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Préface

FREDERIC JENNY Professeur d’Économie, ESSEC Business School Co-directeur du Centre Européen de Droit et d’Economie Président du Comité de la concurrence de l’OCDE


Ce livre explore les relations entre la stratégie d’entreprise, et plus particulièrement la stratégie concurrentielle de marché, et la stratégie juridique des entreprises. Il s’inscrit donc dans l’approche « Law & Management » qui est elle-même voisine des approches « Law & Economics » et « Law & Business » développées outre-Atlantique.

L’objet de ce livre n’est pas de convaincre les lecteurs des mérites de ces approches « anglo-saxonnes » du droit qui sont, chez nous, souvent considérées comme étrangères à, voire contradictoire avec, notre tradition juridique. L’objet de ce livre est tout à la foi moins dogmatique et plus ambitieux. Il part de la réalité de la vie des entreprises plutôt que de principes abstraits et essaie d’identifier les domaines dans lesquels la stratégie juridique peut utilement préserver ou compléter ou renforcer la stratégie de marché des entreprises.

La vie des entreprises a été profondément modifiée dans les dernières décennies par plusieurs évènements complémentaires. En premier lieu, la libéralisation du commerce international qui a contribué, d’une part, à unifier les marchés économiques et, d’autre part, à fragmenter le paysage juridique auquel les entreprises bénéficiant de cette libéralisation commerciale étaient confrontées. En effet, la libéralisation commerciale a permis à un grand nombre de nouveaux pays d’émerger (le nombre de pays dans le monde a doublé depuis la seconde guerre mondiale) et de se doter, chacun, d’un système juridique autonome. En deuxième lieu, les trente dernières années ont été caractérisées par une dérégulation économique (cohérente avec la libéralisation des échanges internationaux) de grande ampleur. Cette dérégulation a eu pour effet d’éliminer les contraintes administratives qui pesaient sur un grand nombre de secteurs et d’ouvrir à la concurrence des activités qui, antérieurement, étaient contrôlées par des monopoles d’état. Par voie de conséquence, la résolution des conflits entre partenaires économiques s’opère de nos jours plus fréquemment dans les prétoires et moins souvent dans les bureaux des administrations que ce n’était le cas dans le passé. En troisième lieu, l’émergence ou la montée en puissance de droits destinés à garantir le surplus des consommateurs, la loyauté des échanges et de la concurrence ou la liberté d’entreprendre ont eu pour effet de contraindre les entreprises dans leurs choix de stratégies individuelles et de leur interdire juridiquement l’utilisation des stratégies qui ne sont pas compatibles avec l’ordre public économique.

Ainsi progressivement une partie importante de la régulation économique a été transférée à l’ordre judiciaire, cependant que par ailleurs, le champ et l’importance de l’« économique » et du « commercial » s’étendaient sous l’effet d’une croissance soutenue de l’économie de marché et que les législations visant à préserver l’ordre public économique prenaient une nouvelle importance.

De même l’interpénétration et, pourrait-on dire, la concurrence entre les droits économiques nationaux se sont faites plus intense. En effet, les mêmes acteurs économiques ont été conduits à opérer sur différents marchés nationaux soumis à des règles de substance ou de procédure différentes. Ces acteurs internationaux ont rapidement compris qu’ils pouvaient avoir intérêt à porter leur contentieux dans tel pays plutôt que dans tel autre. Ainsi, par exemple, nombre de grands opérateurs économiques Européens ont préféré engager leur contentieux en matière de brevet en Allemagne en raison de l’efficacité supposé des juridictions allemandes dans ce domaine ; de même les victimes de pratiques anticoncurrentielles transnationales ont pu préférer engager des actions contentieuses au Royaume-Uni ou aux États-Unis plutôt que dans d’autres pays afin de profiter de règles de procédure plus favorables aux plaignants, ou d’une appréciation des préjudices plus conforme à la réalité économique, ou encore de l’existence de dommage punitifs. À cet égard, le chapitre de ce livre traitant précisément du conflit AMD/Intel sur le marché des composants électroniques et de la stratégie d’AMD quant à la sélection des pays dans lesquels cette entreprise a déclenché ses actions contentieuses est particulièrement intéressant.

Ces développements ont eu pour conséquence de faire évoluer la fonction juridique dans les entreprises européennes. Cette fonction, qui avait été longtemps conçue comme une fonction technique secondaire (le juriste d’entreprise n’intervenant pour l’essentiel que pour la rédaction de contrats, lorsque qu’un dommage nécessitait l’introduction d’une instance contentieuse ou lorsque l’entreprise devait se défendre étant elle-même attaquée) s’est assez profondément transformée.

La nécessité de déployer une stratégie juridique (tant vis à vis des juridictions ou des autorités indépendantes que vis-à-vis des partenaires économiques que sont les concurrents, les distributeurs, les fournisseurs) et le fait que la stratégie juridique pouvait aider l’entreprise à atteindre ses objectifs de développement, d’une part, en lui permettant de lutter contre les pratiques agressives de ses concurrents (on songe par exemple aux actions contre les prix considérés comme « prédatoires »), d’autre part, en lui permettant de défendre son pré carré (on songe, par exemple, à l’utilisation de la propriété intellectuelle comme moyen de défense ou l’utilisation par un fournisseur de clauses rendant difficile pour son distributeur exclusif de rompre son engagement ou même de contracter avec un concurrent à l’expiration du contrat de distribution) se sont progressivement imposés.

Le juriste d’entreprise qui pendant trop longtemps n’était qu’un exécutant, certes hautement qualifié, mais éloigné du pouvoir économique au sein de l’entreprise, est devenu l’un de ceux qui contribuent à définir la stratégie de l’entreprise et à assurer son succès.

Ce livre a le grand mérite d’explorer de façon extrêmement pédagogique différentes facettes de l’interface entre la stratégie juridique et la stratégie de marché des entreprises (ou encore la stratégie concurrentielle).

Une première dimension de cette interface consiste à agir pour faire en sorte que le contexte juridique dans lequel évolue l’entreprise lui soit le plus favorable possible. Le lobbying, qu’il soit fait directement par les entreprises, ou qu’il soit fait par l’intermédiaire de leurs syndicats professionnels constitue un élément important de la stratégie juridique. On en a d’ailleurs eu une illustration frappante dans les mois récents à l’occasion du vote de la loi sur la sécurisation de l’emploi publiée en juin 2013. Au titre de l’accord interprofessionnel entre le patronat et les syndicats qui a précédé le vote de la loi, il était prévu que les entreprises offriraient désormais des contrats collectifs d’assurance complémentaire santé à tous les salariés, permettant ainsi la généralisation de la complémentaire santé pour tous les Français d’ici à 2017. Les assureurs, qui voyaient dans cette mesure la possibilité de développer leurs activités dans le secteur de l’assurance complémentaire santé individuelle, ont à cette occasion milité pour une modification du code de la santé qui permet aux partenaires sociaux d’une branche d’imposer à toutes les entreprises de la branche l’organisme d’assurance complémentaire (clause dite de « désignation » qui jouait fréquemment en faveur des instituts de prévoyance, concurrents des assureurs et gérés par les partenaires sociaux qui les désignaient). Ils appelaient de leurs vœux l’organisation d’appels d’offres ouverts. S’ils ont perdu au parlement, les assureurs ont gagné devant le Conseil Constitutionnel qui a jugé que l’article L. 912-1 du code de la sécurité sociale qui permettait jusqu’à présent aux partenaires sociaux des branches professionnelles d’imposer un assureur santé pour l’ensemble des entreprises de la branche portait à la liberté d’entreprendre et à la liberté contractuelle une atteinte disproportionnée au regard de l’objectif poursuivi de mutualisation des risques. Ainsi ont-ils désormais de meilleures perspectives de développer une nouvelle activité et d’accéder à un marché qui leur était, jusqu’à présent, largement fermé.

Une seconde dimension de l’interface entre stratégie juridique et stratégie de marché prend la forme de stratégies judiciaires visant à affaiblir un concurrent sur un marché. Dans ce cas, comme le révèle l’analyse du combat entre Apple et Samsung sur le marché des appareils de téléphonie mobile et des systèmes d’exploitation pour ces appareils, la mobilisation (considérable) des ressources juridiques par chacun des combattants a le même objet que, par exemple, la mobilisation de ressources en matière de recherche et développement afin de mettre sur le marché un meilleur appareil que celui du concurrent ou, encore, la mobilisation des ressources sous forme de baisse des prix aux clients qui pourrait également permettre à un acteur économique de développer sa part de marché au détriment de celle de ses concurrents. Si le droit de propriété intellectuelle peut clairement être utilisé par une entreprise pour restreindre le champ d’action d’un concurrent particulièrement agressif, le droit de la concurrence peut non seulement servir à cet usage mais également servir à promouvoir les intérêts de l’entreprise dans la négociation commerciale avec ses fournisseurs ou ses distributeurs en lui permettant de choisir, entre différentes formes d’association, celles qui lui permettent de poursuivre avec le minimum de contraintes ses objectifs stratégiques. Il faut d’ailleurs noter que comme le démontre de façon extrêmement convaincante et illustrative un chapitre de ce livre, le droit de la concurrence déloyale peut lui aussi être utilisé stratégiquement par un plaideur pour neutraliser certains de ses concurrents.

Une troisième dimension de l’interface entre stratégie juridique et stratégie de marché vise à concevoir des moyens permettant de surmonter les obstacles mis par le droit de la concurrence à la stratégie des entreprises. Il s’agit là de la mise en œuvre de techniques de contournement afin de permettre à l’entreprise de réaliser ses objectifs stratégiques en dépit des contraintes que pourrait lui imposer le droit économique concerné. Les techniques de « division » dans la propriété intellectuelle, qui permettent au détenteur d’un brevet de prolonger la durée de la protection dont il bénéficie, constitue des une technique de contournement du droit de la propriété intellectuel bien connue. Moins fréquemment commentées sont les techniques de contournement du droit de la concurrence qui sont analysées dans plusieurs des chapitres de cet ouvrage. On notera à cet égard que ces méthodes de contournement du droit de la concurrence peuvent s’appuyer sur la mise en œuvre d’autres droits et, en particulier comme cela est expliqué dans l’un des chapitres de ce livre, sur la mobilisation des droits de l’homme.

Finalement une dernière dimension de l’interface entre stratégie juridique et stratégie de marché évoquée dans cet ouvrage porte sur la stratégie que les entreprises peuvent adopter vis-à-vis des autorités ou des juges de concurrence lorsqu’elles sont (ou pourraient être) recherchées pour des pratiques contestables au regard du droit de la concurrence. La question n’est pas sans importance, en premier lieu, compte tenu de l’importance des sanctions que depuis le début des années 2000 les autorités de concurrence imposent, sanctions fréquemment confirmées en appel. La question est également importante, en second lieu, dans la mesure ou les autorités de concurrence, elles-mêmes soucieuses d’efficacité économique tendent (au plan européen en tous cas) à faire un usage beaucoup plus important que par le passé de mécanismes plus ou moins informels de négociations avec les entreprises objets de leurs investigations (prise en compte de l’existence ou de la non existence d’un programme de conformité au sein de l’entreprise, réduction de sanctions en cas de demande de clémence, possibilité de réduction de sanction en cas de non contestation des griefs, négociation d’engagements, etc.). L’utilisation de ces méthodes suppose que l’entreprise fasse des choix avant et pendant l’instruction, or ces choix sont particulièrement complexes en raison de l’incertitude qui pèse sur leurs conséquences. Sont particulièrement examinés dans ce livre les enjeux stratégiques du choix que les entreprises ont à faire en matière d’adoption ou de non adoption de programmes de conformité et en matière de proposition d’engagements.

Au total, ce livre d’une lecture facile et agréable introduit une ère nouvelle dans la vie des entreprises européennes : celle dans laquelle la stratégie juridique de ces entreprises est en train de devenir une partie intégrante de leur stratégie économique et de marché.

Tous ceux qui, de longue date, ont été convaincus de l’importance de l’interpénétration du droit et de l’économie ne pourront que se réjouir de la parution de cet ouvrage et le lire avec attention.






Introduction

L’ambivalence du droit, source d’opportunités stratégiques : l’exemple du droit de la concurrence

Antoine MASSON*1 Référendaire, Expert associé au CEDE de l’ESSEC


La bataille juridique qui oppose actuellement Apple à Samsung, et qui sera brillamment exposée dans la suite du présent ouvrage par Didier Danet, souligne combien le droit est un élément décisif dans la définition d’une stratégie d’entreprise. Pour réaliser l’objectif de toute entreprise capitaliste, à savoir maximiser la rentabilité des apports effectués par les associés, une entreprise cherche à obtenir un pouvoir de marché qui soit le plus important possible, en évitant ses concurrents, en coopérant avec eux ou en les affrontant1. Or, dans la réalisation de cet objectif, le droit constitue à la fois une limite et une ressource pour les entreprises.

En premier lieu, l’évitement caractérise l’attitude d’une entreprise qui ne souhaite pas entrer en rivalité avec ses concurrents et qui, pour ce faire, va tenter, notamment différencier ses produits, d’adopter une stratégie de niche et/ou d’avoir recours à la dissuasion pour empêcher d’autres entreprises de pénétrer le marché. Parmi les comportements d’évitement les plus connus, figurent les stratégies de rupture par l’innovation, lorsqu’une entreprise tente de se sortir d’une situation de concurrence, en créant un nouveau marché sur lequel elle bénéficiera d’une position plus favorable2. On peut ainsi citer les exemples de Nespresso, qui est parvenue à créer un marché autonome de la vente de café en capsules, d’Amazon, qui fut la première entreprise à distribuer des livres par Internet, ou encore de First Direct, qui a innova en créant une banque en ligne. Autre exemple de comportement d’évitement, la stratégie du pionnier3 qui consiste pour une entreprise à être la première à arriver sur un marché. En effet, l’existence de coûts de changement (switching costs), notamment d’ordre financier et psychologique4, ainsi que les incertitudes qui peuvent exister quant aux caractéristiques des produits offerts par la concurrence, incitent les clients d’une entreprise à lui rester fidèles de sorte que l’ordre d’arrivée est généralement considéré comme une source d’avantages sur certains marchés et ce d’autant qu’en étant pionnière, une entreprise peut bénéficier d’effets d’apprentissage ou d’externalité de réseau5.

En deuxième lieu, la coopération désigne la situation d’une entreprise qui, plutôt que d’affronter certains de ses concurrents, décide de coopérer avec eux afin d’améliorer sa position sur le marché, grâce à l’obtention d’effets combinés liés à la mise en commun de ressources, à la réalisation d’économies de coûts de transaction ou d’échelle, ou à la possibilité de mobiliser une part de marché plus importante. La décision de coopérer ou non avec ses concurrents est cruciale dans certains domaines technologiques pour lesquels les entreprises sont souvent confrontées à un dilemme entre imposer leur technologie ou, au contraire, développer un standard commun. D’un côté, tenter d’imposer sa technologie en faisant cavalier seul peut permettre à une entreprise d’accroître son avance, tout en empêchant que ses clients ne changent de technologie, mais ce faisant, l’entreprise concernée prend le risque de rendre sa technologie moins attrayante à l’égard d’éventuels nouveaux clients, notamment si l’utilité de celle-ci dépend du nombre d’utilisateurs. De l’autre, en proposant un standard commun, l’entreprise réduit les risques de non-adoption de sa technologie, mais encourage l’arrivée de nouveaux concurrents. Par suite, un tel choix ne peut être avantageux que si l’entreprise parvient à conserver son avance en termes de savoir-faire afin, notamment, de vendre des prestations associées à la technologie mises ainsi à la disposition de tous.

En troisième lieu, l’affrontement vise l’hypothèse d’une entreprise qui décide d’affronter ses concurrents en ayant recours à différents mouvements offensifs, comme l’attaque frontale (sous la forme d’une prise de contrôle), la guerre de tranchées (cf. guerre des prix) ou la guérilla (déstabilisation6). Ces attaques peuvent avoir lieu à différents niveaux, en amont de l’entreprise, sur le marché du travail (car, en débauchant certains salariés, une entreprise peut diminuer la compétence de ses concurrents tout en augmentant la sienne), sur le marché des fournisseurs (par exemple, en élevant les coûts de ses concurrents), sur celui des capitaux ou, en aval, sur le marché des clients.

Le choix de l’un ou de l’autre de ces comportements, tels que mis en œuvre dans une stratégie d’entreprise7, ne peut déboucher sur un avantage concurrentiel que si, l’entreprise sait mobiliser efficacement les ressources à sa disposition8. Or, parmi les sources d’avantages concurrentiels, l’une d’entre elles, encore peu exploitée par les entreprises, est le droit. En effet, si une norme constitue une contrainte, une entreprise peut gagner un avantage concurrentiel sur ses concurrents qui sont soumis à cette même norme, si elle parvient à s’y conformer à un coût plus faible qu’eux. En outre, si le droit est porteur de menaces9, il permet également de faire face à certains risques.

Pour reprendre l’un des exemples donnés précédemment, dans la perspective d’une stratégie de pionnier, l’existence de coûts de changement ou d’incertitude pour les consommateurs en cas de changement de produit ne suffit pas toujours au pionnier pour conserver son avantage. En effet, les suiveurs peuvent se comporter en passagers clandestins, en profitant des investissements effectués par le pionnier pour créer le marché, ou développer une technologie tout en utilisant les économies ainsi réalisées pour écraser leurs prix. Pour éviter ce scénario, le droit des brevets ou celui des marques peut être mobilisé par le pionnier pour rendre son produit inimitable ou contrôler les suiveurs10.

En plus d’être une ressource, le droit peut être une source d’opportunités. Dans leur contribution au présent ouvrage, Benjamin Lehiany et Paul Chambaretto évoque ainsi, notamment, l’instrumentalisation de la normalisation dans le contexte de libéralisation du marché du transport ferroviaire européen.

Autre exemple, dans une perspective de stratégie de rupture, certaines entreprises prennent prétexte du caractère novateur d’un marché pour s’affranchir du droit préexistant. Par exemple, Google a su tirer argument de ce que, pour indexer une page Web de manière électronique, il devait en faire une copie pour numériser et mettre en ligne sans autorisation des éditeurs et des auteurs des ouvrages11. Parfois même, c’est la prise de distance avec la qualification juridique habituellement donnée à une opération, qui peut être au cœur de la stratégie de rupture de l’entreprise. Par exemple, eBay est considéré comme ayant su créer un marché autonome, en se présentant comme une société de vente aux enchères sur internet, alors que juridiquement en droit français, les ventes réalisées sur ce site ne constituent pas des ventes aux enchères12.

Le droit peut être également utilisé pour bloquer l’arrivé de concurrents en augmentant leurs coûts. Marc Deschamps donne ainsi l’exemple des fabricants européens de briquets qui, après avoir lutté contre les importations de briquets chinois en implantant des usines, en essayant de protéger leurs produits contre les copies, en faisant adopter des règlements instituant des taxes antidumping et en adoptant des normes ISO et EN, ont obtenu des pouvoirs publics que ces derniers imposent une « sécurité enfants », dont sont exclus les briquets de « luxe », et exigent des fabricants qu’ils aient recours à des organismes d’essais agréés, ainsi qu’à un système de traçabilité13.

Dans la présente contribution, nous n’aborderons pas l’ensemble des liens entre stratégie concurrentielle et droit, mais nous nous bornerons à présenter les relations qui existent entre stratégie et droit de la concurrence, car, selon nous, celles-ci incarnent parfaitement la relation paradoxale qu’entretiennent droit et stratégie. En effet, d’une part, le droit de la concurrence constitue par excellence une limite aux stratégies susceptibles d’être déployées par les entreprises. Par exemple, les stratégies de coopération sont aujourd’hui très encadrées par le droit de la concurrence… Et que dire des stratégies d’évitement les plus courantes consistant à s’entendre avec ses concurrents pour se répartir un marché14 ? D’autre part, comme nous le verrons, le droit de la concurrence peut être une source d’opportunités. D’ailleurs, à l’occasion d’une étude menée en 2005, 90 % des firmes interrogées ont indiqué que déclencher une procédure pour contraindre une entreprise dominante est d’ordre stratégique15, ce qui laisse à penser que certaines entreprises utilisent ce droit comme un outil pour contester le leadership d’un concurrent.

Parmi les raisons de cette ambivalence, figure le pragmatisme dont fait preuve le droit de la concurrence afin d’assurer son efficacité. En effet, le droit de la concurrence ayant la particularité de s’intéresser aux effets des opérations réalisées par les acteurs économiques et non à leur forme, celui-ci se fonde nécessairement sur des raisonnements économiques complexes. Or, l’économie est loin d’être une science exacte et certaines théories utilisées sont loin de faire l’unanimité16. Par exemple, s’agissant de la notion de barrière à l’entrée, deux conceptions de cette notion s’affrontent17. D’une part, selon l’école de Harvard18, une barrière à l’entrée existe lorsque les firmes en place ont un avantage sur les entrants potentiels tenant par exemple à la possibilité pour celles-ci d’élever leurs prix au-dessus du niveau concurrentiel sans susciter l’entrée de nouveaux concurrents dans l’industrie. À l’opposé, l’école de Chicago, incarnée par des auteurs comme G. Stigler19, adopte une définition plus restrictive, estimant que constitue barrière à l’entrée, tout coût de production devant être supporté par les firmes qui cherchent à entrer dans une industrie sans devoir être supporté par les firmes déjà en place. Partout, selon cette seconde approche, des économies d’échelle ne constitueront des barrières à l’entrée que si les coûts de mobilité sont élevés.

De telles différences conceptuelles peuvent aboutir à des conclusions contradictoires20. Par exemple, la théorie des prix prédateurs est loin de faire l’unanimité chez les économistes21, certains considérant en effet qu’une stratégie de prédation n’est pas viable à long terme, d’autres que la distinction entre prix prédateurs et concurrence par les mérites est parfois difficile à établir22.

Les raisonnements économiques suivis par les autorités de la concurrence sont parfois d’autant plus incertains pour les entreprises que dans certains domaines, par exemple en matière de concentration, pour lequel les autorités de la concurrence tiennent compte non pas de la concurrence effective mais de la concurrence potentielle, ces raisonnements sont des spéculations, l’opération n’ayant pas encore eu lieu23.

Comme le note H. Kazzi, les autorités de la concurrence se satisfont de ce manque de clarté. Il faut dire que ce flou leur offre des marges de manœuvre qu’elles peuvent exploiter notamment à des fins interventionnistes. Il n’en demeure pas moins que, pour une entreprise, l’application du droit de la concurrence se caractérise par un degré élevé d’incertitude24. Une même concentration peut être refusée et quelques années après acceptée. Ainsi, en 2000, un projet de fusion entre Pechiney, Alcan et Algroup est refusé par la Commission européenne pour risque d’abus de position dominante dans plusieurs secteurs, notamment l’automobile, la construction, les conserves alimentaires, et les emballages. L’année suivante pourtant, Alcan rachètera Algroup et, en 2003, mènera une OPA hostile sur Pechiney qui sera acceptée par les autorités de la concurrence, moyennant il est vrai la cession de plusieurs actifs.

Les causes de l’insécurité juridique dans l’application du droit de la concurrence dépassent les problèmes conceptuels25 et concernent aussi bien le libellé de la règle de droit que les conditions de sa mise en œuvre. Par conséquent, pour une entreprise, il peut être difficile d’apprécier sa conformité au droit de la concurrence. Notamment, les contours de ce qui sera considéré par l’Autorité de la concurrence comme le marché pertinent sont difficiles à cerner. Or, l’interdiction des abus de position dominante rend répréhensibles des comportements qui ne le seraient pas si l’entreprise concernée avait une part de marché plus faible26. Ces incertitudes sont encore aggravées par l’extraterritorialité du droit de la concurrence puisque, par exemple en matière de concentration, l’approbation d’une opération par une autorité de la compétence locale ne signifie pas que l’opération ne sera pas bloquée. Par exemple, la fusion entre General Electric et Honeywell, bien qu’ayant été approuvée par les autorités américaines de la concurrence, fut bloquée par la Commission européenne27.

Toutefois, comme l’expliquent Jean-Pierre Blin et Charlotte Grass dans le présent ouvrage, si le droit de la concurrence est une source de risques pour les entreprises, ces dernières ne sont pas pour autant désarmées, car elles peuvent avoir recours à différentes tactiques afin de gérer ce risque (I). En outre, ce qui est une menace pour les uns peut être une opportunité pour les autres. Ainsi, le droit de la concurrence peut être mobilisé par une entreprise afin de contrer ou de déstabiliser un concurrent (II).


I. La gestion des risques négatifs liés au droit de la concurrence

Pour comprendre ou répondre efficacement aux différents risques juridiques générés par le droit de la concurrence, il convient de décortiquer les différentes catégories de risques générés par celui-ci afin d’en analyser les implications.

Plusieurs niveaux de risques peuvent être distingués, à savoir, premièrement, les risques juridiques liés à la survenance possible d’un événement susceptible de contrevenir à la règle de droit considérée et aux conséquences de cet évènement, deuxièmement, les « risque contentieux » corrélés à la probabilité qu’un recours soit introduit en raison de la survenance de l’événement susmentionné et aux conséquences que peut générer l’introduction d’un recours, et, troisièmement, les « risques judiciaires » liés à la condamnation de l’entreprise et aux conséquences qu’est susceptible de produire cette condamnation.

[image: images]


Ce découpage permet de mettre l’accent sur les ressources à mobiliser à chaque stade de cet enchaînement de faits générateurs et de conséquences, afin soit d’anéantir ou de réduire la probabilité que survienne l’évènement correspondant audit risque, soit de réduire les conséquences produites par cet évènement. En outre, il convient de tenir compte de ce que face à un risque juridique, une entreprise peut, soit accepter le risque et le courir, soit tenter de s’en défausser sur un tiers.


A. Conformité et acception du risque

Pour réduire la probabilité que survienne un fait susceptible d’entraîner l’application du droit de la concurrence, la réaction la plus simple est d’adopter un comportement prudent qui soit parfaitement conforme aux prescriptions du droit de la concurrence, voire qui aille au-delà de ces dernières, afin d’anticiper d’éventuels changements de la part des autorités de la concurrence. La mise en place de ce type de stratégie est d’autant plus intéressante qu’elle peut favoriser l’établissement d’une culture de la légalité dans l’entreprise, laquelle peut contribuer à la prévention d’autres risques comme ceux liés aux fraudes, permettre à l’entreprise de se donner une marge d’erreur pour appliquer la norme28 ou pour anticiper un changement normatif29, ou permettre à l’entreprise d’améliorer son image auprès des consommateurs30.

En droit de la concurrence, la mise en place d’une telle stratégie de conformité totale est d’autant plus facile que les autorités de la concurrence publient des lignes directrices supposées éclairer les entreprises sur l’interprétation qu’il convient de donner à certaines normes. Par suite, si les entreprises se conforment prudemment à ces lignes directrices, celles-ci n’ont en principe rien à craindre31.

Inversement, des entreprises peuvent faire le pari de ne pas respecter certaines prescriptions du droit de la concurrence, après avoir effectué un calcul de coût/ avantage, si elle estime que les gains réalisés grâce à la pratique en cause seront supérieurs au ratio sanction/probabilité d’être détectés32. Par exemple, en matière d’entente, Polinsky et Shavell ont souligné que, si le profit individuel de l’entente est égal à π*33, la probabilité de voir le cartel découvert égal à q34, et le montant de la sanction en cas de découverte égal à s, le gain espéré est alors de U = (1-q) π* + q(π* -s)35. Or, si ce gain U est supérieur au profit réalisable en l’absence d’entente, l’entente est alors profitable36. Enfin, de compte, il apparait que l’opportunité de ce type de stratégie dépend de l’intensité de la concurrence et de la répression des pratiques anti-concurrentielle.




B. La défausse juridique

Confrontée à un risque, une entreprise peut l’écarter en s’en défaussant ou en organisant son imputation. Toutefois en droit de la concurrence les possibilités de défausse et d’imputation sont limitées en raison du pragmatisme dont font preuve les autorités de la concurrence. Par exemple, l’existence d’une délégation de pouvoir pour la gestion des affaires, donnée par une société à une personne physique ou morale, ne suffit pas à exonérer celle-ci de sa responsabilité au regard du droit de la concurrence37. De même, en ce qui concerne la filialisation des risques dans une société distincte, technique habituellement utilisée pour cantonner lesdits risques, l’efficacité de cette technique en droit de la concurrence est réduite, car cette branche du droit retient la notion d’entreprise et non celle de société. C’est ainsi qu’en droit de la concurrence, une société mère peut être tenue solidairement responsable des comportements anticoncurrentiels de ses filiales, indépendamment de toute participation personnelle à l’infraction38. La Cour de Justice a jugé que le comportement d’une filiale peut être imputé à la société mère notamment lorsque, bien qu’ayant une personnalité juridique distincte, cette filiale ne détermine pas de façon autonome son comportement sur le marché, mais applique pour l’essentiel les instructions qui lui sont données par la société mère, eu égard en particulier aux liens économiques, organisationnels et juridiques qui unissent ces deux entités juridiques. En outre, la Cour a précisé, dans le cas particulier où une société mère détient la totalité ou la quasi-totalité du capital de sa filiale ayant commis une infraction aux règles de concurrence de l’Union, qu’il existe une présomption réfragable selon laquelle cette société mère exerce effectivement une influence déterminante sur sa filiale39. En effet, dans une telle situation, la société mère et sa filiale font partie d’une même unité économique et, partant, forment une seule entreprise, ce qui permet à la Commission européenne d’adresser une décision imposant des amendes à la société mère, sans qu’il soit requis d’établir l’implication personnelle de cette dernière dans l’infraction. Par suite, contrairement à d’autres branches du droit, une société ne peut espérer échapper à sa responsabilité en se réfugiant derrière l’écran d’une autre société.

En revanche, toutes les techniques de défausse ou d’imputation ne sont pas sans effet. Comme l’expliquent Marc Deschamps et Patrice Reis dans le présent ouvrage, des entreprises peuvent, avec des chances de succès cependant assez relatives, avoir recours à un syndicat ou une organisation professionnelle afin de faire porter le chapeau à ce dernier si l’autorité de la concurrence venait à constater une pratique concertée.

Les clauses de garantie de passif constituent également une forme de stratégie de défausse juridique acceptée en droit de la concurrence, pour éviter, à l’occasion du rachat d’une entreprise, d’avoir à subir les conséquences des pratiques anticoncurrentielles survenues avant le rachat. Cependant, une telle clause ne prémunit pas l’entreprise contre les impacts négatifs sur l’image d’une éventuelle condamnation40.




C. Les stratégies visant à réduire la probabilité que survienne un fait susceptible d’entraîner l’application du droit de la concurrence

Il est possible de donner cinq exemples de stratégies visant à réduire la survenance d’un fait susceptible d’entraîner l’application du droit de la concurrence, à savoir la mise en œuvre d’actions de lobbying, la dissimulation, l’obtention de lettres d’orientation, la réalisation d’audits de concurrence et la mise en place de programme de conformité.


1. Les stratégies politiques et de lobbying

Le lobbying peut permettre de réduire le risque lié au droit de la concurrence. Comme le présentera plus en détail A. Dubois Colineau dans la suite de l’ouvrage, la mise en œuvre d’une stratégie institutionnelle peut permettre d’anticiper l’impact négatif de certaines règles de concurrence. D’une part, le lobbying peut servir à influencer, au niveau du législateur, la conception des règles du droit de la concurrence. Par exemple, le lobbying exercé par les entreprises contre l’introduction en droit français d’une action de groupe a permis de tenir en échec plusieurs propositions de loi. De telles stratégies de lobbying sont parfois indirectes. Par exemple, s’il est difficile pour des entreprises, lorsqu’il n’existe pas de droit de la concurrence, de s’opposer à son introduction41, ces dernières peuvent néanmoins tenter d’en minimiser les effets. Christian Montet évoque ainsi l’exemple de la Nouvelle- Calédonie où, si un droit de la concurrence a été mis en place42, celui-ci n’a reçu aucune application effective. En effet, si l’essentiel du droit français de la concurrence a été repris, des groupes d’intérêts ont réussi à obtenir qu’aucune autorité indépendante chargée de son application ne soit instaurée43. Signalons également que la contrariété d’une norme au droit de la concurrence peut servir d’argument par les groupes d’influence afin d’en obtenir la modification. D’autre part, une stratégie de lobbying peut être également mise en place à l’égard de l’autorité chargée d’appliquer le droit de la concurrence afin de peser sur sa pratique, notamment sur l’interprétation qu’elle entend donner des normes applicables. En effet, l’application du droit de la concurrence est loin d’être automatique et monolithique. Notamment, aux États-Unis, son application varie selon l’administration en place. Alors que, dans les années 80, les administrations Reagan et Bush se sont illustrées par leur immobilisme en matière de procédures antitrust, l’élection de Bill Clinton avait abouti à un retour en force de l’État régulateur44.




2. Les stratégies de dissimulation

Pour réduire son exposition au risque « droit de la concurrence », une entreprise peut tenter de diminuer la probabilité de détection de ces pratiques anticoncurrentielles. L’exemple le plus simple est le cas des entreprises tenant des réunions secrètes45 dans un pays tiers pour discuter de leur coopération. Selon F. Jenny, Vaduz au Liechtenstein, ou Zurich en Suisse auraient été pendant longtemps des endroits très prisés des amateurs de cartels, car il s’agit de villes où ni la Commission européenne, ni les autorités américaines ne disposent de pouvoir d’investigation46. En outre, ces villes offrent un large service de banques et de sociétés fiduciaires. Or, lorsque l’on met en œuvre un cartel, chacun des membres a un intérêt à le trahir, afin de vendre en dessous du prix convenu par le cartel et ainsi rafler le marché : c’est la question de l’instabilité du cartel. Pour y remédier, les membres d’un cartel peuvent prévoir un mécanisme de discipline. Le cas de figure le plus simpliste est celui où les entreprises prévoient de consigner des sommes dans un pays qui applique strictement le secret bancaire. En pratique, chaque membre du cartel dépose dans une société fiduciaire, au moment où se noue le cartel, un chèque du montant de la sanction maximale encourue dans le cas où le cartel serait détecté.

Une autre stratégie courante consiste à maquiller la véritable nature de l’opération et, par suite, son objet anticoncurrentiel. Par exemple, afin d’éviter d’être condamnée pour prix prédateurs, une entreprise peut organiser sa comptabilité. En effet, selon la Cour de Justice de l’Union européenne, une entreprise peut être condamnée pour prédation si elle vend ses biens ou produits à des prix inférieurs à la moyenne de ses coûts variables, ou si elle les vend à des prix inférieurs à la moyenne des coûts totaux (qui comprennent les coûts fixes et les coûts variables), mais supérieurs à la moyenne des coûts variables, à la condition cependant qu’ils soient fixés dans le cadre d’un plan ayant pour but d’éliminer un concurrent47. Or, en pratique, certains coûts sont rarement purement fixes ou variables, de sorte qu’en jouant sur les écritures comptables, une entreprise peut réduire le risque d’être condamnée pour violation du droit de la concurrence48. De même, les entreprises qui souhaitent s’échanger des informations, alors que les échanges d’informations entre concurrents sont strictement encadrés49 (car, selon le droit de la concurrence, tout opérateur économique doit déterminer de manière autonome sa politique commerciale), auront intérêt à donner à ces échanges une apparence anodine. Ainsi, certaines entreprises ont eu recours aux annonces de presse pour communiquer avec leurs concurrents. Par exemple, afin de faire comprendre à d’éventuels entrants qu’elles se tenaient prêtes à une guerre des prix, une entreprise communiquait sur la construction d’une nouvelle usine lui offrant la possibilité d’augmenter sans grands frais sa production si besoin était. D’autres techniques d’échange d’informations plus subtiles existent. Par exemple, des entreprises peuvent chercher à intervenir lors d’un procès concernant certains de leur concurrents (notamment, et de façon ironique, lié au respect du droit de la concurrence) afin de pouvoir s’échanger, à l’occasion des mémoires, des informations sensibles (on pourrait ainsi employer dans ce scénario l’expression de « cartel par intervention judiciaire »).

Autre exemple, le recours à l’arbitrage. En effet, si depuis l’arrêt de la Cour de Justice de l’Union européenne du 1er juin 1999, Eco Swiss, C-126/97, nombre d’auteurs s’accordent à dire que les arbitres doivent respecter le droit européen de la concurrence dans leur sentence, sauf à rendre une décision contraire à l’ordre public50, il n’en demeure pas moins que dans ce même arrêt, la Cour a jugé qu’un juge saisi de la validité d’une sentence arbitrale ne devait faire droit à une demande en annulation d’une sentence arbitrale fondée sur la violation des règles de l’Union concernant le droit de la concurrence que si celui-ci doit, selon les règles de procédure internes, faire droit à une demande en annulation en cas de méconnaissance des règles nationales d’ordre public51. Par suite, il n’est pas à exclure que dans des systèmes juridiques où les règles de procédures ne prévoient pas la possibilité pour le juge de relever d’office la contrariété d’un accord aux règles d’ordre public, des entreprises maquillent une entente en arbitrage, ce qui lui offre l’avantage de pouvoir faire exécuter ce dernier si l’une vient à dévier de l’accord.




3. Les lettres d’orientation et demandes d’avis

En obtenant de l’autorité de la concurrence concernée un avis sur sa situation, une entreprise peut mieux maîtriser son risque.

En droit de l’Union, le considérant 38 du préambule du Règlement 1/2003 prévoit que les entreprises peuvent solliciter de manière informelle l’avis de la Commission européenne au sujet d’une pratique qui créerait des incertitudes dans l’application des règles de concurrence, en raison de la nouveauté des problèmes qu’elle soulève et de l’absence de clarté du droit sur ces points. Cette faculté a été explicitée par la Communication (2004/C 101/06)52, laquelle prévoit que l’envoi d’une lettre d’orientation ne pourra être envisagée que si les conditions cumulatives suivantes sont remplies :

Premièrement, l’appréciation au fond d’un accord ou d’une pratique au regard des articles 81 et/ou 82 du traité soulève une question d’application du droit, qui n’est clarifiée ni dans le cadre juridique communautaire existant, et ce y compris dans la jurisprudence des juridictions européennes, ni dans les orientations générales librement accessibles, ou dont on ne trouve de précédents ni dans la pratique décisionnelle ni dans les lettres d’orientation antérieures ;

Deuxièmement, une évaluation préliminaire des particularités et du contexte de l’affaire tend à indiquer que la clarification de la question nouvelle au moyen d’une lettre d’orientation est utile, compte tenu des éléments suivants :


	– l’importance économique, du point de vue du consommateur, des marchandises ou des services concernés par l’accord ou la pratique, et/ou


	– la mesure dans laquelle l’accord ou la pratique correspond ou est susceptible de correspondre à un usage économique courant sur le marché en cause, et/ou


	– l’ampleur des investissements liés à l’opération par rapport à la taille des sociétés concernées et la mesure dans laquelle l’opération se rapporte à une opération structurelle telle que la création d’une entreprise commune qui n’est pas de plein exercice.




Troisièmement, il est possible pour la Commission de prendre position sur la base des renseignements fournis, c’est-à-dire qu’aucune enquête supplémentaire n’est nécessaire53.

En droit français, une entreprise peut solliciter une organisation professionnelle dont elle est membre, afin que celle-ci demande à l’Autorité de la concurrence son avis. En effet, en vertu de l’article L462-1, le code de commerce prévoit qu’à la demande des organisations professionnelles, l’Autorité de la concurrence peut être amenée à rendre un avis sur toute question de concurrence54. Certes, ces avis n’ont pas de force juridique contraignante, mais il n’en demeure pas moins qu’ils peuvent éclairer son destinataire sur la pratique décisionnelle de l’autorité55.

À noter que, si, dans l’arrêt du 18 juin 2013, Schenker e.a., C-681/11, la Cour a jugé qu’une entreprise ne peut pas échapper à l’infliction d’une amende lorsque ladite infraction a pour origine une erreur de cette entreprise sur la licéité de son comportement en raison de la teneur d’une décision d’une Autorité nationale de concurrence, il n’en demeure pas moins qu’une autorité nationale de concurrence qui induirait en erreur une entreprise sur la licéité de son comportement peut voir sa responsabilité engagée.




4. Les audits de concurrence et les exercices de simulation

Pour se prémunir contre les risques liés au droit de la concurrence, une entreprise peut mener un audit interne afin d’identifier les risques auxquels elle est exposée56. Certaines entreprises vont jusqu’à organiser des simulations de procédure de vérification (dummy run)57.

La réalisation d’un audit de concurrence est également utile lorsqu’une entreprise souhaite en acquérir une autre et ce, afin de déterminer si cette dernière a eu par le passé des pratiques à risques58. À cet égard, il est particulièrement important, pour l’entreprise acquéreuse, d’examiner tous les documents de la cible, susceptibles de révéler une infraction au droit de la concurrence (comme les contrats contenant des clauses de partage de marché, de non-concurrence, ou de fixation des prix, mais également les minutes d’éventuelles réunions tenues dans le cadre d’organisations professionnelles dont l’entreprise est membre, car celles-ci sont souvent un lieu d’échange d’informations sensibles) et de vérifier que l’entreprise n’est pas la cible d’une plainte ou d’une enquête par une autorité de la concurrence. Un tel audit est également utile afin d’estimer quelle est, ou quelle sera, l’exposition de l’entreprise dont l’acquisition est envisagée au risque « droit de la concurrence », car certains secteurs sont davantage soumis à la vigilance des autorités de la concurrence que d’autres. En effet, lorsqu’une entreprise concurrente a déjà fait l’objet d’une procédure, il n’est pas rare que des enquêtes au sujet des autres acteurs du marché concerné soient lancées59.

Attention, toutefois, la mise en place d’un audit (tout comme d’ailleurs celle d’un programme de compliance) peut se retourner contre l’entreprise puisque, par exemple, à la suite d’une procédure de discovery lancée aux USA, une entreprise peut se retrouver obligée de révéler à celui-ci.

Une fois les pratiques à risques identifiées, l’entreprise pourra y remédier en adoptant des mesures techniques ou juridiques préventives. Par exemple, en matière d’échange d’informations, ces mesures pourront être les suivantes :


	a. surveiller les forums ou situations où le personnel de l’entreprise pourrait échanger des informations avec des concurrents et la nature des informations échangées60 ;


	b. mettre en place des lignes directrices, des programmes de formation du personnel et des procédures de prévention et d’alerte ;


	c. adapter la communication qui est faite de certaines données à des tiers aux exigences du droit de la concurrence, par exemple, en regroupant les informations pour donner un chiffre datant de quelques années, plutôt que des chiffres récents.







5. Les programmes de conformité (compliance program)

Afin de réduire le risque de violation du droit de la concurrence par les opérationnels, les entreprises peuvent décider de mettre en œuvre un programme de conformité visant à favoriser l’adoption d’un comportement conforme au droit de la concurrence par son personnel61. Par exemple, le groupe Total ou le groupe Lafarge, après avoir été condamnés de nombreuses fois, ont mis en place une politique interne visant à améliorer le respect du droit de la concurrence. Un programme de conformité peut prendre différentes formes : formation interne sur le droit de la concurrence, responsabilisation des collaborateurs, code de conduite, évaluations périodiques, audit interne, embauche de juristes référents en droit de la concurrence, organisation de formation, organisation de procédures de vérification et instauration de mécanismes d’alerte62. Il comporte également des mécanismes de détection, ainsi que les mesures à prendre en compte, dès que ces infractions sont découvertes.

Frédéric Puel présente en détail dans le présent ouvrage l’intérêt stratégique que revêt le recours aux programmes de compliance en droit de la concurrence. Retenons que ces programmes facilitent la détection des comportements à risque, ce qui peut permettre d’y mettre fin rapidement, et dans les hypothèses où l’infraction serait déjà consommée, de négocier avec les autorités de la concurrence notamment dans le cadre de la procédure de clémence (ce qui peut nécessiter de collecter certaines preuves). Une détection efficace permet également de faire cesser immédiatement la pratique et ainsi de réduire les dommages et intérêts à verser si une action civile était engagée par les victimes.

Toutefois, il convient de souligner que, si certaines autorités de la concurrence ont pu par le passé accepter de tenir compte de l’existence d’un programme de compliance comme une circonstance atténuante, la tendance actuelle est de considérer que, l’existence d’un tel programme ne constitue pas une circonstance atténuante, car le respect du droit de la concurrence est une obligation de résultat et non une obligation de moyens63.

En tout état de cause, la mise en place de tels programmes peut être utilisée par l’entreprise pour apparaître auprès de ses clients et fournisseurs comme un partenaire de confiance. En outre, les autorités de la concurrence acceptent plus facilement de tenir compte, à titre d’engagement, de la mise en place d’un programme de compliance, lorsque celui-ci n’existe pas encore dans l’entreprise pour réduire une sanction prononcée contre celle-ci64.

Enfin, pour que le programme soit considéré comme crédible et non comme un simple effet d’affichage, il est conseillé d’y impliquer l’ensemble du personnel, de diffuser régulièrement des notes reflétant l’évolution du droit applicable, de prévoir dans les contrats de travail des employés et dans le règlement intérieur une clause imposant le respect du droit de la concurrence sous peine de sanction, et de sanctionner tout non- respect ou toute méconnaissance des règles internes posées par le programme, afin de créer une culture de la conformité au droit de la concurrence.






D. Les stratégies de réduction des conséquences d’un événement susceptible de contrevenir au droit de la concurrence notamment, l’engagement d’une procédure

Pour réduire les conséquences qu’est susceptible de produire une violation du droit de la concurrence, les entreprises peuvent avoir recours à divers instruments comme les conventions de portage, la pré-notification, les actions torpille ou les programmes de clémence. Elles peuvent également riposter en invoquant l’application d’une autre branche du droit.


1. La riposte

Dans la suite du présent ouvrage, Lionel Zevounou évoquera comment les entreprises tentent actuellement d’utiliser les droits de l’Homme pour faire obstacle à l’application du droit de la concurrence. Un autre exemple de ce type de stratégies tient à ce que pour faire obstacle à une application trop stricte du droit de la concurrence, une entreprise peut chercher à être soumise au droit de la régulation. En effet, le premier doit être distingué du second : alors que le premier tend exclusivement au maintien ou à l’établissement d’une libre concurrence, la régulation vise à concilier l’application du droit de la concurrence avec d’autres préoccupations, tenant, par exemple, dans le secteur du cinéma, à la nécessité de garantir la liberté d’expression et le pluralisme des courants d’opinion, de permettre l’accès de tous à la culture, d’aménager le territoire pour rendre les lieux de consommation culturelle plus accessibles, de défendre l’identité nationale en promouvant la langue et la culture françaises ou de favoriser la diversité culturelle et le renouvellement des talents.

La prise en compte de ces préoccupations peut aboutir à des solutions différentes de celles prônées par le droit de la concurrence, comme, par exemple, une régulation des prix. Ainsi, dans de nombreux États, pour éviter tout abus et tenir compte de certains impératifs de service public, il est admis que les prix soient administrés dans les secteurs de la distribution d’eau, de la télédistribution, du traitement des déchets, du transport par taxis, des assurances obligatoires, des médicaments à usage humain, des implants, des établissements d’accueil pour personnes âgées, etc. Parmi les exemples les plus connus d’utilisation du droit de la régulation ayant permis de mettre en échec le droit de la concurrence, il convient de citer le rachat par le Crédit agricole du Crédit lyonnais en 2002. En effet, dans un arrêt du 16 mai 2003, le Conseil d’État a considéré que l’article L-511-4 du code de monétaire et financier, dans sa version alors en vigueur, faisait obstacle à l’application du droit commun en matière de contrôle des concentrations65, ce qui a d’ailleurs conduit ladite juridiction à constater l’existence d’une lacune dans la législation.




2. Les conventions de portage

Les opérations de concentration doivent être notifiées avant leur réalisation, mais après la conclusion de l’accord, l’offre publique d’achat (ou d’échange) ou l’acquisition d’une participation de contrôle. Par suite, si l’autorité de la concurrence concernée met son veto à une concentration, l’entreprise acquéreuse se retrouve à devoir revendre les actifs acquis. Par exemple, suite au veto de la Commission européenne au rachat de Legrand par Schneider, laquelle société détenait déjà 98 % des actifs de son concurrent, Schneider s’est retrouvée obligée de revendre Legrand dans un délai assez court fixé par la Commission européenne (alors que cette décision sera ensuite annulée par le Tribunal de première instance), ce qui, selon elle, l’aurait obligée à vendre la société en dessous de son prix réel. Pour contourner ce type de difficulté, les entreprises peuvent avoir recours à des conventions de portage. Ainsi, une entreprise qui souhaite en acquérir une autre, peut la faire acheter par une banque, afin que celle-ci supporte les conséquences d’un éventuel veto de l’autorité de la concurrence. C’est cette technique que le groupe Lagardère a utilisé lorsqu’il s’est porté candidat pour acquérir les actifs d’édition de Vivendi Universal Publishing. En effet, cette dernière société désirait réaliser cette vente et en recevoir le prix dans les meilleurs délais, ce qui n’était pas compatible avec l’échéancier des formalités nécessaires à l’autorisation préalable par les autorités de concurrence compétentes de ce projet de rachat. Lagardère a donc demandé à Natexis Banques Populaires (NBP) de se substituer à elle, par l’intermédiaire d’une de ses filiales, afin d’acquérir à titre provisoire les actifs cibles de VUP et de les lui revendre, une fois l’autorisation de l’opération de concentration VUP/Lagardère par la Commission européenne obtenue66. Selon le Tribunal de première instance de l’Union européenne, une telle convention de portage n’a pas donné à Lagardère la possibilité d’exercer une influence déterminante sur l’activité liée aux actifs cibles et cette concentration n’a pas été considérée comme une opération de concentration soumise au contrôle de la Commission européenne67.

Aujourd’hui, ce type de montage semble toutefois avoir perdu une partie de son intérêt en France. En effet, l’article 231-11 du Règlement général de l’AMF prévoit que : « [si un] projet d’offre doit faire l’objet, au titre du contrôle des concentrations, d’une notification à la Commission européenne, à l’Autorité de la concurrence, à l’autorité compétente à cet égard d’un autre État partie à l’accord sur l’Espace économique européen ou membre des États-Unis, l’initiateur de cette offre peut y stipuler une condition suspensive d’obtention […] de l’autorisation [des autorités de concurrence compétentes]. »




3. La pré-notification

Comme nous l’avons vu, si l’entreprise estime que l’opération qu’elle projette d’effectuer tombe dans le champ d’application des règles encadrant le contrôle des concentrations, celle-ci doit notifier son opération avant la réalisation de l’opération, mais après la conclusion de l’accord de l’offre publique d’achat, de l’échange ou de l’acquisition d’une participation de contrôle. Or, un tel contrôle a posteriori peut constituer une source d’insécurité juridique pour les entreprises, puisque les évaluations auxquelles elles vont procéder ne seront pas nécessairement celles des autorités de la concurrence. Pour réduire cette insécurité, une entreprise peut soumettre à l’autorité concernée un pré-dossier de notification, avant même la conclusion de l’accord, ce qui lui permettra de comprendre comment les informations transmises seront interprétées, et le cas échéant, si le projet nécessite réellement une notification. En outre, cette technique peut s’avérer particulièrement intéressante lorsqu’il s’agit d’opérations importantes ou que le marché pertinent n’a pas encore été clairement défini par les autorités de la concurrence. En pré-notifiant une opération, l’entreprise concernée peut également s’assurer que son dossier est bien complet. En somme, la pré-notification permet une meilleure gestion du timing, le temps passé en pré-notification étant récupéré lors de la période d’examen.




4. Les actions torpilles

Afin de se prémunir contre le risque de condamnation pour violation du droit de la concurrence, un demandeur peut introduire, dans certains pays, ce que la pratique qualifie « d’action torpille »68.

Initialement, ce type d’actions s’est développé en matière de brevets. En effet, dans certains États, une personne peut demander à ce qu’il soit jugé que la fabrication ou la vente d’un produit, ou la mise en œuvre d’un procédé, ne constituent pas la contrefaçon d’un brevet déterminé. Ce faisant, le demandeur peut tirer bénéfice de ce qu’en vertu de l’article 21 de la Convention de Bruxelles, repris à l’article 27 du règlement no 44/200169, « lorsque des demandes ayant le même objet et la même cause sont formées entre les mêmes parties devant des juridictions d’États contractants différents, la juridiction saisie en second lieu sursoit d’office à statuer jusqu’à ce que la compétence du tribunal premier saisi soit établie ». Partant, en introduisant une demande de déclaration négative, une entreprise peut attraire tout litige ultérieur devant la juridiction saisie. Généralement, cette dernière sera choisie pour sa lenteur, car tant que la contestation n’a pas été tranchée, le brevet continue à bénéficier de la présomption de validité70.

Dans certains États, il est également possible de demander au juge un jugement déclaratoire, qui permet de constater qu’une entreprise n’a pas causé de dommages à des tiers en raison d’une violation quelconque du droit de la concurrence71 et par suite, de choisir, par exemple, un juge favorable à certaines thèses, d’élever les coûts de procédure de la partie adverse (afin d’obtenir plus facilement un règlement amiable) ou encore d’opter pour un système juridique connaissant un système de charge de la preuve restrictif. Il semblerait que l’entreprise ENI ait eu recours à ce type de stratégies, afin de s’assurer que tout litige concernant les éventuels dommages qu’elle avait pu causer dans le cadre d’une affaire d’abus de position dominante soit tranché en Italie et ce, semble-t-il, car le système judiciaire italien est notoirement lent et ne fournit pas au juge les outils adéquats d’enquête, afin de permettre une collecte efficace des éléments de preuves nécessaires pour engager la responsabilité d’une entreprise72.

La réforme annoncée du règlement no 44/2001 devrait cependant mettre un terme à ce type d’actions.




5. Les programmes de clémence

Michel Debroux, dans la suite de l’ouvrage, présentera plus en détail la dimension stratégique que revêtent les programmes de clémence. En substance, on retiendra que, notamment, lorsqu’une entreprise ayant délibérément couru le risque « droit de la concurrence » sent l’étau des autorités de la concurrence se resserrer autour d’elle, elle peut porter à la connaissance de l’autorité de la concurrence l’entente ainsi conclue73. En fonction de la nouveauté que revêt cette information pour l’autorité de la concurrence et de la qualité des preuves apportées,74 l’entreprise pourra bénéficier d’une exonération partielle voire totale de l’amende75. Par exemple, Aventis (ex Rhône Poulenc) s’est vue accorder une immunité totale pour sa participation au cartel des vitamines, en raison de sa coopération et des preuves apportées76.

Pour les entreprises qui informent en second l’autorité de la concurrence concernée de l’existence d’une entente, une immunité, qui plus est, uniquement partielle, ne leur sera accordée que dans « la mesure où les éléments de preuve fournis renforcent, par leur nature, et/ou leur niveau de précision, la capacité de la Commission européenne d’établir l’existence de l’entente présumée (communication point 25). En outre, le niveau de réduction décroît au fil des arrivées. La première arrivée peut espérer une réduction entre 30 et 50 %, la seconde entre 20 et 30 % et pour celles qui suivront, la réduction sera au mieux de 20 %.

Au niveau européen, lorsqu’une entreprise ne dispose pas de suffisamment de preuves, elle peut néanmoins dénoncer l’entente et demander l’octroi d’un marqueur qui va lui permettre de bloquer son rang dans la dénonciation, le temps pour elle de réunir les preuves77. Par suite, l’entreprise devra fournir les éléments probatoires nécessaires dans un certain délai fixé. Si tel est le cas, la dénonciation sera réputée avoir été faite le jour de l’octroi du marqueur.

L’intérêt que peut revêtir le recours à un programme de clémence doit cependant être analysé avec soin par l’entreprise concernée. En effet, toute demande de clémence emportant reconnaissance de l’infraction, l’entreprise qui y a recours prend le risque de faire l’objet de recours indemnitaires de la part des personnes qui ont pu être lésées par la pratique. Dans l’affaire concernant Christies et Sotheby’s, les dirigeants de ces deux sociétés s’étaient rendus coupables d’une entente illégale sur les prix des commissions pratiquées par les deux sociétés de ventes aux enchères. Après qu’Artemis eut acquis Christies et découvert l’existence de cette entente, celle-ci a été portée à la connaissance du Département de la justice américain. L’entreprise a bénéficié d’une immunité, conformément au programme de clémence existant au États-Unis, mais dès que l’accord a été trouvé entre le DOJ et Christies, l’affaire s’est ébruitée dans la presse et plusieurs class actions ont été engagées par les clients de la Société ayant été lésés par ladite pratique78.

Un arrêt de la Cour de Justice de l’Union européenne de 2011 a également généré certaines inquiétudes du côté des entreprises quant à la confidentialité qui s’attache aux éléments de preuves communiqués aux autorités de la concurrence dans le cadre d’une procédure de clémence. En effet, si des tiers peuvent accéder à ces éléments, l’introduction de recours indemnitaires contre l’entreprise concernée s’en trouverait facilitée, ce qui peut décourager les entreprises de recourir à la clémence. Or, dans un arrêt du 14 juin 2011, Pfleiderer, C-360/09, la Cour de Justice a jugé que « [l]es dispositions du droit de l’Union en matière d’ententes, et en particulier le règlement nº 1/2003, doivent être interprétées en ce sens qu’elles ne s’opposent pas à ce qu’une personne lésée par une infraction au droit de la concurrence de l’Union et cherchant à obtenir des dommages et intérêts, obtienne l’accès aux documents relatifs à une procédure de clémence concernant l’auteur de cette infraction. Il appartient toutefois aux juridictions des États membres, sur la base de leur droit national, de déterminer les conditions dans lesquelles un tel accès doit être autorisé ou refusé, en mettant en balance les intérêts protégés par le droit de l’Union »79. À la suite de cette décision, le tribunal de commerce de Paris a permis aux demandeurs à une action en réparation d’avoir communication des pièces du dossier de l’Autorité de la concurrence80. Depuis lors, la Cour semble avoir réitéré sa position, jugeant dans l’arrêt de la Cour du 6 juin 2013, Donau Chemie e.a., C-536/11, que, si les programmes de clémence constituent des outils utiles dans la lutte efficace pour déceler et mettre fin à des violations des règles de concurrence et que l’efficacité de ces programmes pourrait être affectée par la communication des documents relatifs à une procédure de clémence aux personnes désirant intenter une action en dommages et intérêts, ces considérations n’impliquent pas pour autant que cet accès puisse être systématiquement refusé, toute demande d’accès aux documents en question devant faire l’objet d’une appréciation au cas par cas qui prenne en compte tous les éléments de l’affaire et qu’il appartient aux juridictions nationales d’évaluer, d’une part, l’intérêt du demandeur à obtenir l’accès à ces documents aux fins de préparer son recours en réparation, compte tenu en particulier des autres possibilités éventuellement à sa disposition.

Depuis lors, le législateur français a modifié l’article L. 462-3 du Code du commerce, afin de préciser que « [l]’Autorité de la concurrence peut transmettre tout élément qu’elle détient concernant les pratiques anticoncurrentielles concernées, à l’exclusion des pièces élaborées ou recueillies au titre du IV de l’article L. 464-2 [concernant notamment la clémence], à toute juridiction qui la consulte ou lui demande de produire des pièces qui ne sont pas déjà à la disposition d’une partie à l’instance. Elle peut le faire dans les mêmes limites lorsqu’elle produit des observations de sa propre initiative devant une juridiction.

La limitation de l’accès par les juridictions aux documents obtenus dans le cadre de cette procédure souligne l’importance accordée par le droit français à cet outil de la politique de lutte contre les pratiques anticoncurrentielles : l’Autorité de la concurrence souhaite en effet éviter de voir se tarir le flux de demandes de clémence, ce qui pourrait être le cas si les entreprises venant se dénoncer voyaient leurs risques au regard d’actions de « private enforcement » fortement augmentés par la transmission ultérieure du dossier de clémence aux plaignants81.

Si la Commission européenne et l’autorité française de la concurrence refusent de communiquer aux tiers les informations divulguées dans le cadre d’un programme de clémence, il convient de souligner que les autorités de la concurrence de différents pays se communiquent des informations au niveau international. Or, une demande de clémence déposée devant une autorité nationale de la concurrence ne vaut pas pour une autre, y inclus dans l’Union européenne. Par suite, lorsqu’une entreprise souhaite recourir à la clémence, celle-ci doit adresser autant de demandes qu’il existe d’autorités concernées82, l’idéal étant pour elle d’obtenir de la Commission européenne, après que celle-ci se soit déclarée compétente, une immunité totale, puisque ce faisant, les autorités de concurrence des États membres seront dessaisies de leur compétence83.

Toute entreprise qui recourt à la clémence doit également avoir conscience que le fait d’entreprendre une telle démarche peut jeter sur elle un certain discrédit vis-à-vis de ses partenaires et que l’obtention de l’immunité n’est pas garantie. En outre, la Commission européenne ne diffuse pas les noms des opérateurs qui ont déjà dénoncé un cartel de sorte qu’une entreprise ne peut savoir quel sera son rang.

Pour apprécier l’intérêt que peut revêtir le recours aux programmes de clémence, il convient également de tenir compte de ce que, dans certains pays comme la France ou les États-Unis, les personnes physiques ayant participé à une infraction de concurrence (dirigeants et employés), peuvent être condamnées personnellement à des amendes ou à des peines de prison. Or, les programmes de clémence qui existent dans ces pays ne n’immunisent pas ces personnes contre le risque d’une condamnation personnelle84.

À noter, enfin, qu’avant de s’engager dans une démarche de clémence, l’entreprise concernée doit s’assurer en interne de la collaboration de certains salariés, car elle doit collecter le plus d’informations possibles sur la pratique litigieuse, pour espérer bénéficier d’une exonération totale. Cependant, elle devra être prudente à cet égard. En effet, pour bénéficier d’une exonération, l’entreprise concernée doit également s’engager à ne pas révéler aux autres membres du cartel qu’elle collabore, ce qui implique de limiter le nombre de personnes possédant cette information.






E. Les stratégies visant à réduire les conséquences de l’engagement d’une procédure contre une entreprise

Plusieurs tactiques judiciaires peuvent être mises en place, une fois une procédure engagée, pour en limiter les conséquences. Quelques exemples de tactiques de défense peuvent être donnés comme la non-contestation des griefs ou le fait de proposer des engagements.


1. La non-contestation des griefs (ou transaction)

Si une entreprise à laquelle l’Autorité de la concurrence a notifié des griefs, accepte de reconnaître l’existence de la pratique anticoncurrentielle reprochée et s’engage à adopter des mesures concrètes, crédibles et vérifiables afin d’empêcher que ladite pratique ne se reproduise, celle-ci peut bénéficier d’une réduction de l’amende encourue85. La réduction susceptible d’être obtenue se situe autour de 10 % en cas de non-contestation simple et de 25-30 % lorsqu’elle est accompagnée d’engagements structurels86.

Cette procédure est cependant risquée pour les entreprises, car une non-contestation des griefs peut inciter les personnes victimes de la pratique à demander réparation de leur préjudice. En outre, les entreprises concernées ne connaissent pas, au stade où il leur est proposé de transiger, le montant de la sanction à laquelle elles s’exposent, ce qui peut fausser leur évaluation de l’intérêt qu’il y a pour elles à transiger.

Cette asymétrie d’information peut toutefois également jouer en faveur de l’entreprise concernée, l’autorité de la concurrence ne connaissant pas nécessairement, à ce stade, la gravité des pratiques reprochées. Il semble, cependant, que le fait de refuser une proposition des autorités de la concurrence de transiger puisse se retourner contre l’entreprise concernée. Ainsi, dans une affaire récente, après avoir demandé à bénéficier de mesures de clémence, deux entreprises ont accepté de participer à des discussions avec la Commission européenne quant à la possibilité pour elles d’accepter une non-contestation des griefs. À cette occasion, la Commission européenne a informé lesdites sociétés que, si elles acceptaient une amende conjointe et solidaire, celle-ci serait de 41 à 44 millions d’euros (à laquelle il serait appliqué des réductions de 17 % pour la clémence, 10 % pour la transaction et 35 % pour circonstances atténuantes). Les requérants ont cependant refusé cette offre. Lors de la procédure qui s’en est suivie, la Commission européenne a finalement admis que certains faits litigieux étaient distincts et prescrits, réduisant ainsi la durée de pratiques litigieuses de 60 %. Pour autant, ces entreprises ont été condamnées à une amende d’un montant de 59 850 000 euros, soit davantage que ce que initialement annoncé87.




2. La procédure d’engagement

Viviane de Beaufort et Jacques Moscianese, ainsi que Patrice Bougette, présenteront dans la suite du livre, les stratégies liées aux engagements en matière de concentration. D’une manière plus générale, il peut être relevé que toute entreprise faisant l’objet d’une enquête de concurrence (droit des ententes, abus de position dominante) ou dont la concentration doit être approuvée par une autorité de la concurrence, peut proposer des remèdes de nature structurelle88 ou comportementale89. Ces remèdes doivent être pertinents, crédibles et vérifiables90. Ils peuvent être proposés, en matière d’entente et d’abus de position dominante, à la suite d’un simple examen préliminaire ou après la notification des griefs et, en matière de concentration, en phase I (examen préliminaire) ou en phase II (analyse approfondie en cas de doute sérieux). L’autorité de la concurrence concernée examinera si ces remèdes proposés sont de nature à mettre un terme « aux préoccupations de concurrence » que les pratiques ou l’opération lui inspirent91. Cette autorité n’est pas obligée d’accepter les remèdes proposés92.

L’intérêt de proposer des engagements est double. D’une part, en matière de concentration, proposer des engagements permet d’accélérer le déroulement de la procédure et ainsi de réduire les coûts et les inconvénients générés par celle-ci pour les parties à l’opération. L’intérêt des engagements est donc d’autant plus important que ces derniers sont présentés tôt, en phase I, voire avant, puisque les autorités de la concurrence admettent la possibilité pour les entreprises de communiquer à l’autorité de la concurrence concernée un pré-projet93. D’autre part, en matière d’entente et d’abus de position dominante, l’analyse des pratiques et du marché qui est effectuée n’est pas aussi approfondie qu’en matière de constat d’infraction94. Par ailleurs, l’acceptation des engagements par les autorités de la concurrence conduit à ce qu’aucune infraction ne soit imputée à l’entreprise concernée. Par suite, si l’une des entreprises concernées fait l’objet d’une nouvelle procédure pour des faits postérieurs, celle-ci ne pourra être considérée comme étant en situation de récidive. De plus, aucune pratique n’ayant été imputée à l’entreprise concernée, cette dernière peut également espérer ne souffrir d’aucune atteinte à son image et éviter l’introduction d’actions indemnitaires.

Proposer des engagements peut cependant se révéler délicat pour une entreprise. En effet, lorsqu’une société formule ses propositions de remèdes, celle-ci ne dispose que de l’analyse préliminaire des faits, effectuée par l’autorité de la concurrence. Aussi, afin d’éviter une sanction, une entreprise aura naturellement tendance à proposer des engagements allant au-delà de ce que nécessaire95. En outre, certains engagements structurels ne sont pas toujours réalisables sans difficultés. En effet, les repreneurs potentiels des actifs à céder peuvent jouer la montre, afin d’obtenir une réduction du prix de vente, puisque ces derniers savent que l’entreprise doit céder ses actifs avant une certaine date ayant été définie lorsque l’engagement a été accepté. Aussi, pour contourner ce type de difficultés, il est important que l’entreprise concernée prévoie à tout le moins une cession alternative en cas de difficulté à exécuter dans les délais la cession initialement prévue96.

En outre, il ne faut pas perdre de vue qu’en matière d’engagements structurels, les actifs cédés le sont à des concurrents ou à de futurs entrants sur le marché, ce qui peut générer certaines réticences. Or, si la non-exécution des engagements peut aboutir à une amende, voire, en matière de concentration, au retrait de l’autorisation, la question de l’exécution correcte des engagements pris semble plus délicate. Certes, les textes applicables prévoient qu’un mandataire intervienne pour assurer la viabilité, la négociabilité des actifs, mais ces derniers sont rémunérés par l’entreprise qui a proposé l’engagement, et non par l’Autorité de la concurrence, et ils sont généralement payés au forfait. Par suite, il n’est pas rare que des entreprises proposent de céder des actifs en apparence viables, afin de mettre un terme aux « préoccupations de concurrence » exprimées par l’Autorité de la concurrence concernée mais, en pratique, les actifs cédés ne présentent pas la viabilité attendue. Ainsi, il ressort d’une étude de la Commission européenne, que certaines entreprises ont transféré leur personnel improductif dans la structure cédée97, tandis que d’autres omettraient de transférer certains services-supports ou la documentation nécessaire à l’activité98. Pour les repreneurs, les actifs cédés par une entreprise en guise d’engagements ne sont pas nécessairement des bonnes affaires99. Cette même étude a constaté que, s’agissant des engagements acceptés par la Commission européenne en matière de concentration, les repreneurs voient leur part de marché diminuer dans près de 50 % des cas, et ce notamment par rapport à celle des entreprises fusionnées100.






F. Les stratégies visant à réduire la probabilité d’être condamné ainsi que les conséquences attachées à cette condamnation

Pour réduire la probabilité d’être condamnée, ainsi que les conséquences qui y sont attachées, une entreprise peut utiliser différents arguments parmi lesquels figurent la contestation du marché pertinent ou la passing-on defense. Elle peut également adopter une stratégie de type Warship tactics, jouer la montre ou lancer des actions de communication.


1. Les jeux sur la délimitation du marché pertinent

La définition du marché pertinent, permet d’identifier quelle est la part de marché d’une entreprise, quels sont ses concurrents et, par suite, de déterminer si une opération tombe dans le champ d’application du droit de la concurrence (européen ou national) et si celle-ci est licite101. Définir le marché pertinent est donc crucial, comme l’évoque Patrice Bougette dans la suite du livre. En effet, pour écarter tout risque de condamnation, l’entreprise faisant l’objet d’une procédure doit démontrer que le marché pertinent est plus large que la définition qui en a été donnée par l’autorité de la concurrence concernée afin que sa position sur le marché soit la plus diluée possible102. Pour ce faire, les entreprises ont le plus souvent recours à des études économiques (mais celles-ci sont souvent difficiles à réaliser, faute de données et peuvent être contredite par d’autres études)103.

En outre si la réalisation d’une étude effectuée par l’autorité de la concurrence ne parvient pas à modifier la définition du marché pertinent, elle peut néanmoins servir à la convaincre, au stade de l’analyse concurrentielle, que l’entreprise concernée ne dispose pas d’un pouvoir de marché important, en raison par exemple de la menace de nouveaux entrants104.

Pour éviter tout risque de condamnation, une entreprise peut avoir intérêt à intervenir dans les procédures concernant ses concurrents, ses clients ou ses fournisseurs afin d’influencer la manière dont le marché sera déterminé. Certes, les autorités de la concurrence ne se sentent pas liées par les appréciations opérées par le passé, lorsqu’elles doivent déterminer le marché pertinent105, mais il n’en sera pas moins délicat pour ces dernières de s’écarter de leur pratique antérieure. De même, les entreprises doivent être vigilantes quant aux publications effectuées au sujet des marchés sur lesquels elles opèrent, car les autorités de la concurrence prennent parfois en compte la littérature existante pour définir un marché106.




2. La passing-on defense (ou argument dit de la répercussion)

Les infractions au droit de la concurrence génèrent chez leurs victimes un préjudice correspondant au gain illicite obtenu par le ou les entreprises à l’origine de la pratique litigieuse. Ce surcoût est, en premier lieu, supporté par l’acheteur direct de l’auteur de l’infraction. Cependant, celui-ci peut à son tour le répercuter sur ses propres clients (puisque, si l’entente est globale, ses concurrents doivent supporter le même surcoût, une telle répercussion sera généralement appliquée aussi par ses concurrents). Or, si une victime a réussi à répercuter le surcoût illicite sur ses propres clients, elle n’a plus de préjudice à faire valoir en justice. Pour cette raison, lorsqu’une entreprise reconnue coupable d’une violation du droit de la concurrence fait face à une action en réparation intentée par un client direct, celle-ci devrait pouvoir démontrer que le plaignant a répercuté le surcoût de l’infraction sur ses clients pour échapper à une condamnation107. Dans cette perspective, seul le consommateur final devrait être en droit d’obtenir réparation. Cependant, celui-ci est généralement le plus mal placé pour collecter les preuves suffisantes pour introduire un recours. En outre, celui-ci n’est pas toujours correctement informé de ses droits et il ne dispose pas nécessairement des ressources suffisantes. Pour cette raison, ce moyen de défense est loin de faire l’unanimité. Néanmoins, il a été employé avec succès dans plusieurs affaires108. Le Tribunal de Nanterre en 2006 a débouté une partie demanderesse en présumant au vu de l’état du marché et de la concurrence, que celle-ci avait répercuté à la hausse le prix de vente pratiqué à ses clients, excluant toute demande en réparation, et ce, sans rechercher si elle avait concrètement augmenté ou non ses prix109. La Cour de cassation a reconnu la validité de l’argument du « passing-on defense » dans un arrêt du 15 juin 2010, précisant cependant que le juge doit rechercher concrètement si le plaignant a répercuté le surcoût110.




3. Warship tactics

Le Droit de la concurrence tient souvent les parties à une entente solidairement responsables. Notamment, en droit américain, les victimes ont la possibilité de choisir quelle entreprise attaquer et ce, pour la totalité du dommage allégué111. Il en résulte que, pour les plaignants, cibler une première entreprise et régler à l’amiable rapidement le litige avec cette dernière peut être intéressant, car cela leur permet de financer leur recours contre d’autres sociétés concurrentes, ces dernières restant solidairement tenues du montant des dommages et intérêts restants et ce, indépendamment de leur contribution réelle à l’infraction ou de l’enrichissement qu’elles en ont tiré. Mais ce type de comportement peut être également utilisé stratégiquement par une entreprise. En effet, en réglant à l’amiable ce type de litige le plus tôt possible, une entreprise réduit non seulement sa contribution aux dommages et intérêts, les plaignants étant plus enclins à régler un premier litige à l’amiable pour un montant inférieur à la quote-part de l’entreprise dans l’infraction, mais également augmente de façon inversement proportionnelle les dommages et intérêts dus par les autres entreprises, qui peuvent être des concurrents directs de l’entreprise.




4. Jouer la montre

En droit français, l’article L. 462-7, alinéa 3 du Code de commerce prévoit une prescription laquelle est acquise si dix ans se sont écoulés à compter de la cessation de la pratique anticoncurrentielle sans que l’Autorité de la concurrence n’ait statué sur celle-ci. Dans une affaire, Razel et Sefi-Intrafor, les sociétés concernées ont ainsi obtenu l’annulation des sanctions prises à leur égard pour ce motif112.




5. Les actions de communication

Afin de réduire le dommage à la réputation susceptible de résulter d’une condamnation pour violation du droit de la concurrence, des campagnes de communication peuvent être engagées, notamment, via des relais d’opinions (médias, think thanks, universitaires…). En la matière, l’une des stratégies les plus fréquemment utilisées est de présenter la condamnation comme étant une punition injustifiée pour avoir réussi à percer sur le marché113. Par exemple, lorsque le 20 décembre 2012, l’Autorité de la concurrence espagnole a condamné trois opérateurs pour abus de position dominante sur le marché des SMS entre 2000 et 2009, Telefonica a ouvertement critiqué dans la presse l’amende infligée, au motif que celle-ci ne tenait pas compte de la réalité de la concurrence sur le marché espagnol, de l’évolution du quatrième opérateur ainsi que des opérateurs virtuels114. Ces stratégies peuvent également avoir lieu en amont, dès le stade de l’ouverture d’une procédure à l’encontre de la société, et ce également afin d’infléchir la position de l’Autorité de la concurrence115.








II. Le droit de la concurrence comme source d’opportunité

Le droit de la concurrence n’est pas seulement une contrainte pour les entreprises : il peut être également une source d’opportunités qui sont, pour certaines, les pendants des risques négatifs pesant sur les concurrents de l’entreprises, pour d’autres, la conséquence d’un détournement de certaines règles.


A. L’exploitation consensuelle des risques positifs

Deux exemples peuvent être donnés, à savoir le recouvrement des dommages causés par les pratiques anticoncurrentielles et l’utilisation du droit de la concurrence comme réponse à une stratégie juridique.


1. Le recouvrement des dommages causés par les pratiques anticoncurrentielles

Ce qui est un risque négatif pour une entreprise peut être un risque positif pour une autre. C’est ainsi que plusieurs grandes entreprises ont décidé d’assigner systématiquement les auteurs de pratiques anticoncurrentielles dont elles sont les victimes afin de récupérer d’importants dommages et intérêts116. Au-delà du droit de la concurrence, la mise en place au sein de l’entreprise Michelin, d’une démarche visant à identifier de manière systématique toutes les situations pouvant donner lieu à des pénalités, indemnités et autres (d’origine contractuelle ou délictuelle) afin de demander réparation financière des dommages subis par le Groupe, par voie amiable, précontentieuse ou contentieuse : cette démarche a été remarquée et a d’ailleurs conduit à ce que la direction juridique de cette entreprise obtienne en 2013 le prix de l’innovation juridique117.




2. L’utilisation du droit de la concurrence comme réponse à une stratégie juridique

L’utilisation du droit de la concurrence comme arme anti-stratégie juridique est aujourd’hui consacrée des deux côtés de l’Atlantique.

Aux USA, la Cour suprême considère que, si une entreprise ne peut être tenue responsable d’une violation du droit de la concurrence pour avoir introduit un recours contre un concurrent ou tenté d’influencé l’adoption d’une loi, même si cette dernière a des effets anticoncurrentiels118, il en va différemment lorsque l’action est objectivement non fondée et qu’elle a été intentée dans le seul but d’interférer avec les relations commerciales d’un concurrent119.

En Europe, la Commission européenne et le juge de l’Union estiment que si le fait de pouvoir faire valoir ses droits par voie judiciaire est l’expression d’un principe général de droit, une action peut être considérée comme abusive lorsque deux critères cumulatifs sont réunis, à savoir que l’action en cause « ne peut être raisonnablement considérée comme visant à faire valoir les droits de l’entreprise, ne pouvant dès lors servir qu’à harceler l’opposant, et qu’elle est conçue dans le cadre d’un plan ayant pour but d’éliminer la concurrence, ces deux critères doivent être interprétés et appliqués restrictivement, de manière à ne pas tenir en échec l’application du principe général d’accès au juge »120.

En France, l’Autorité de la concurrence estime que le fait pour une entreprise qui occuperait une position dominante d’intenter une action en justice peut être qualifié de pratique anticoncurrentielle dans des circonstances exceptionnelles, lorsque l’action ne vise manifestement pas à faire valoir ce que l’entreprise peut légitimement considérer comme étant son droit et qu’elle est conçue dans le cadre d’un plan ayant pour but d’éliminer, par ce harcèlement, la concurrence121.

En pratique, l’utilisation du droit de droit de la concurrence comme ressource afin de contrer une stratégie juridique déployée par un concurrent s’est particulièrement développée depuis les années 2000 pour contrer l’usage abusif (d’autres diront habile) fait par certaines entreprises du droit de la propriété intellectuelle. C’est ainsi, par exemple, que la société AstraZeneca AB a été condamnée par la Commission européenne (condamnation confirmée partiellement par le Tribunal de l’Union122 puis la Cour de Justice de l’Union123) pour avoir abusivement retiré les autorisations de mise sur le marché de l’un de ses médicaments au Danemark, en Norvège et en Suède afin, d’une part, de retarder et de rendre plus difficile la commercialisation de médicaments génériques et, d’autre part, d’empêcher les importations parallèles. Cette utilisation du droit de la concurrence pour contrer une stratégie est également répandue en matière contractuelle. Ainsi, a été considéré comme un abus de position dominante, le fait pour une entreprise de prolonger inutilement une négociation commerciale au sujet de l’octroi d’une licence sur un brevet en formulant des exigences manifestement exagérées124.

Enfin, le droit de la concurrence peut servir à contrer non seulement des stratégies juridiques visant directement des entreprises, mais aussi des stratégies d’influence visant l’environnement juridique125. Un exemple bien connu en est l’affaire Rambus. Cette société, à l’occasion d’un processus de standardisation technique auquel elle participait, avait dissimulé le fait qu’elle détenait déjà des brevets sur les technologies que pouvait impliquer cette norme, puis, une fois ladite norme définie en incorporant les technologies brevetées, celle-ci a réclamé aux entreprises appliquant ladite norme le paiement de licences selon une stratégie dite de « Patent ambush ». En réplique, certaines entreprises ont introduit une plainte auprès de la Commission européenne pour abus de position dominante. En effet, en 2007, après que la Commission européenne ait décidé d’ouvrir une procédure contre cette société (et suite à la communication des griefs), Rambus s’est engagée à plafonner pendant cinq ans ses redevances pour les produits appliquant les normes techniques litigieuses126.






B. L’instrumentalisation du droit

La possibilité d’instrumentaliser le droit de la concurrence a été soulignée dans la littérature127. À partir des travaux d’auteurs comme Nicolas Petit ou Preston McAfee plusieurs usages instrumentaux du droit de la concurrence peuvent être ainsi dégagés128. Il apparait ainsi que le droit de la concurrence peut être mobilisé afin d’améliorer son image, récolter des informations, gêner un concurrent, capturer de la valeur, bénéficier des investissements réalisés par des tiers, verrouiller ou déverrouiller un marché, modifier les termes d’un contrat, s’inviter à une relation, bloquer une OPA rampante ou réduire l’intensité concurrentielle.


1. Améliorer son image

Comme le relève Philippe Coen dans le présent ouvrage, la gestion du contentieux lié au droit de la concurrence peut être un outil de communication interne, afin de valoriser le rôle de la direction juridique, mais également externe afin de souligner un certain nombre de valeurs partagées par l’entreprise. En outre, le droit de la concurrence n’échappe pas à la tendance actuelle d’utiliser le prétoire à des fins relevant du marketing. Notamment, l’introduction d’un recours peut permettre à une entreprise d’apparaître vis-à-vis des consommateurs comme le défenseur du pouvoir d’achat. Des entreprises comme Leclerc ou Free l’ont d’ailleurs bien compris, puisqu’elles ne manquent pas de présenter leurs actions judiciaires comme des combats de l’opprimé face au fort (le plus souvent l’État ou une alliance des autres entreprises). De même, l’introduction d’une action en justice peut s’inscrire dans une démarche de communication financière. En introduisant un recours, ou plus simplement, en menaçant un concurrent d’une action en justice, une entreprise peut chercher à vouloir imputer des résultats commerciaux médiocres à un problème exogène, et ainsi éviter un désaveu sur les marchés financiers129.

Inversement attaquer une entreprise peut se révéler périlleux en termes d’image. Aussi, lorsque la société Optical Center a attaqué pour concurrence déloyale Alain Afflelou, entreprise connue pour casser les prix, celle-ci a pris soin d’expliquer que sa démarche visait à moraliser la profession et non à étouffer la concurrence.




2. Récolter des informations

En droit français, en vertu du principe du contradictoire, toutes les pièces d’un procès présentées au juge doivent avoir été communiquées à l’autre partie afin qu’elle puisse prendre position sur celles-ci. Par suite, l’introduction d’un recours contre un concurrent être utilisée par une entreprise pour acquérir des informations sur sa rivale, tout l’art consistant à obliger l’autre partie à divulguer certaines informations pour se défendre. De même, en droit de l’Union, le principe d’égalité des armes suppose que les parties aient chacune connaissance des pièces dont l’autre entend se prévaloir130. Or, seul l’accès à l’intégralité du dossier de la Commission européenne est de nature à permettre le respect de ces principes.

En pratique, les possibilités d’utilisation du droit de la concurrence pour obtenir des informations sur d’autres entreprises sont cependant limitées131. Notamment, dans sa communication relative aux règles d’accès au dossier de la Commission européenne dans les affaires relevant des articles 81 et 82 du traité CE, des articles 53, 54 et 57 de l’Accord EEE et du règlement (CE) no 139/2004132, la Commission européenne a précisé que sont exclus de cette communication, les secrets d’affaires (secrets de production, savoir-faire, quantités vendues, etc.) et des autres renseignements confidentiels (sachant que pour ces derniers la protection accordée peut être néanmoins levée pour les besoins de la procédure).

Bien que les juges ne soient pas dupes quant au fait qu’un recours peut servir de « Fishing expedition », Thibault du Manoir de Juaye estime qu’il est possible de pousser une partie à révéler des informations confidentielles lors d’un procès133. Il donne ainsi l’exemple d’une société A dont l’un des commerciaux a été embauché par une société concurrente B. Or, ce dernier décide alors de débaucher les anciens clients de A. Bien que n’ayant pas de clause de non-concurrence, cet employé reste tenu par une obligation de loyauté. La société A peut donc assigner la société B et son ancien salarié en concurrence déloyale et à cette occasion demander que les fichiers clients respectifs des deux sociétés soient examinés. Le tribunal désigne un expert qui, conformément au contradictoire, transmet une partie des documents en sa possession à la société A. Même si cette dernière perd son procès et est condamnée pour procédure abusive, celle-ci aura ainsi récupéré une partie du fichier clients de B134.




3. Gêner un concurrent

Le droit de la concurrence peut être instrumentalisé afin de nuire à un tiers, notamment, comme l’illustre Nicolas Hoberdon dans le présent ouvrage, pour bloquer l’arrivée d’un concurrent. Le droit de la concurrence peut également servir à faire annuler un accord commercial passé entre deux firmes concurrentes135. N. Petit et N. Neyrinck ont ainsi souligné que les règles concernant les refus de livrer, la vente jumelée ou les réductions tarifaires136 pouvaient être facilement détournées de leur finalité pour gêner un concurrent. Comme l’illustre brillamment dans cet ouvrage Frédéric Marty au sujet du contentieux entre AMD et Intel, ces stratégies sont d’autant plus efficaces lorsqu’elles se doublent de stratégies de forum et de law shopping.

À cet égard, il faut souligner que le simple fait d’introduire une plainte ou un recours pour violation du droit de la concurrence contre un concurrent peut suffir à lui nuire, par exemple, en ce qu’il peut dégrader l’image de l’entreprise concernée, notamment, auprès de ses clients ou fournisseurs, l’annonce d’une pratique anticoncurrentielle suscitant généralement un vif intérêt137. En outre, si la plainte n’est pas rejetée de prime abord par le juge, l’entreprise défenderesse devra effectuer des dépenses non productives (au détriment d’autres dépenses, elles productives) pour se défendre, ce qui peut lui être d’autant plus préjudiciable qu’elle se trouve dans une situation financière délicate. De même, l’introduction de cette plainte peut avoir pour effet de détourner l’attention du management pendant l’ensemble de la procédure qui s’en suivra, ou d’inciter une entreprise à rompre préventivement un accord litigieux138 ou de contraindre les capacités de développement de cette entreprise, si elle est dominante. Selon McAfee, les recours formés par Netscape et Sun Microsystem au début des années 2000 auraient ainsi eu pour objectif de réduire le champ d’intervention de Microsoft afin de dégrader la compétitivité de cette société sur les différents marchés où elle était engagée. Enfin, l’introduction d’une plainte peut parasiter la stratégie de l’entreprise visée, celle-ci devenant frileuse à mettre en œuvre certaines stratégies (par exemple, une guerre de prix, sachant qu’elle est accusée de prix prédateurs).

Lorsque des mesures provisoires sont adoptées, quand bien même le recours ou la plainte sera finalement rejeté, un concurrent peut espérer gagner des parts de marché139. Par exemple, suite à la plainte de Bouygues Télécom, l’Autorité de la concurrence française a décidé en décembre 2008 de suspendre à titre conservatoire l’exclusivité dont bénéficie Orange pour la commercialisation de l’iPhone en France. Or, si cette décision, confirmée par la Cour d’appel de Paris en février 2009, fut infirmée par la Cour de cassation le 16 février 2010 au motif que la suspension de l’exclusivité d’Orange sur l’iPhone n’avait pas été suffisamment motivée, celle-ci a néanmoins permis à Bouygues de commercialiser à son tour le terminal d’Apple. Partout, lorsque le dossier fut renvoyé à la Cour d’appel, Orange décida d’abandonner tout recours, le maintien de l’exclusivité n’ayant plus beaucoup de sens dans ces conditions140.

Il semble même qu’il soit possible de tendre un piège à un concurrent. En effet, tout membre d’un cartel peut décider de le dénoncer afin de voir ceux de ses concurrents y participant sanctionnés. De là, il est possible d’imaginer, même si un tel scénario serait incontestablement risqué, qu’une entreprise puisse participer à un cartel dans le seul but de dénoncer les autres membres et de les faire condamner.

À noter enfin qu’une entreprise peut parvenir à dissuader d’autres entreprises de pénétrer sur son marché en acquérant une réputation de querelleur. Si ce type de stratégie se rencontre surtout en matière de droits de la propriété intellectuelle, il n’est pas exclu que l’utilisation du droit de la concurrence puisse y contribuer141.




4. Capturer de la valeur

En raison de l’aversion que les entreprises ont pour le droit de la concurrence, certaines entreprises n’hésitent pas à menacer d’autres entreprises d’introduire un recours pour violation du droit de la concurrence, dans le dessein de leur extorquer un règlement amiable avantageux. Pour les entreprises qui accepteraient, il convient de souligner qu’en réglant à l’amiable une class action, celles-ci apparaîtraient comme étant risque averse, ce qui peut inciter d’autres personnes à les attaquer142. Ainsi, le fait que Microsoft ait réglé à l’amiable les poursuites engagées contre elle par le département de la justice américaine pour violation du droit de la concurrence, a sans doute encouragé d’autres recours contre cette société. En effet, dans les mois qui ont suivi ce règlement amiable, ladite société a dû faire face à une action en justice de Netscape Communication (AOL) pour laquelle elle a accepté de payer 750 millions de dollars, ainsi qu’à des recours de Sun Microsystème, Be incorporate et RealNetwork143.




5. Bénéficier des investissements réalisé par des tiers

Le refus par une entreprise dominante de donner accès à une ressource ou à une infrastructure peut constituer un abus de position dominante144. Par exemple, suite à la plainte introduite par Microsystems contre Microsoft au motif que cette dernière société ne pouvait refuser de façon licite de lui communiquer les informations sur les interfaces avec son système d’exploitation Windows, car à défaut, il ne lui était pas possible d’élaborer des produits pouvant fonctionner correctement avec Windows, la Commission européenne a condamné Microsoft, le 24 mars 2004, à une amende de 497 millions d’euros pour abus de position dominante145. Comme le note Nicolas Petit, cette jurisprudence ouvre un risque d’instrumentalisation, certains recours intentés pouvant avoir pour objet d’obliger le titulaire d’une infrastructure à ouvrir l’accès à celle-ci alors même que le requérant n’a pas pris la peine d’investir dans l’innovation, contrairement à l’entreprise visée.

En 2004, VirginMega a tenté la même manœuvre en introduisant une plainte contre Apple au motif que cette dernière se serait rendue coupable d’un abus de position dominante en refusant de lui céder une licence d’exploitation de son DRM (Fairplay) dont l’absence d’interopérabilité avec le DRM de Microsoft aurait eu pour effet de retenir les possesseurs d’iPod captifs. Cependant le Conseil de la concurrence a rejeté cette plainte au motif que Fairplay ne pouvait en aucun cas être considérée comme une facilité essentielle dans la mesure où l’absence d’interopérabilité entre les DRM pouvait être aisément contournée, et pour un surcoût moindre, via la gravure sur CD146.




6. Déverrouiller un marché147

Afin d’améliorer leur situation, les entreprises peuvent essayer de modifier leur environnement institutionnel.

L’exemple le plus connu de l’utilisation en France du droit de la concurrence pour ouvrir un marché est sans doute celui de l’enseigne Leclerc qui a su utiliser le droit de la concurrence pour battre en brèche les barrières présentes à l’entrée de certains marchés comme celui de la parapharmacie148. Aujourd’hui encore l’enseigne utilise le même type de stratégie pour tenter d’obtenir, par exemple, le droit de vendre des livres en dessous des 5 % de rabais autorisés par la loi Lang.

Il est intéressant de relever que ce type de stratégie est parfois encouragé par l’État concerné, lorsque celui-ci n’arrive pas à réformer un secteur. À cet égard, on peut s’interroger sur l’attitude actuelle du gouvernement français s’agissant de la vente des médicaments accessibles sans ordonnance (notamment le paracétamol) sachant que certains acteurs comme Lecluc ont déjà tenté d’obtenir l’ouverture de ce marché à la concurrence. En effet, après avoir permis la vente en libre-service de ces derniers dans les officines (vente au comptoir), le gouvernement français a autorisé leur vente en ligne. Or, ce faisant, l’État aura du mal à justifier le maintien d’un monopole au profit des pharmaciens sous couvert de protection de la santé publique, puisque ce faisant ces médicaments sont vendus sans contrôle réel du pharmacien149. D’ailleurs, dans ses observations sur la vente en France des médicaments, l’Autorité de la concurrence française semble avoir pris faits et causes en faveur d’une ouverture partielle du monopole officinal150.

L’utilisation du droit de la concurrence pour ouvrir des marchés autrefois soumis à un monopole relève des usages attendus de ce droit. Cependant, cet usage peut être d’autant plus efficace lorsqu’il se double d’une stratégie de first mover. En effet, une entreprise peut anticiper l’ouverture d’un marché à la concurrence et s’y positionner sans attendre sa libéralisation officielle, prenant ainsi de court d’autres entreprises plus légalistes. Ce type de stratégie fut appliquée par Charles Beigbeder qui, à deux reprises avec respectivement ses sociétés Self Trade, puis Poweo, a su détecter et exploiter l’opportunité que représentait la libéralisation, d’une part, de la vente d’action via internet (prévue par une directive en 1997, mais transposée uniquement en 2001), et d’autre part, de l’énergie (annoncée lors d’un conseil européen en 2000, mais mis en œuvre à compter de 2003 à l’occasion d’une première directive)151.

En outre, il est intéressant de relever que cette instrumentalisation du droit de la concurrence dans le cadre de stratégies d’ouverture à la concurrence de certains marchés peut être couronnée de succès sans même que les allégations de violations du droit de la concurrence ne soient nécessairement fondées ou même portées devant le juge. Ainsi, l’ouverture du marché des jeux en ligne en France peut être considérée comme étant la conséquence non pas d’une incompatibilité du droit national avec le droit européen, mais d’une stratégie de communication152 selon laquelle le monopole existant jusqu’alors au profit de la Française des jeux, était contraire au droit de la concurrence fondée sur l’instrumentalisation d’ambiguïtés dans la jurisprudence de la Cour de Justice de l’Union européenne153, à laquelle cette dernière mettrait un terme tardivement dans un sens favorable au maintien des anciens monopoles154.

Du point de vue de l’environnement concurrentiel d’une entreprise, le droit de la concurrence peut servir à déverrouiller un marché tenu par des conccurents. En effet, un concurrent voulant entrer sur un marché oligopolistique peut accuser les entreprises déjà présentes d’abus de position dominante pour faciliter son entrée, toute entreprise en position dominante se voyant imposée une responsabilité particulière155. Par exemple, parallèlement à leur entrée sur le marché de la téléphonie mobile dans la zone Antilles-Guyane au début des années 2000, Bouygues Télécom Caraïbes et Outremer Télécom (alors uniquement actif sur le marché du téléphone fixe) ont saisi l’Autorité de la concurrence d’une plainte contre Orange Caraïbe, seul acteur jusqu’alors présent, qui conduira à sa condamnation en 2009 à une amende de 63 millions d’euros156.




7. Réduire l’intensité concurrentielle

Les règles prohibant les prix prédateurs constituent, avec celles concernant la concurrence déloyale, l’un des terrains privilégiés des stratégies d’instrumentalisation157 en raison des incertitudes fortes entourant les conditions d’application de ces règles158. En effet, ces règles peuvent servir à réduire l’intensité concurrentielle sur un marché. En substance, une entreprise dominante peut être sanctionnée lorsqu’elle a cherché à évincer un ou plusieurs concurrents en adoptant une politique tariffaire consistant à vendre en dessous de son prix de revient. Sachant que la détermination du prix de revient est un exercice difficile159, détournées de leur finalité, ces règles peuvent servir à réduire l’intensité concurrentielle, un concurrent pouvant agiter la menace d’un recours en justice afin de maintenir les prix à un certain niveau sur un marché160. Ainsi, selon G.A. Brenner et R. Brenner « après la déréglementation des commissions des courtiers en valeurs mobilières sur la bourse de New York, la rumeur courut à Wall Street que Merrill Lynch, le plus grand courtier sur la place, serait l’objet d’une enquête de la part du ministère de la Justice américain, car il baissait ses commission au détriment de ses concurrents. Les lois de la concurrence auraient ainsi été utilisées pour parer aux résultats d’une concurrence accrue ! »161




8. Bloquer une OPA rampante

Une entreprise peut introduire un recours contre un actionnaire minoritaire pour éviter une prise de contrôle rampante à un stade où l’opération ne relève pas encore du droit des concentrations. Par exemple, la société Gillette avait acquis des obligations convertibles représentant plus de 20 % du capital de son concurrent Wilkinson. En outre cette société avait financé une partie de l’opération en faveur de la société qui était propriétaire de Wilkinson. La Commission européenne, saisie d’une plainte, a estimé que, par sa prise de participation, Gillette empêchait l’acquisition de Wilkinson par ses concurrents et que l’opération constituait un abus de position dominante au motif que l’effet global de l’opération était de réduire la concurrence en renforçant la position dominante de Gillette. Elle a ordonné à cette dernière d’abandonner ses participations162.




9. Modifier les termes d’un contrat ou s’inviter à une relation

Danièle Briand évoque largement dans la suite de cet ouvrage comment le droit de la concurrence peut être un outil efficace de négociation commerciale. En effet, il convient également de relever qu’une utilisation astucieuse du droit de la concurrence peut permettre à une entreprise de s’immiscer dans une relation commerciale à laquelle elle n’est pas partie, par exemple, en arguant que le refus de la laisser contracter serait discriminatoire163. Par exemple, la société Visa, après que Morgan Stanley ait refusé de l’intégrer à son réseau, a introduit une plainte auprès de la Commission européenne en tirant argument de ce que le statut de Visa prévoyait que « si la législation applicable le permet, le conseil d’administration […] n’acceptera pas comme membre un candidat qu’il considère comme un concurrent de la société ». Suite à l’envoi par la Commission européenne d’une communication des griefs à Visa, Morgan Stanley a finalement reconnu à Visa la qualité de membre du réseau164.

Une entreprise peut également utiliser le procès pour s’exonérer de ses obligations contractuelles, alors même que l’autre partie a exécuté sa part du contrat en contestant en justice la légalité d’un accord qu’elle a pourtant conclu en connaissance de cause165.

Enfin, le droit de la concurrence peut paradoxalement être utilisé pour stabiliser un cartel. En effet, pour qu’un cartel puisse être viable, un mécanisme de punition doit être prévu. Or, chaque membre a individuellement intérêt à dévier, car en abaissant ses prix, celui-ci peut espérer gagner des parts de marché. Alors même que la clémence est supposée inciter les entreprises à dénoncer les cartels auxquels elles sont parties, ce mécanisme peut servir à stabiliser ces derniers, en ce que si une entreprise dévie de celui-ci, les autres pourront dénoncer le cartel pour la punir166. De même, les règles encadrant les prix prédateurs peuvent servir à stabiliser un cartel. Sachant que le droit de la concurrence considère qu’il y a prix prédateur lors qu’une entreprise vend en dessous de son prix de revient, brandir la menace d’un recours en justice pour ce motif peut servir à adresser à ses concurrents un signal sur les prix que ces derniers devraient pratiquer.








Conclusions

Pour le juriste-stratège, le droit de la concurrence, comme d’autres branches du droit, est à la fois une source de contraintes qui, si elles sont gérées efficacement, peuvent conférer à une entreprise un avantage comparatif sur ces concurrents et une source d’opportunités qui peut être exploitée stratégiquement. C’est ce que nous allons explorer dans la suite de cet ouvrage.
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