au nom de ces ocugtsams». L'action en représentation
conjointe codifiée a l'article L4221 code de la consommation, est issue de l'article 8 de la loi-60 @1 18
janvier 1992 renforcant la protection des consommateurs, et tendant a lecatiodifde la loi n° 88-14 du 5
janvier 1988 relative aux actions en justice des associations agrééesatarmateurs. Décret d’application n°
92-1305 du 15 décembre 1992. Lire: G. Raymond, Commerdairka loi n°® 92-60 du 18 janvier 1992
renfor¢ant la protection des consommateurs : JCP E 1992, |, 144 ; R.,NI@Ri©c 1994, |, 3756.
199 | . BORE, «L'action en représentation conjointe: class action francaise ouraotisnée?»Recueil Dalloz
Chronique 1995, p. 267.



L'offre de services sur «class action.fr» est constitutive de démarginadigue
illicite », note sous TGI Paris, Ire ch., sect. soc, 6 déc. 2005, JCP20G§. Il. 10019, p. 270-273.
«L'interdiction de s'adresser au public pour réunir les demandeurs potéétials le support méme de la class
action envisagée. Elle devient impossible ab initio».
1102 M. DUMARCAY, La situation de l'entreprise victime dans les procédures detimardes pratiques
anticoncurrentielles. Etude des procédures francaise et communautaire dlappicaroit communautaire des
pratiques anticoncurrentielles, [Doctorat : Droit : Montpellier-1 : 2008], 518 n°426.
103/ MAGNIER, «Les régles de procédure, frein ou cadre pour l'acéaralipe?»Revue Concurrencen®2
2008, p. 46.




Décision n° 05-D-65u 30 novembre 2005 relative a des pratiques constatées
dans le secteur de la téléphonie mobile.
1108 Article 66 et 325 du code de procédure civile.
1107) e site est toujours en ligne, ainsi que le calculatettp://www.cartelmobile.orgfAccés: 28/08/2011].
108G PATETTA, «L’action de groupe offre un vrai accés & la justicecmmsommateurs», InterviewBasy
Bourse enligne: <http://www.easybourse.com/bourse/btp/interview/20/gaelle-pateita-federale-des-
consommateursque-choisir.html>, acces : 28/08/2011. «Cette affaireeillastlimites du systeme judiciaire
frangais. Certes, le Conseil de la concurrence a infligé une amerw®4 aweillions d’euros a ces opérateurs de
téléphonie mobile, mais I'amende recouvrée par I'Etat n’est pas destinée a tépgandjudice subi par prés de
trente millions d’abonnés qui se sont fait voler prés de 1,2 milliardsadeDu coup, notre associatiardécidé,
en juin 2M5, d’intenter un proces a I'encontre des trois opérateurs pour olateéparation du préjudice subi
par les consommateurs. Nous avons mis en place un site, cartelmobile lequel chaque client peut calculer
le surcodt indment payé du fait de I'entente des opérateurs et déposer une requéte. delddoembre 2005,
environ 175 000 internautes ont visité le site et plus de 20 000 dossieété créés. Du jamais vu sur le plan
judiciaire. Toutes ces procédures individuelles sont jointes via un mandat&amfi@vocat unique. Reste que le
traitement de tous les dossiers requiert des moyens humains et matérielsemsséque les greffes des trois
tribunaux concernés ont été débordés».
H9TGI. Paris, 30 avril 2004, Perquin c. Société Universal. RG n°03/&5Q®aris (4B) 22 avril 200Rerquin
c. Sociéeté UniversaRG n°04/14933: Juris-Data n° 2005-268600, JCP E 2002, T8&2005, p. 1573, note C.
Castets-Renard. Mais Civ:'128 février 2006 Perquin c. Société Universai®: 05-15824 [Bull. 126], et rejet
sur renvoi: Civ. £©19 juin 2008 Perquin c. Société Universal®: 07-14277.




) Perquin c. Société Univers@G n°04/14933. p.16.
M1 Civ. 1%® 28 février 2006, n°: 05-15824: Bull. 126. La Cour de cassativalidé les dispositifs techniques
DRM empéchant la copie privée. Dans son attendu de principe, la Cowrertflig «la reproduction des oeuvres
littéraires et artistiques protégées par le droit d'auteur peut étre autoringesellins cas spéciaux, pourvu
gu'une telle reproduction ne porte pas atteinte a I'exploitation normale de I'oeumee gaiuse un préjudice
injustifié aux intéréts Iégitimes de I'auteur».
112 Tribunal de Commerce de Paris"{8ch.), 19 septembre 200FRenry et 699 intervenants volontaires c.
Warner Bros et aRG n°2005040915.







Site internet d'aide aux victimes d’AZIN°: 03-13633; Cour d’appel de Toulouse, 10
février 2003 Site internet d’aide aux victimes d’AZN°: 2002/02213.
120G, PATETTA, «1ére table ronde: faciliter I'accés au juge (débats)euimée d'étude sur le Livre Blang
Colloque de I'AFEC. Paris-Il. 13 juin 200&evues Concurrence$°2/2009, n° 25907, p. 25, en ligne:
<www.concurrences.com>. «Nous avons voulu faire un exemple en Fnaniseavons passeé six mois a essayer
de monter un dossier; nous avons dépensé 500 000 euros etvbossabouti a un jugement du tribunal de
commerce, qui n'‘est pas notre juge naturel finalement trés défavorable. [oysSiemandez a une association
de consommateurs de demander a chaque consommateur de se manifesiexier® impossible & gérer en
pratique».
2L c PRIETO, «Inciter les actions en dommages-intéréts: le point dé'wne concurrentialiste», e livre
blanc sur les actions en dommages et intéréts pour infraction aux régles communautaires sur les entente
et les abus de position dominante AFEC/Paris-Il: Paris, 13 juin 200BRevue Concurrenceg/2009, n° 25907,
p. 8. «nous sommes t®woupables de I'apathie rationneltpii est un phénomene bien connu des économistes.
Méme si I'on est conscient de son préjudice, I'on n'a pas intérét a agapa@ort a l'investissement en colt et
en temps qu’impliqueraitne action.





































http://masscases.com/cases/sjc/96/96mass539.html
1149 e legs de M. Jackson stipule: «I give and bequeath to [...] Wendell Philljpgn thousand dollars [...]
for the preparation and circulation of books, newspapers, the delifespeeches, lectures, and such other
means, as, in their judgment, will create a public sentiment that will put aio eregro slavery in this country
[and] two thousand dollars [...] for the benefit of fugitive slawé® may escape from the slaveholding states of
this infamous Union from time to time».
150 constitution des Etats-Unis d'Amérique. Treiziéme Amendement. 6 décembfe EB6 ligne:
http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution.html
5L Arrét préc. Recueil des arréts Mass. Vol. 96 p. 540: "When a valid bequesttéesrfor charitable purposes
described in the will cannot, by reason of a change of circumstances eftestator's death, be carried out
according to his directions, this court has jurisdiction in equity deroit to be executed as nearly as possible
according to his expressed intent".
152 United States. Supreme Court of California. March 20, 1986. State vStrauss & Co. (41 Cal. 3d 460).
En ligne:http://law.justia.com/cases/california/cal3d/41/460.html
1153 | a Federal Trade Commission (FTC) est une agence indépendante du emererdes Etats-Unis, créée en
1914 par le Federal Trade Commission Act, chargée de I'applicationitdalta consommation et du contréle
des pratiques anticoncurrentielle.
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http://www.publicadvocates.org
115 B ROTHMAN HASIN, Consumers, commissions, and Congress : law, theory, and the Fedad® Tr
Commission, 1968-1985New Brunswick : Transaction Books, 1987, [University of Catiia}, 236 p.
(voir 200). ["Robert Gnaizda said there were no provisions to weeboguis claims and that so many people
filed claims, the refunds will amount to about 33 cents each. Did anyongeritj¢ing to wonder, ask how much
it would cost the taxpayer to weed out bogus claims?"]
157 United Press International, «Judge approves Levi settlemeath, (California) News-Sentine20 may
1981, p. 25, enligne : <http://news.google.com>, accés : 08/09/2Buiblic Advocates attorney Robert L.
Gnaizda said after the ruling was made that "the primary beneficiarg séttiement is going to be the Attorney
General". Judge Brown's choice of Attorney General George Deukmejian's settlplan will be worth
"millions in advertising” for the all but annouced candidate for govef@naizda said. Consumer groups have
called the settlement a fraud, and asked Brown to approve an alternate plaichithe funds would be used to
fight future consumer battles”







http://law.justia.com/cases/california/cal3d/41/460.html
162 Arrat Levi's préc. : ["Today's ruling will serve as a source ofauié for both the trial court on remand and
for other courts in confronting the largely uncharted area of fluidvesy in consumer class actions [...] In
choosing the appropriate method, they should consider the amount pérgation provided to class members,
the proportion of class members sharing in the recovery, therglzeffect of the spillover to nonclass members,
and the costs of administration. The disposition of the residue on demammatter within the discretion of the
trial court. However, it should be noted that under the criteria set forthéraig,s suggestion that the residue
should be used to establish a consumer trust fund has considerablémigils consumer trust fund plan [...]
would provide some indirect compensation for silent class memiike ensuring that the residue of the
recovery is used on projects designed to effectuate the aims of thei@arct"]
H83p JACOBS, «Governor Fires Back After a Scolding by Justice Rias>Angeles Time&2 mars 1986.
164 Fait unique dans I'histoire californienne, Chief Justice Bird a été destituéaiepietpis plus tard en
novembre 1986, a la suite de la perte des élections pour le renouvellementhtndat a la Cour Supréme. Les
Républicains avaient mené une campagne "anti-Bird" axée sur sositappoatégorique a la peine de mort.
Rose Bird était ainsi une des figures les plus controversées de la palalifomienne. Lors de son décés en
1999, le New York Times expliquait son éviction en rappelant que «apréslfdissement de la peine de mort
en Californie, le juge Bird n'a jamais soutenu une condamnation § emrotant 61 fois en faveur de
I'écartement de I'application de la peine. Elle a survécu a de multiples manpsunrésrévoquer, mais a été
expulsée de son poste a la Cour Supréme aprés que le Gouverneur Reulaibenené une campagne
républicaine agressive contre elle». Lire: T. PURDUM, «Rose Bird, Once Callfo@hief Justice, Is Dead at
63»,Ney York Timess décembre 1999. ["After the death penalty was reinstated in Califarthe late 1970's,
Judge Bird never upheld a death sentence, voting to vacate suehces 61 times. She survived repeated
efforts to recall her, but was ousted after Governor George Deukmaji&gpublican, led an aggressive
campaign against her"]














































D. 1914.1.6%t S 1920.1.49.
12251 oi du 29 juin 1907 tendant & prévenir le mouillage des vins et les almusrhge. Son article 9 dispose que
«Tous syndicats, formés conformément a la loi du 21 mars 188¢d |p défense des intéréts généraux de
l'agriculture ou de la viticulture [...pourront exercey...] les droits reconnus a la partie civile] relativement
aux faits de fraudes et falsifications des vins, ou recourir, s'il€férpnt, a l'action ordinaire devant le tribunal
de grande instance».



http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006@7Kidate Texte=20110922




D. 1914.1.6%t S 1920.1.49.
1229 M. HENRY, «L'action syndicale en exécution des conventions collecti@oi Ouvrier, mars 2007,
p. 112 (voir p. 114).
1230 cass. crim., 8 déc. 1987 : Bull. crim., n° 452 : irrecevabilitalurvoi motif pris que « si un syndicat est
habilité par l'article L. 411-11 du Code du travail & exercer les droits réservpardidecivile relativement aux
faits portant un préjudice direct ou indirect a l'intérét collectif de la profesgibhreprésente, il ne tient
d'aucune disposition de la loi le droit de poursuivre la réparation du dgengue porte une infraction aux
intéréts généraux de la société, cette réparation étant assurée par I'exercice deutdicfien>p
1231 oi du 9 novembre 1915 sur les débits de boisson : «les associetiostituées pour la lutte contre
I'alcoolisme ayant obtenu la reconnaissance d’utilité publique, pourrontegxes droits reamus a la partie
civile... ou recourir s'ils préférent a I'action ordinaire devant le tribunal, @n vertu des articles 1382 et s. du
code civil ».
1232 p - ALBERTINI, Rapport sur I'exercice de l'action civile par les associatioDffice parlementaire de
I'évaluation de la Iégislation, Assemblée Nationale, 6 mai 1999, en ligne : <www.asserabbnale.fr>.
1233 | utte contre les crimes contre 'humanité et les crimes de guerre (ArCRP), de la défense des intéréts
moraux et’honneur de la Résistance ou des déportés (AtCPP) et des anciens combattants (Art. 2-11 CPP),
de la lutte contre les sectes et plus généralement de la défense de l'ietiédudroits et libertés individuels et
collectifs (Art. 2-17 CPP ), de la protection des animaux (Art. 2-13 QiePlp défense de la langue francaise
(Art. 2-14 CPP ), et de la protection des fouilles archéologiques et objettsiascpatrimoine (Art. 2-21 CPP).
On trouve dans cette famille des habilitations non codifiées concernant la défensi auiYG (L. 2223-1 du
CSP ), la lutte contre l'alcoolisme (L3355-1 CSP anc. article 14 de la Bindwembre 1915 sur les débits de
boissons) et le tabagisme (L3512-1 CSP), la défense des consomsm@eicle L421-1 du Code de la



D. 1924, 1, p. 153, note L. Rolland
1239 5 GUINCHARD, «L'action de groupe en procédure civile francai&ewue Internationale de Droit
Compareé 1990, p. 599.
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www.gilardi.com/enron/securities
Pour une synthése des différentes actions engagées, consulter le site de la SEC:
<www.sec.gov/spotlight/enron.htm
1344 sarbanes-Oxley Act of 2002. Section 308. «If in any judicial orirsidmative action brought by the
Commission under the securities laws [.thle Commission obtains an order requiring disgorgemmeitand the
Commission also obtairjs..] a civil penalty[...] the amount of such civil penalty shall, on the motion or at the

1343




www.sec.gov/spotlight/worldcom/wcombrief060603 pdf
1348 United States District Court New York, 7 juillet 2003, Securities and Exchamgen@sion v. WorldCom.
1349 Securities and Exchange CommissiBeport Pursuant to Section 308(c) of the Sarbanes-Oxley Act of 2002
United States, 24 janvier 2003, en ligne : <www.sec.gov/news/studies/soe308.pdf>. Cf. p. 20: «while the
Fair Fund provision may facilitate investor compensation in some casekgincases private litigation remains
the best mechanism for investor recovery of losses».
1350 A DAVIS EVANS, «The investor compensation fundiqurnal of Corporation LawFall 2007, vol. 33,
p. 223. « the securities class action provides more compensationdstors/than any other means».







www.sec.gov/investor/ars.htm
1356 \/oir par exemple la transaction UB8ww.sec.gov/news/press/2008/2008-290-ubsconsent.pdf































http://www.economie.gouv.fr/dgccrf/Les-ateliers-

de-la-concurrence-1199
MOLTG| Paris (référé), 24 mars 1992, Ministre de I'Economie c. Internmadistes France. Réf. n° 3153/92.
1492 cass. Com. 5 déc. 2000.
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1443 C. NOURISSAT, «Bref retour sur les actions des autorités publideeant les juridictions civiles ou
commerciales»Revue Lamy de la Concurrenddai/Juillet 2005, p. 74 (voir p. 75).
1444 3.C. FOURGOUX, «La liberté et son contréle dans le cadre de I'ordonance déckenlite 1986>Gazette
du Palais doctr. 1987, p. 772.
1445 A, DECOCQ et M. PEDAMON, «L'ordonnance du ler décembre 16i@6ve a la liberté des prix et de la
concurrencexjuris-Classeur Concurrence Consommaginfhispécial 1bis 1987, p. 27.
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1509 HGCCRF,Bilan de I'activité contentieus®apport annuel, DGCCRF, Ministére de I'Economie, 2005.
1510 5pit: 19 actions en 2004, 16 actions en 2005, 21 action en 20G@&tions en 2007, 28 actions en 2008, 21
actions en 2009 et 21 actions en 2010.
1511 CEPC Rapport annuel d'activitéCommission d'Examen des Pratiques Commerciales, 2009/2010.
1512 Tribunal de commerce d'Evry. 21 avril 2010. Président de I'Autorité deotmufrence c. Carrefour
Hypermarchés. RG n°2008F00689. Retrait du réle. Tribunal de commEreg.dl8 novembre 2009. Président
de I'Autorité de la Concurrence c. Carrefour Hypermarchés. RG n°2008-0068gal. Tribunal de commerce
de Lisieux du 10 juillet 2009 RG n° 09.283, et Tribunal de commerdéréeil du 13 octobre 2009 RG n°
2008F00629. V. Autorité de la Concurrence. Décision 07-D-50 dué2énabre 2007 relative a des pratiques
mises en ceuvre dans le secteur de la distribution de jouets





























































www.bundeskartellamt.de

1579 H -W. MICKLITZ, «Collective Private Enforcement of Consumer Lahe key questions», in Collective
Enforcement of Consumer Law: Securing compliance in Europe thrBughte Group Actions and Public
Authority Intervention, Collective Consumer Interests and How they areséesd in Europe, Amsterdam, 15
sept. 2006, édité par W. VAN BOOM et M. LOOS, Europa Law Publishid@7 2p. 11. Cf. p. 18. «In theory, it
is possible to expand skimming off proceedings in such ways ks &dso suited for collective mass events.
However [..] the law as it stands in its present form is nothing more dhaige colourful paper tiger [...] only
suited for minor and scattered damages».

1580R . SAINT-ESTEBEN, «Pour ou contre les dommages-intéréts punltiésPetites Affichen°14 20 janvier
2005, p. 53.

181 p " COLLINS, «Public and private enforcement challenges and opportuniiieSpeech to the Law
Society's European Group 2006, Office of Fair Trading, London. «It has also been suggdsiédhe OFT
could assist potential claimants by seeking to quantify the loss chyseftingements of competition law and
to set out its conclusions in its published decisions. However, althtbigymay at first sight appear attractive, |
have some reservations. In particular, quantifying the loss or damage sansedn assessment which the OFT





































Figure 4: évolution de la part des amendes et destiéutions dans I'action du DoJ

Figure 5: Restitution et Disgorgement obtenus par |BoJ

Source: Gibson Dunn, « 2011 year-end Criminal AntitrustdbpdPublications, en ligne :

<www.gibsondunn.com>.

16241 e montant total de $743 millions comprend les diverses transactiodsie®mvec la SEC et les AGs, ce
qui explique que seul le montant de $509 millions soit pris en compte daésidtats du DoJ.






http://www.nma.nl
1631 Nederlands. Beleidsregels van de Minister van Economische Zaken voor hejeapiem bestuurlijke
boetes door de NMa. [Politique du ministere des Affaires économiques poposiiion d'amendes
administratives de la NMa]. 11 september 2009. WJZ/9150320. Staatsd@Gaaette officielle] 22 septembre
2009. N°14079https://www.officielebekendmakingen.nl/staatscourant
1632 »Artikel 14. Boeteverlagende omstandigheden zijn in ieder geval: a. dendigheid dat de overtreder
anders dan in het kader van de Richtsnoeren Clementie verdergaande medeazride NMa heeft verleend
dan waartoe hij wettelijk gehouden was; b. de omstandigheid dat deedeerle overtreding uit eigen
beweging heeft beéindigd, waarbij meer gewicht toekomt aan het @b digweging beéindigen van de
overtreding voordat de NMa een onderzoek is begonnen dan nadat éietoe@hkds gestart; c. de omstandigheid
dat de overtreder uit eigen beweging degenen aan wie door de overete is berokkend, schadeloos heeft
gesteld".
1833 G, CUMMING et M. FREUDENTHAL,Civil procedure in EU competition cases before the English and
Dutch courts Kluwer Law, 2010, p. 176. "There might be possible implicatidngsmg plea-bargaining and
private enforcement. To make it more attractive, the NMa decided to haugfrihging companies voluntarily
pay compensation to the victims of infringements”. [Il pourrait étreéisagé une interaction entre procédure
négociée et compensation des victimes. Afin de la rendre plus attractive, la Bt@adé d'encourager les
auteurs d'infractions a payer volontairement une compensation aux gictime



























































































http://competitionpolicy.ac.uk/documents/107435/107587/1.170085!ctp J@H

137H -W. MICKLITZ, «Collective Private Enforcement in Antitrust Law: Whsigoing wrong in the debate?>»,
in Private Enforcement of Competition Law, Charles University (Prague), 26-27 juin 2009, édité par J.
BASEDOW, J. P. TERHECHTE et L. TICHY, Nomos, 2011. p. 101 pCfL04-106. «The regulation of antitrust
injuries and more generally of consumer collective actions began with thehiag of an empirical study
focused on gathering evidence on the role and function of private litigattbe Member States' legal systems.
[...] The European Commission could build its Green and White Papees mbviously impressiveet of
empirical data. The four studies put together exceed a thousand pages. Havetosey look reveals that one
might seriously doubt whether the research undertaken adequat@grtsuthe conclusion drawn by the
European Commission [...] a closeploat the different projects is needed in order to show the deficiencles an
the shaky empirical basis on which the Commission operates [...] What is gnissimore comprehensive and
much deeper empirical research on the existing antitrust cases».
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—, «Comparative Deterrence from Private Enforcement and Criminal Enforcement of the
US Antitrust Laws»Brigham Young Law Revie®011-5, p. 315.

LANDERS, Jonathan, «Of legalized blackmail and legalized theft : consumer class actions
and the substance-procedure dilemneythern California Law Reviewl974, vol. 47,
p. 842.

LANDES, W. H. et R. A. POSNER, «Should Indirect Purchasers Have Standing to Sue
under the Antitrust Laws? An Economic Analysis of the Rule of lllinois BricKkye
University of Chicago Law Reviewol. 46 n°3 spring 1979, p. 602.

LARROUMET, Christian, «La loi du 19 février 2007 sur la fiducie: propos critiques»,
Recueil Dalloz2007, p. 1350.

LASSERRE CAPDEVILLE, J., «Le secret bancaire face au juge pénal en droit francais
Revue Lamy Droit des Affairamai 2010, p. 64.

LAURIN, B., «L'interprétation de la notion de déseéquilibre significatif dans les relations
fabricant-distributeur»,.a Semaine Juridique - Edition EntrepriskCP E 2011, 553.

LE BARS, Thierry, «Autorité positive et autorité négative de la chose jufeesédures
étude n°12 2007.

—, «La théorie du fait constanta Semaine JuridiquedCP, 1999, |,78.

LE TOURNEAU, Philippe, «De la spécificité du préjudice concurrentigbevue
Trimestrielle de Droit Commerciah°51 janv.-mars 1998, p. 83.

LEMAIRE, Christophe et Dominique BLANC, «Un nouvel essor des relations entre le
Conseil de la concurrence et les juridictions en droit de la concurrebhae3emaine
Juridique - Entreprisg9 novembre 2006, p. 1879.

LEMAIRE, Christophe et Simon NAUDIN, «Production de pieces devant le juge judiciaire
(note sous Ma Liste de Courses c. HighC&®eyue Concurrenced-2011, p. 178.

LEMAIRE, Christophe, «La clémence: nouvelle étape de la convergence des droits de la
concurrence en EuropeRevue EuropeDécembre 2006, p. 4.

—, «Une procédure difficilement transposable en France»Moniteur 18 septembre
2009, p. 106 en ligne : <www.lemoniteur.fr>, acces : 19/08/2011.

LEMOS, Margaret H., «Aggregate litigation goes public: representative suits by state
attorneys generalbjarvard Law Review2012, vol. 126.

LESQUINS, Jean-Louis, «L'établissement des pratiques anticoncurrentielles lors du proces
civil», Les Petites Affiches°14 20 janvier 2005, p. 17.
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aljus uoleal ©| 9p Juswapuo- e| ap 18lqo sap aIpIO































salued sa| uonualaid uonualaud

aoIpnlaid adAy 1eINSaYy gpuewap JULIUON alreyy

anus uoneal [e] op JUsWapUoH el ap 18[00




salued sa| uonualaid uonualaud

aoIpnlaid adAy 1eINSaYy gpuewap JULIUON alreyy

anus uoneal [e] op JUsWapUoH el ap 18[00




salued sa|
anus uone|al

uonualaid uonualaud
reynsay apuewWap JUBUOWN

aoipnlaid adkfy

uonoe adAy alleyy

[e] op JUsWapuUo4 el ap 18[00




uonualaid e| uonuala.d
anoj[e uLBUON re)nsay 5p JUSWISPUOH apuewap JueIUO 2 9p 19190

uoisioap adAy uonoe adAy alreyy



































































































































































































































































