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PRÉFACE


D’un genre nouveau dans le paysage éditorial en langue française, le présent ouvrage constitue un complément des plus utiles aux multiples traités, précis ou manuels que l’on dénombre à ce jour en droit de la concurrence.

S’inspirant fortement des « case books » si chers à la culture juridique anglo-saxonne, où la règle du précédent est reine, les auteurs proposent, par le présent ouvrage, d’aborder les aspects matériels du droit des abus de position dominante par un choix opportun de décisions, administratives et juridictionnelles, qui auront jalonné et jalonnent toujours son évolution. Aussi diversifié que foisonnant d’un point de vue jurisprudentiel, le droit de la concurrence se prête assurément à cet exercice. Les auteurs le réussissent pleinement.

L’ouvrage ne peut en aucun cas être réduit à un simple agrégat de citations : chaque morceau choisi de décisions de la Commission européenne ou d’arrêts du Tribunal et de la Cour de justice de l’Union européenne s’accompagne d’une habile synthèse des problématiques rencontrées. Soucieux de rendre cette matière accessible au plus grand nombre, et, puisqu’« un bon croquis vaut mieux qu’un long discours », les auteurs ont également ponctué leurs développements de schémas simples et pédagogiques, augmentant considérablement la plus-value d’un ensemble déjà très riche.

Les développements sont d’une grande clarté, alors même qu’ils abordent des problématiques complexes mais essentielles telles que la détermination du marché pertinent, l’articulation des droits de la concurrence et de la propriété intellectuelle, l’application du droit des abus de position dominante au secteur public ou les gains d’efficacité dont peuvent se prévaloir les entreprises dominantes.

On ne saurait que trop recommander cet ouvrage, non seulement aux étudiants en droit, mais également à tout lecteur – profane ou non – intéressé par le droit des abus de position dominante, lequel arpentera avec aisance les nombreux chapitres le structurant intelligemment et systématiquement portés par une bibliographie habilement choisie.

En d’autres termes, les auteurs auront, par cet ambitieux projet, fait œuvre utile. Souhaitons-leur le succès qu’ils méritent amplement, à la hauteur des efforts entrepris en vue de son élaboration.



Emmanuelle CLAUDEL

Professeur à l’Université Paris Panthéon-Assas
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INTRODUCTION


1. État des lieux – Parmi les règles de concurrence du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne figure à l’article 102 TFUE l’interdiction pour les entreprises d’abuser d’une position dominante sur un marché. En pratique, si les applications concrètes de l’article 102 TFUE demeurent plus limitées que celles de l’article 101 TFUE concernant les ententes, ces dernières sont à l’origine des décisions les plus controversées impliquant des entreprises de notoriété mondiale, et s’accompagnant le plus souvent d’amendes importantes ; que l’on pense notamment, et par ordre alphabétique, à Deutsche Telekom, Google, Hilti, Hoffman-La Roche, Intel, Michelin, Microsoft, Servier ou encore United Brands, pour ne citer qu’elles.

 

2. La philosophie ordo-libérale – La sanction des abus de position dominante découle en particulier de l’influence exercée initialement par le courant de pensée ordo-libéral. Ce dernier, qui a vu le jour à Fribourg en réaction aux différentes crises économiques qu’a connu l’Allemagne au début du XXe et à la politique de cartellisation d’avant-guerre, véhicule une idée phare : les libertés économiques ne sont pas seulement une source de prospérité économique ; elles sont également une garantie de la liberté politique. En l’absence de pouvoir de marché, les acteurs économiques ne seraient pas en mesure d’influencer le processus démocratique ni d’être seuls responsables d’une crise économique. Aussi l’ordo-libéralisme attache-t-il une grande importance à la lutte contre les multiples formes de concentration du pouvoir économique : aucun opérateur sur un marché ne devrait être en position de contraindre les autres acteurs qui y sont présents1. Cette influence se traduisit par l’introduction dans le Traité de Rome d’un article 86 CE sanctionnant les abus de position dominante. Il a toutefois fallu attendre les années 1970 et les affaires Continental Can2 puis Commercial Solvents3 pour que la Commission adopte ses premières décisions en la matière.

 

3. Un processus de modernisation toujours en cours – Ces arrêts marquent le coup d’envoi de nombreux débats – encore d’actualité – quant à l’élaboration du régime juridique de cette disposition. En effet, si le libellé de l’article 102 TFUE est resté inchangé au gré des différentes modifications du Traité, il n’a pas pour autant échappé au processus de modernisation du droit de la concurrence. Plus particulièrement, l’article 102 TFUE a pu, dans un premier temps, sembler hermétique à l’introduction d’une approche plus économique, privilégiant une approche formaliste de la répression des abus. Il n’en reste pas moins que l’approche économique, qui vise à s’intéresser aux effets des pratiques abusives en termes d’efficacité économique se révèle toujours plus prégnante : en témoigne la réflexion lancée en 2005 par la Commission sur une potentielle réforme de l’article 102 TFUE ou encore l’arrêt prononcé le 6 septembre 2017 par la Cour dans l’affaire Intel4. Indépendamment de ce premier constat, le droit des abus de position dominante illustre, s’il en est besoin, l’influence grandissante dans une matière a priori juridique de l’analyse économique.

 

4. Divisions – Pour appréhender la question de la sanction des abus de position dominante en droit de la concurrence de l’Union européenne, il conviendra d’étudier, premièrement, le sujet de l’article 102 TFUE, à savoir l’entreprise (titre 1), deuxièmement, le terrain d’exercice de la concurrence, à savoir le marché pertinent (titre 2), troisièmement, les spécificités de la position de l’entreprise sur le marché auquel s’intéresse l’article 102 TFUE, à savoir la notion de position dominante (titre 3), quatrièmement, les comportements sanctionnés par l’article 102 TFUE, à savoir la notion d’abus (titre 4), cinquièmement, le cas particulier de l’application de l’article 102 TFUE au secteur public (titre 5) et, sixièmement, les moyens de défense dont disposera une entreprise mise en cause (titre 6).




1. Pour une présentation détaillée de cette évolution, voy., en particulier, F. MARTY, « Politiques européennes de concurrence et économie sociale de marché », document de travail de l’OFCE, novembre 2010, no 30.


2. Voy. arrêt du 21 février 1973, Continental Can, 6/72, EU:C:1973:22.


3. Voy. arrêt du 6 mars 1974, Commercial Solvents, aff. jtes 6/73 et 7/73, EU:C:1974:18.


4. Voy. arrêt du 6 septembre 2017, Intel, C-413/14, EU:C:2017:632.










TITRE 1 — L’ENTREPRISE





Bibliographie

Ouvrages – ARCELIN L., L’entreprise en droit de la concurrence français et communautaire, coll. Fédération nationale pour le droit de l’entreprise, série Bibliothèque de droit de l’entreprise, Paris, Lexisnexis, 2003.

Articles – ARCELIN L., « Notion d’entreprise en droit interne et communautaire de la concurrence », J-Cl. Concurrence/Consommation, fasc. 35 ; Idot L., « La notion d’entreprise en droit de la concurrence, révélateur de l’ordre concurrentiel », in Mélanges en l’honneur d’Antoine Pirovano, Paris, Frison-Roche, 2003, p. 523, et, du même auteur, « La responsabilité pénale des personnes morales : les leçons du droit européen de la concurrence », Concurrences, 2012, no 1, p. 61.




5. L’entreprise : sujet du droit de la concurrence – Le terme « entreprise » est omniprésent en droit de la concurrence de l’Union. Les articles 101 TFUE et 102 TFUE figurent dans une section intitulée « Règles applicables aux entreprises » et ces dispositions de se référer, respectivement, à « tous accords entre entreprises, toutes décisions d’associations d’entreprises » et « au fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de façon abusive une position dominante ». Il en va de même en droit dérivé. En effet, aux termes du règlement no 1/2003, « [l]a Commission peut, par voie de décision, infliger des amendes aux entreprises et associations d’entreprises ». Pour l’application des dispositions portant sur le plafond de l’amende tout comme pour celles portant sur la gravité et la durée de l’infraction5 ou encore le montant de l’amende6, c’est toujours l’entreprise qui est visée.

 

6. L’arrêt de la Cour dans l’affaire Höfner – Bien qu’omniprésente, l’entreprise ne fait l’objet d’aucune définition dans les traités. Les juges de l’Union sont ainsi venus combler cette lacune, en affirmant, pour ce qui est du champ d’application des règles de concurrence, dans son arrêt prononcé dans l’affaire Höfner7, que « la notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement »8.

 

7. L’arrêt de la Cour dans l’affaire Hydrotherm – Si cette définition vaut pour l’applicabilité des règles de concurrence, la Cour a également donné une autre définition de l’entreprise, au stade de leur application, illustrant la dualité, en droit de la concurrence, de la notion. Pour la Cour : « La notion d’entreprise, placée dans un contexte de droit de la concurrence, doit être comprise comme désignant une unité économique du point de vue de l’objet de l’accord en cause même si, du point de vue juridique, cette unité économique est constituée de plusieurs personnes, physiques ou morales »9. Cette définition aura eu une incidence certaine sur la mise en œuvre des règles de concurrence en permettant d’appréhender la réalité économique des groupes de sociétés aux fins d’imputer le comportement infractionnel d’une filiale à sa société mère.

 

8. Divisions – Si l’entreprise est conçue comme une entité économique, s’agissant de l’applicabilité des règles de concurrence (chapitre 1), elle recouvre aussi d’autres réalités, s’agissant de leur application ; l’entreprise y est identifiée à une unité économique (chapitre 2).




5. Voy. art. 23 du règlement no 1/2003.


6. Voy. lignes directrices pour le calcul des amendes infligées en application de l’article 23, paragraphe 2, sous a), du règlement (CE) no 1/2003 (JOCE, 2006, C 210, p. 2).


7. Arrêt du 23 avril 1991, Höfner, C-41/90, EU:C:1991:161. Sur cet arrêt, voy., notamment, K. P. E. LASOK, « When is an Undertaking not an Undertaking ? », European Competition Law Review, 2004, pp. 383-385.


8. Arrêt du 23 avril 1991, Höfner, préc., pt 21.


9. Arrêt du 12 juillet 1984, Hydrotherm, 170/83, EU:C:1984:271, pt 11.










CHAPITRE 1

Une entité économique


9. Divisions – Pour reprendre les éléments de définition posés par la Cour dans l’affaire Höfner, l’entreprise, au sens de l’article 101 TFUE, comprend toute entité exerçant une activité économique, indépendamment de son statut juridique et de son mode de financement. L’entreprise se définit ainsi à la lumière d’un élément déterminant, l’exercice d’une activité économique (section 1), et d’éléments indifférents, le mode de financement et le statut juridique (section 2).


Section I

L’élément déterminant : l’exercice d’une activité économique

10. Activité économique et fourniture de biens et de services – Selon l’arrêt de la Cour prononcé dans l’affaire Höfner, « la notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique ». En d’autres termes, pour qualifier une entité d’entreprise, au sens du droit de la concurrence, encore faut-il que l’activité exercée par l’entreprise soit économique. À cet égard, l’activité sera dite « économique » si elle consiste dans la fourniture de biens et de services sur un marché donné, comme cela ressort de l’arrêt de la Cour dans une affaire Commission/Italie.


Arrêt du 18 juin 1998, Commission/République italienne, C-35/96, EU:C:1998:303

Considérant que, par l’adoption d’une loi, conférant au Consiglio nazionale degli spedizionieri doganali (Conseil national des expéditeurs en douane, ci-après le « CNSD ») le pouvoir décisionnel de fixer un tarif obligatoire pour tous les expéditeurs en douane, l’Italie imposait au CNSD l’adoption d’une décision d’association d’entreprises, contraire à l’article 85 du traité CE [article 101 TFUE], la Commission avait engagé un recours en manquement à l’encontre de l’Italie. Dans ce contexte, était débattue la question de la nature de l’activité des expéditeurs en douane, car si ces derniers n’étaient pas des entreprises, le CNSD ne pouvait tout autant être une association d’entreprises.

« 33. Afin de statuer sur le recours en manquement introduit par la Commission, il convient, en premier lieu, d’examiner si le tarif constitue une décision d’une association d’entreprises au sens de l’article 85 du traité.

34. Lors de l’audience, le gouvernement italien a soutenu que, si, exerçant une profession libérale, à l’instar d’un avocat, d’un géomètre ou d’un interprète, l’expéditeur en douane est un travailleur indépendant, il ne peut toutefois être considéré comme une entreprise, au sens de l’article 85 du traité, parce que les services qu’il fournit sont de nature intellectuelle et parce que l’exercice de sa profession nécessite une autorisation et implique le respect de certaines conditions. Le traité ferait d’ailleurs une distinction entre les travailleurs indépendants et les entreprises, de sorte que toute activité non salariée ne serait pas nécessairement exercée dans le cadre d’une entreprise. De plus, ferait défaut l’élément organisationnel indispensable, c’est-à-dire la réunion d’éléments personnels, matériels et immatériels durablement affectés à la poursuite d’un but économique déterminé.

35. Les expéditeurs en douane indépendants n’étant pas des entreprises, le CNSD ne saurait constituer, à plus forte raison, une association d’entreprises au sens de l’article 85 du traité.

36 Il convient de rappeler tout d’abord que, selon une jurisprudence constante, la notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement (arrêts du 23 avril 1991, Höfner et Elser, C-41/90, Rec. p. I-1979, point 21 ; du 16 novembre 1995, Fédération française des sociétés d’assurances e.a., C-244/94, Rec. p. I-4013, point 14, et du 11 décembre 1997, Job Centre, C-55/96, Rec. p. I-7119, point 21) et que constitue une activité économique toute activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné (arrêt du 16 juin 1987, Commission/Italie, 118/85, Rec. p. 2599, point 7).

37. Or, l’activité des expéditeurs en douane présente un caractère économique. En effet, ceux-ci offrent, contre rémunération, des services consistant à effectuer des formalités douanières, concernant surtout l’importation, l’exportation et le transit de marchandises, ainsi que d’autres services complémentaires, comme des services relevant des domaines monétaire, commercial et fiscal. En outre, ils assument les risques financiers afférents à l’exercice de cette activité (arrêt du 16 décembre 1975, Suiker Unie e.a./Commission, 40/73 à 48/73, 50/73, 54/73 à 56/73, 111/73, 113/73 et 114/73, Rec. p. 1663, point 541). En cas de déséquilibre entre dépenses et recettes, l’expéditeur en douane est appelé à supporter lui-même les déficits.

38. Dans ces conditions, la circonstance que l’activité d’expéditeur en douane serait intellectuelle, nécessiterait une autorisation et pourrait être poursuivie sans la réunion d’éléments matériels, immatériels et humains n’est pas de nature à l’exclure du champ d’application des articles 85 et 86 du traité CE. »




11. Divisions – Si certaines activités, comme les professions libérales ou en lien avec le sport10, peuvent être aisément qualifiées d’économiques par le biais d’une approche positive, en considérant qu’est économique « toute activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné »11, cette approche n’est pas toujours optimale, principalement lorsqu’il s’agit de s’intéresser à des activités qui sont potentiellement économiques, c’est-à-dire qui consistent à offrir des biens ou des services sur un marché donné, mais qui poursuivent également d’autres objectifs. La qualification économique ou non d’une activité s’effectue dès lors davantage de manière négative, en s’intéressant en priorité aux activités qui ne sont pas économiques. Il ressort de la pratique que sont exclues de la catégorie des activités économiques celles qui relèvent, d’une part, de la solidarité (sous-section 1) et, d’autre part, des prérogatives de puissances publiques (sous-section 2).


Sous-section I

Les activités solidaires


Arrêt du 17 février 1993, Poucet et Pistre, C-159/91 et C-160/91, EU:C:1993:63

Dans cette affaire, la question s’est posée de savoir si un organisme chargé de la gestion d’un régime spécial de sécurité sociale devait être considéré comme constituant une entreprise, au sens des articles 85 CE et 86 CE. MM. Poucet et Pistre faisaient valoir leur droit à choisir leur propre compagnie d’assurance privée et refusaient de s’acquitter des cotisations sociales dues aux organismes auxquels l’affiliation avait été rendue obligatoire. Pour parvenir à leurs fins, ils défendaient notamment la thèse selon laquelle les organismes auxquels l’affiliation était obligatoire abusaient de leur position dominante. Dans ce contexte, se posait nécessairement la question de la nature de l’activité de ces organismes.

« 17. À cet égard, il convient de rappeler qu’il résulte de la jurisprudence de la Cour (voir, notamment, arrêt du 23 avril 1991, Höfner et Elser, C-41/90, Rec. p. I-1979, point 21), que, dans le contexte du droit de la concurrence, la notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement.

18. Or, les caisses de maladie ou les organismes qui concourent à la gestion du service public de la sécurité sociale remplissent une fonction de caractère exclusivement social. Cette activité est, en effet, fondée sur le principe de la solidarité nationale et dépourvue de tout but lucratif. Les prestations versées sont des prestations légales et indépendantes du montant des cotisations.

19. Il s’ensuit que cette activité n’est pas une activité économique et que, dès lors, les organismes qui en sont chargés ne constituent pas des entreprises au sens des articles 85 et 86 du traité.

20. Eu égard à l’ensemble des considérations qui précèdent, il y a lieu de répondre à la juridiction nationale que la notion d’entreprise, au sens des articles 85 et 86 du traité, ne vise pas les organismes chargés de la gestion de régimes de sécurité sociale, tels que ceux décrits dans les jugements de renvoi. »




12. Activité économique et activité à finalité sociale – L’affaire Poucet et Pistre a permis à la Cour de poser les bases de sa jurisprudence en matière de prestations sociales. Après avoir rappelé la définition de la notion d’entreprise, ainsi qu’elle ressort de l’arrêt Höfner12, la Cour souligne que « les caisses de maladie ou les organismes qui concourent à la gestion du service public de la sécurité sociale remplissent une fonction de caractère exclusivement social ». Elle ajoute que « cette activité est, en effet, fondée sur le principe de la solidarité nationale et dépourvue de tout but lucratif. Les prestations versées sont des prestations légales et indépendantes du montant des cotisations ». Cependant, ainsi que l’a précisé la Cour dans son arrêt prononcé dans l’affaire Kattner, « la finalité sociale d’un régime d’assurance n’est pas en soi suffisante pour exclure que l’activité concernée soit qualifiée d’activité économique »13. Deux conditions doivent être réunies : la mise en œuvre du principe de solidarité nationale, mis en avant dans l’affaire Poucet et Pistre, auquel s’ajoute la nécessité d’un contrôle étatique.

 

13. Première condition : le principe de solidarité – Dans l’affaire Poucet et Pistre, la Cour avait relevé que « la solidarité se concrétise par le fait que ce régime [est] financé par des cotisations proportionnelles aux revenus de l’activité professionnelle et pensions de retraite […] alors que les prestations sont identiques pour tous les bénéficiaires »14. De la même manière, le principe de solidarité se manifestait entre les différents régimes de sécurité sociale dans la mesure où « les excédentaires particip[ent] au financement des régimes qui ont des difficultés financières structurelles »15. Il convient de relever que ce principe de solidarité a également été au cœur d’autres arrêts rendus par la Cour, portant sur la qualification en tant qu’entreprise d’organismes d’assurances, dans le cadre desquels cette dernière fait, en substance, une distinction entre les régimes par répartition et ceux par capitalisation. En effet, dans un régime par répartition, les cotisations versées par les actifs servent immédiatement pour payer les pensions des personnes retraitées alors qu’au contraire, dans un régime par capitalisation, les personnes actives épargnent en vue de leur propre retraite. Ainsi, le régime par capitalisation constitue un simple placement financier ne présentant pas de caractère solidaire16.

 

14. Seconde condition : le contrôle de l’État – Une entité qui exercerait une activité à finalité sociale, en application du principe de solidarité, sans être sous le contrôle de l’État, pourrait se voir qualifiée d’entreprise, au sens des articles 101 TFUE. Cette condition n’apparaît qu’indirectement dans l’arrêt Poucet et Pistre, où la Cour relève notamment que « la gestion des régimes visés […] a été conférée par la loi à des caisses de sécurité sociale dont l’activité est soumise au contrôle de l’État » et d’ajouter que « les caisses appliquent la loi et n’ont donc aucune possibilité d’influer sur le montant des cotisations »17. La Cour a par la suite posé cette condition de façon beaucoup plus claire. Ainsi précise-t-elle dans l’arrêt Kattner que la nature du contrôle de l’État est un « élémen[t] qui [est] susceptibl[e] d’exclure le caractère économique d’une activité donnée »18. En effet, si un régime de sécurité sociale exerce son activité en dehors de tout contrôle étatique, la nature économique de l’activité pourra être retenue. Toutefois, comme l’a précisé par la Cour dans son affaire Kattner, l’existence d’une simple marge de manœuvre, ne suffit pas à considérer comme non remplie la condition tenant à l’existence d’un contrôle étatique19.




Sous-section II

Les prérogatives de puissance publique

15. L’arrêt de la Cour dans l’affaire Eurocontrol – La question de la qualification d’une activité en tant qu’activité économique se pose avec une plus grande acuité en présence d’activités qui relèvent de l’exercice de prérogatives de puissance publique. Ces prérogatives sont celles qui consistent dans l’exercice des pouvoirs exceptionnels dont dispose l’administration pour mener à bien sa mission d’intérêt général. Pour reprendre les termes de l’Avocat général M. Tesauro, « [l]es activités et fonctions dont il s’agit ici comprennent sans aucun doute celles relatives aux attributions essentielles de la puissance publique dans des secteurs tels que l’administration générale et fiscale, la justice, la sécurité et la défense nationale »20. La Cour a notamment été confrontée à cette problématique dans l’affaire Eurocontrol21.


Arrêt du 19 février 1994, SAT Fluggesellschaft/Eurocontrol, C-364/92, EU:C:1994:7

L’affaire Eurocontrol concerne un litige opposant la société SAT Fluggesellschaft à Eurocontrol, une organisation européenne pour la sécurité de la navigation aérienne. La société Eurocontrol a, pour attribution, l’établissement et la perception des redevances imposées aux usagers des services de la navigation aérienne. Pour justifier son refus d’acquitter lesdites redevances, SAT invoque la méconnaissance par Eurocontrol des articles 86 et 90 du traité CE (102 et 106 TFUE). Dans ce contexte, la Cour de cassation belge interroge la Cour sur la question de savoir si Eurocontrol constitue une entreprise, au sens du droit de la concurrence.

« 15. SAT soutient qu’Eurocontrol est une entreprise au sens des articles 86 et 90 du traité. Les activités de recherche et de coordination exercées par cette organisation ainsi que la perception des redevances de route ne relèvent pas du “jus imperii”, mais constituent des activités de nature économique qui pourraient être exercées par des organismes de droit privé. Même l’activité de contrôle de la navigation aérienne présente un caractère économique comme l’atteste le fait que ce sont des entreprises privées qui assurent ce contrôle dans certains États membres. Elle soutient, à titre subsidiaire, qu’à tout le moins l’activité de perception des redevances, qui est à l’origine du litige au principal, est de nature commerciale comme le montre notamment le fait que des actions en recouvrement ont été portées par Eurocontrol devant le tribunal de commerce de Bruxelles.

16. Les gouvernements allemand, français, du Royaume-Uni et hellénique ainsi qu’Eurocontrol se fondent, au contraire, sur le caractère public de l’activité exercée par Eurocontrol pour dénier à cette dernière la qualité d’entreprise au sens des règles de concurrence du traité. Ils s’appuient, notamment, sur les arrêts de la Cour qui, relatifs à l’interprétation de la convention du 27 septembre 1968, concernent la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, dont il ressort qu’Eurocontrol doit être assimilée à une autorité publique agissant dans l’exercice de la puissance publique (arrêts du 14 octobre 1976, LTU, 29/76, Rec. p. 1541, et du 14 juillet 1977, Bavaria Fluggesellschaft et Germanair, 9/77 et 10/77, Rec. p. 1517). Ils font plus particulièrement valoir que l’activité de contrôle de la navigation aérienne est une activité de police destinée à assurer la sécurité publique. Quant à l’activité de perception des redevances de route, celle-ci est exercée pour le compte des États contractants, les redevances n’étant que la contrepartie des services de la navigation aérienne assurés par ces États.

17. La Commission soutient également qu’Eurocontrol ne constitue pas une entreprise, au sens des dispositions du traité, et reprend à cet égard les mêmes arguments que ceux développés par les États membres en ce qui concerne l’activité de perception des redevances de route. Elle estime, en outre, que l’activité de contrôle de la navigation aérienne, qui n’est pas directement en cause dans le litige au principal, est une tâche d’autorité publique, dénuée de caractère économique, car cette activité constitue un service d’intérêt général destiné à protéger à la fois les usagers du transport aérien et les populations concernées par les survols d’aéronefs.

18. Il résulte de la jurisprudence de la Cour (voir, notamment, arrêts du 23 avril 1991, Höfner et Elser, C-41/90, Rec. p. I-1979, point 21, et du 17 février 1993, Poucet et Pistre, C-159/91 et C-160/91, Rec. p. I-637, point 17) que, dans le droit communautaire de la concurrence, la notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement.

19. Pour déterminer si les activités d’Eurocontrol sont celles d’une entreprise au sens des articles 86 et 90 du traité, il faut rechercher quelle est la nature de ces activités.

20. Aux termes de l’article 1er de la convention relative à l’aviation civile internationale, signée à Chicago le 7 décembre 1944 (Recueil des traités des Nations unies, vol. 15, no 102) : “Les États contractants reconnaissent que chaque État a la souveraineté complète et exclusive sur l’espace aérien au-dessus de son territoire.” C’est dans le cadre de cette souveraineté que les États assurent, sous réserve du respect des stipulations des conventions internationales applicables, la police de leur espace aérien et les services de contrôle de la navigation aérienne.

21. D’après la convention qui l’institue, Eurocontrol est une organisation internationale à vocation régionale qui a pour objet de renforcer la coopération des États contractants dans le domaine de la navigation aérienne et de développer les activités communes en ce domaine, en tenant dûment compte des nécessités de la défense, tout en assurant à tous les usagers de l’espace aérien le maximum de liberté avec le niveau de sécurité requis. Elle agit en coopération avec les autorités civiles et militaires des États contractants (article 1er de la convention modifiée).

22. Les attributions d’Eurocontrol, telles qu’elles sont définies par l’article 2 de la convention modifiée, portent, en premier lieu, sur des activités de recherche, de planification, de coordination des politiques nationales et de formation des personnels.

23. Eurocontrol est, en second lieu, compétente pour établir et percevoir les redevances de route auxquelles sont assujettis les usagers de l’espace aérien. Eurocontrol détermine, conformément aux orientations définies par l’Organisation de l’aviation civile internationale, la formule commune sur la base de laquelle sont calculées les redevances de route. Cette formule prend en compte le poids de l’avion et la distance parcourue auxquels est appliqué un “taux unitaire”. Ce taux n’est pas fixé par Eurocontrol, mais par chacun des États contractants pour l’utilisation de son espace aérien. Pour chaque vol, une redevance unique, qui constitue la somme des redevances dues, est calculée et perçue par Eurocontrol. Les redevances sont perçues pour le compte des États auxquels elles sont reversées, déduction faite d’une fraction de la recette correspondant à l’application d’un “taux administratif” et destinée à couvrir les frais de perception des redevances.

24. Enfin, l’activité opérationnelle de contrôle de la navigation aérienne est, comme l’a expressément prévu le protocole du 12 février 1981, limitée puisque ce n’est qu’à la demande des États contractants qu’une telle activité peut être assurée par Eurocontrol. Il est constant que, dans ce cadre, Eurocontrol se borne à assurer, par le centre de Maastricht, le contrôle de l’espace aérien des pays du Benelux et de la partie nord de la République fédérale d’Allemagne. À cette fin, Eurocontrol dispose des prérogatives et des pouvoirs de coercition dérogatoires au droit commun qu’implique ce contrôle à l’égard des usagers de l’espace aérien. Dans l’exercice de cette compétence particulière, elle doit veiller au respect des accords internationaux et des réglementations nationales relatifs à l’accès, au survol et à la sécurité du territoire des États contractants intéressés.

25. En ce qui concerne cette dernière activité, il peut être observé qu’il n’a pas été contesté qu’Eurocontrol est tenue d’assurer le contrôle de la navigation dans cet espace aérien, au bénéfice de tout aéronef y effectuant un vol, y compris lorsque l’exploitant de celui-ci ne s’est pas acquitté des redevances de routes dues à Eurocontrol.

26. Enfin, le financement des activités d’Eurocontrol est assuré par les contributions des États contractants.

27. Eurocontrol assure ainsi, pour le compte des États contractants, des missions d’intérêt général dont l’objet est de contribuer au maintien et à l’amélioration de la sécurité de la navigation aérienne.

28. Contrairement à ce que soutient SAT, l’activité d’Eurocontrol relative à la perception des redevances de route, qui est à l’origine du litige au principal, n’est pas détachable des autres activités de l’organisation. Ces redevances ne sont que la contrepartie, exigée des usagers, pour l’utilisation obligatoire et exclusive des installations et services de contrôle de la navigation aérienne. Comme l’a déjà constaté la Cour, dans le cadre particulier de l’interprétation de la convention du 27 septembre 1968, précitée, Eurocontrol doit, dans son activité de perception des redevances, être regardée comme une autorité publique agissant dans l’exercice de la puissance publique (arrêt LTU, précité, points 4 et 5).

29. Eurocontrol agit, à ce titre, pour le compte des États contractants sans véritablement pouvoir influer sur le montant des redevances de route. La circonstance, invoquée par SAT devant le juge national, que les montants des redevances varient dans le temps ou en fonction des territoires survolés n’est pas imputable à Eurocontrol, qui se borne à établir et à appliquer une formule commune dans les conditions précédemment indiquées, mais aux États contractants qui déterminent le montant des taux unitaires.

30. Prises dans leur ensemble, les activités d’Eurocontrol, par leur nature, par leur objet et par les règles auxquelles elles sont soumises, se rattachent à l’exercice de prérogatives, relatives au contrôle et à la police de l’espace aérien, qui sont typiquement des prérogatives de puissance publique. Elles ne présentent pas un caractère économique justifiant l’application des règles de concurrence du traité.

31. Une organisation internationale comme Eurocontrol ne constitue pas, dès lors, une entreprise assujettie aux dispositions des articles 86 et 90 du traité.

32. Il convient, pour ces motifs, de répondre à la question posée que les articles 86 et 90 du traité doivent être interprétés en ce sens qu’une organisation internationale comme Eurocontrol ne constitue pas une entreprise au sens de ces articles. »




16. Activité économique et prérogative de puissance publique – Les activités qui relèvent du domaine de la souveraineté, de l’imperium, de l’État peuvent-elles être soumises aux règles de concurrence ? À première vue, ce sont des activités qui sont susceptibles de n’être exercées que par l’État ou par une société à qui ce dernier aurait délégué une partie de ses prérogatives. En principe, ces activités ne s’exercent pas dans un cadre concurrentiel. Dans l’affaire Eurocontrol, la Cour précise que « prises dans leur ensemble, les activités d’Eurocontrol, par leur nature, par leur objet et par les règles auxquelles elles sont soumises, se rattachent à l’exercice de prérogatives, relatives au contrôle et à la police de l’espace aérien, qui sont typiquement des prérogatives de puissance publique » et en conclut qu’Eurocontrol ne constituait pas une entreprise au sens des articles 101 et 102 TFUE. Cette jurisprudence, à l’origine de débat prégnant dans l’affaire Aéroports de Paris, a été confirmée par la Cour dans plusieurs affaires22. À titre d’illustration, elle a notamment considéré « qu’une activité de collecte de données relatives à des entreprises, sur le fondement d’une obligation légale de déclaration imposée à ces dernières et des pouvoirs coercitifs y afférents » était une activité relevant de prérogatives de puissance publique qui ne constituait donc pas une activité économique23.

 

17. Appréciation sélective de chaque activité – Soulignons par ailleurs que la Cour entend distinguer entre chaque activité exercée. Dans l’affaire Eurocontrol, elle précise que « la circonstance qu’une entité dispose, pour l’exercice d’une partie de ses activités, de prérogatives de puissance publique n’empêche pas, à elle seule, de la qualifier d’entreprise au sens du droit communautaire de la concurrence pour le reste de ses activités économiques »24. En effet, « la qualification d’activité relevant de l’exercice des prérogatives de puissance publique ou d’activité économique doit être faite à part pour chaque activité exercée par une entité donnée »25. Partant, une entité pourra être considérée comme une entreprise dans le cadre de l’exercice de certaines de ses activités mais non pour les autres. Par conséquent, le fait d’exercer une activité qui relève d’une mission d’autorité publique ne suffit pas à écarter à elle seule la qualification d’activité économique et a fortiori, à échapper à la qualité d’entreprise.






Section II

Les éléments indifférents

18. Divisions – Afin d’appréhender le comportement du plus grand nombre d’entités, seront indifférentes à la qualification d’une entité d’entreprise, au sens du droit de la concurrence, la forme juridique de ladite entité (sous-section 1) mais aussi la nature de l’activité exercée (sous-section 2).


Sous-section I

La forme juridique

19. L’arrêt de la Cour dans l’affaire Höfner – Si l’arrêt Höfner est avant tout connu pour la définition de l’entreprise, au sens du droit de la concurrence, il présente également des enseignements importants s’agissant de l’importance ou non de la forme juridique de l’entreprise. En l’espèce la question se posait de savoir si la désignation par le gouvernement allemand de l’office pour l’emploi « d’organisme public » excluait la possibilité de le qualifier d’entreprise, au sens du droit de la concurrence.


Arrêt du 23 avril 1991, Höfner et Elser, C-41/90, EU:C:1991:161

Par une question préjudicielle posée à la Cour, l’Oberlandesgericht de Munich souhaitait savoir si le monopole du placement de cadres et de dirigeants réservé à un office public pour l’emploi [Bundesanstalt für Arbeit (BA)], était constitutif d’un abus de position dominante. Dans cette optique, la question se posait de savoir si un office public pour l’emploi doit être considéré comme une entreprise, au sens du droit de la concurrence. Pour le gouvernement allemand « les activités d’un office pour l’emploi ne [relèvent] plus du champ d’application des règles de concurrence dès lors qu’elles [sont] exercées par un organisme public ».

« 16. Par sa quatrième question, le juge de renvoi demande plus précisément si le monopole du placement de cadres et de dirigeants réservé à un office public pour l’emploi constitue un abus de position dominante, au sens de l’article 86, compte tenu des dispositions de l’article 90, paragraphe 2. Afin de donner une réponse utile à cette question, il est nécessaire d’examiner ce droit exclusif également au regard de l’article 90, paragraphe 1er, qui vise les conditions que les États membres doivent respecter lorsqu’ils accordent des droits exclusifs ou spéciaux. Les observations déposées devant la Cour portent d’ailleurs tant sur le paragraphe 1 que sur le paragraphe 2 de l’article 90 du traité.

17. Selon les parties demanderesses au principal, un office, tel que la BA, est tout à la fois une entreprise publique, au sens de l’article 90, paragraphe 1er, et une entreprise chargée de la gestion de services d’intérêt économique général, au sens de l’article 90, paragraphe 2, du traité. La BA serait, dès lors, soumise aux règles de concurrence, dans les limites où l’application de ces règles ne fait pas échec à la mission particulière qui lui a été impartie, ce qui ne serait pas le cas en l’occurrence. Les demanderesses au principal ont fait valoir également que la BA, qui étendait son monopole légal en matière de placement à des activités pour lesquelles l’établissement d’un monopole n’est pas justifié dans l’intérêt général, agissait d’une façon abusive, au sens de l’article 86 du traité. Elles ont estimé, en outre, qu’un État membre qui rendait un tel abus possible contrevenait à l’article 90, paragraphe 1er, et au principe général en vertu duquel les États membres s’abstiennent de prendre toute mesure susceptible d’éliminer l’effet utile des règles de concurrence communautaires.

18. La Commission a défendu un point de vue quelque peu différent. Le maintien d’un monopole de placement des cadres et dirigeants d’entreprises constitue, à son avis, une infraction aux dispositions combinées de l’article 90, paragraphe 1er, et de l’article 86 du traité, lorsque le bénéficiaire du monopole n’est pas disposé ou apte à assurer intégralement cette activité, conformément à la demande qui existe sur le marché, et dès lors que ce comportement est de nature à affecter le commerce entre États membres.

19. La partie défenderesse au principal et le gouvernement allemand ont estimé, en revanche, que les activités d’un office pour l’emploi ne relevaient plus du champ d’application des règles de concurrence dès lors qu’elles étaient exercées par un organisme public. Le gouvernement allemand a précisé à cet égard qu’un office public pour l’emploi ne pouvait être qualifié d’entreprise, au sens de l’article 86 du traité, dans la mesure où les services de placement étaient fournis à titre gratuit. La circonstance que ces activités sont financées principalement par les contributions des employeurs et des travailleurs n’affecterait pas, à son avis, leur gratuité, car il s’agirait de contributions générales qui n’ont aucun lien avec chaque service concret rendu.

20. Eu égard aux considérations qui précèdent, il convient de vérifier si un office public pour l’emploi, tel que la BA, peut être considéré comme une entreprise, au sens des articles 85 et 86 du traité CEE.

21. À cet égard, il y a lieu de préciser, dans le contexte du droit de la concurrence, que, d’une part, la notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement et que, d’autre part, l’activité de placement est une activité économique.

22. La circonstance que les activités de placement sont normalement confiées à des offices publics ne saurait affecter la nature économique de ces activités. Les activités de placement n’ont pas toujours été et ne sont pas nécessairement exercées par des entités publiques. Cette constatation vaut, en particulier, pour les activités de placement de cadres et de dirigeants d’entreprises.

23. Il s’ensuit qu’une entité, telle qu’un office public pour l’emploi exerçant des activités de placement, peut être qualifiée d’entreprise aux fins d’application des règles de concurrence communautaires. »




20. Indifférence du statut public de l’entité – Dans l’affaire Höfner, la Cour souligne que la simple circonstance tenant au caractère public de l’entité n’exclut pas la qualification d’entreprise, au sens des articles 101 TFUE et 102 TFUE. Si tel n’était pas le cas, les États membres pourraient aisément soustraire certaines de leurs entreprises, bien que n’exerçant pas de prérogatives de puissance publique, à l’emprise du droit de la concurrence de l’Union, en leur offrant un statut de droit public.

 

21. Entreprise et personnes physiques – Dans le prolongement de l’indifférence de la forme juridique de l’entreprise exerçant une activité économique, soulignons que la Commission a pu considérer que des particuliers tels que des artistes constituaient également une entreprise26. De même, des salariés ont déjà été qualifiés d’entreprises, au sens de l’article 101 TFUE. Si un salarié exerce, en principe, une activité économique pour le compte de son employeur, il n’en va pas de même lorsque ce dernier poursuit ses propres intérêts économiques : un tel cas de figure apparaît notamment dans les conflits pouvant naître entre une société et ses anciens salariés au sujet de clauses de non-concurrence27.




Sous-section II

La nature de l’activité économique

22. Entreprises et professions libérales – La notion d’entreprise est également indifférente à la nature de l’activité économique exercée. À titre d’illustration, l’exercice d’une profession libérale ne fera pas obstacle à l’application du droit de la concurrence28.


Arrêt du 19 février 2002, Wouters, C-309/99, EU:C:2002:98

Le litige, à l’origine de cette affaire, opposait un avocat, M. Wouters, à l’ordre des avocats néerlandais. L’ordre des avocats ayant en effet refusé la collaboration que souhaitait nouer M. Wouters avec des experts-comptables, ce dernier a contesté en justice cette décision, en ce qu’elle serait constitutive d’une entente. Le Conseil d’État néerlandais décide d’interroger la Cour sur la question de savoir si l’ordre des avocats néerlandais pouvait être considéré comme une association d’entreprises, au sens de l’article 101 TFUE.

« 46. Selon une jurisprudence constante, dans le contexte du droit de la concurrence, la notion d’entreprise comprend toute entité exerçant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement (voir, notamment, arrêts du 23 avril 1991, Höfner et Elser, C-41/90, Rec. p. I-1979, point 21 ; du 16 novembre 1995, Fédération française des sociétés d’assurance e.a., C-244/94, Rec. p. I-4013, point 14, et du 11 décembre 1997, Job Centre, dit « Job Centre II », C-55/96, Rec. p. I-7119, point 21).

47. À cet égard, il ressort d’une jurisprudence également constante que constitue une activité économique toute activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné (voir, notamment, arrêts du 16 juin 1987, Commission/Italie, 118/85, Rec. p. 2599, point 7, et du 18 juin 1998, Commission/Italie, C-35/96, Rec. p. I-3851, point 36).

48. Or, les avocats offrent, contre rémunération, des services d’assistance juridique consistant dans la préparation d’avis, de contrats ou d’autres actes ainsi que dans la représentation et la défense en justice. En outre, ils assument les risques financiers afférents à l’exercice de ces activités, puisque, en cas de déséquilibre entre les dépenses et les recettes, l’avocat est appelé à supporter lui-même les déficits.

49. Dans ces conditions, les avocats inscrits aux Pays-Bas exercent une activité économique et, partant, constituent des entreprises au sens des articles 85, 86 et 90 du traité, sans que la nature complexe et technique des services qu’ils fournissent et la circonstance que l’exercice de leur profession est réglementé soient de nature à modifier une telle conclusion (voir, en ce sens, à propos des médecins, arrêt du 12 septembre 2000, Pavlov e.a., C-180/98 à C-184/98, Rec. p. I-6451, point 77).

50. En second lieu, il convient d’examiner dans quelle mesure une organisation professionnelle telle que l’ordre néerlandais des avocats doit être considérée comme une association d’entreprises au sens de l’article 85, paragraphe 1er, du traité, lorsqu’elle adopte un règlement tel que la Samenwerkingsverordening 1993 (voir, en ce sens, à propos d’une organisation professionnelle d’expéditeurs en douane, arrêt du 18 juin 1998, Commission/Italie, précité, point 39).

57. Selon la jurisprudence de la Cour, une activité qui, par sa nature, les règles auxquelles elle est soumise et son objet, est étrangère à la sphère des échanges économiques (voir, en ce sens, arrêt du 17 février 1993, Poucet et Pistre, C-159/91 et C-160/91, Rec. p. I-637, points 18 et 19, concernant la gestion du service public de la sécurité sociale) ou se rattache à l’exercice de prérogatives de puissance publique (voir, en ce sens, arrêts du 19 janvier 1994, SAT Fluggesellschaft, C-364/92, Rec. p. I-43, point 30, concernant le contrôle et la police de l’espace aérien, et du 18 mars 1997, Diego Calì & Figli, C-343/95, Rec. p. I-1547, points 22 et 23, concernant la surveillance antipollution de l’environnement maritime) échappe à l’application des règles de concurrence du traité.

58. Il convient de relever d’abord que, lorsqu’elle adopte un règlement tel que la Samenwerkingsverordening 1993, une organisation professionnelle telle que l’ordre néerlandais des avocats n’exerce ni une mission sociale fondée sur le principe de solidarité, contrairement à certains organismes de sécurité sociale (voir arrêt Poucet et Pistre, précité, point 18), ni des prérogatives typiques de puissance publique (voir arrêt SAT Fluggesellschaft, précité, point 30). Elle apparaît comme l’organe de régulation d’une profession dont l’exercice constitue par ailleurs une activité économique.

59. À cet égard, le fait que le Conseil général soit également chargé par l’article 26 de l’Advocatenwet de défendre les droits et les intérêts des avocats en tant que tels n’est pas de nature à exclure a priori cette organisation professionnelle du champ d’application de l’article 85 du traité même lorsqu’elle exerce sa fonction de réglementation de l’exercice de la profession d’avocat (voir, en ce sens, à propos des médecins, arrêt Pavlov e.a., précité, point 86).

60. Ensuite, d’autres indices concourent à la conclusion qu’une organisation professionnelle disposant de pouvoirs réglementaires telle que l’ordre néerlandais des avocats ne saurait échapper à l’application de l’article 85 du traité.

61. En effet, d’une part, il ressort de l’Advocatenwet que les organes directeurs de l’ordre néerlandais des avocats sont exclusivement composés d’avocats, qui ne sont élus que par des membres de la profession. Les autorités nationales ne peuvent pas intervenir dans la désignation des membres des comités de surveillance, du Collège des délégués et du Conseil général (voir, à propos d’une organisation professionnelle d’expéditeurs en douane, arrêt du 18 juin 1998, Commission/Italie, précité, point 42 ; à propos d’une organisation professionnelle de médecins, arrêt Pavlov e.a., précité, point 88).

62. D’autre part, lorsqu’il adopte des actes tels que la Samenwerkingsverordening 1993, l’ordre néerlandais des avocats n’est pas astreint non plus au respect d’un certain nombre de critères d’intérêt public. L’article 28 de l’Advocatenwet, qui l’autorise à arrêter des règlements, se borne à exiger qu’ils le soient dans l’intérêt de l’“exercice correct de la profession” (voir, à propos d’une organisation professionnelle d’expéditeurs en douane, arrêt du 18 juin 1998, Commission/Italie, précité, point 43).

63. Enfin, compte tenu de son influence sur le comportement des membres de l’ordre néerlandais des avocats sur le marché des services juridiques, du fait de l’interdiction de certaines collaborations multidisciplinaires qu’elle entraîne, la Samenwerkingsverordening 1993 n’est pas étrangère à la sphère des échanges économiques.

64. Au vu des considérations qui précèdent, il apparaît qu’une organisation professionnelle telle que l’ordre néerlandais des avocats doit être considérée comme une association d’entreprises au sens de l’article 85, paragraphe 1er, du traité lorsqu’elle adopte un règlement tel que la Samenwerkingsverordening 1993. Un tel règlement constitue, en effet, l’expression de la volonté de représentants des membres d’une profession tendant à obtenir de ceux-ci qu’ils adoptent un comportement déterminé dans le cadre de leur activité économique.

[…]

71. Au vu des considérations qui précèdent, il convient de répondre à la première question, sous a), qu’un règlement relatif à la collaboration entre les avocats et d’autres professions libérales tel que la Samenwerkingsverordening 1993, adopté par un organisme tel que l’ordre néerlandais des avocats, doit être considéré comme une décision prise par une association d’entreprises, au sens de l’article 85, paragraphe 1er, du traité. »




23. Notion d’entreprise et avocats – La notion d’entreprise est indifférente à la nature de l’activité économique exercée. Ainsi que le relève la Cour dans l’affaire Wouters, une activité consistant à défendre « les droits et les intérêts des avocats, en tant que tels, n’est pas de nature à exclure a priori cette organisation professionnelle du champ d’application de l’article 85 du traité [101 TFUE] même lorsqu’elle exerce sa fonction de réglementation de l’exercice de la profession d’avocat ». Elle en déduit qu’« une organisation professionnelle telle que l’ordre néerlandais des avocats doit être considérée comme une association d’entreprises au sens de l’article 85, paragraphe 1er, du traité ». Cette jurisprudence démontre à nouveau le caractère fonctionnel de la notion qui, entendue largement, permet d’appréhender tout type d’activité avec pour seule exception les activités relevant des prérogatives de puissances publiques ou les activités purement sociales.

 

24. Notion d’entreprise et association sportive – Il en va de même pour les activités sportives. Dans l’affaire Meca-Medina, deux nageurs cherchaient à obtenir l’annulation d’une décision de la Commission rejetant leur plainte déposée contre le Comité international olympique (CIO) visant à faire constater l’incompatibilité de certaines dispositions réglementaires adoptées par celui-ci et mises en œuvre par la Fédération internationale de natation, ainsi que certaines pratiques relatives au contrôle du dopage, avec les règles de concurrence et de libre prestation des services. Sur pourvoi, la Cour a jugé que le Tribunal avait commis une erreur de droit en considérant qu’« une réglementation pouvait ainsi être écartée d’emblée du champ d’application [des articles 81 et 82 CE] au seul motif qu’elle était considérée comme purement sportive au regard de l’application des articles 39 CE et 49 CE, sans qu’il soit nécessaire de vérifier au préalable si ce règlement répondait aux conditions d’application propres aux articles 81 CE et 82 CE »29. Au contraire, la Cour a considéré qu’il ne saurait être exclu qu’une réglementation antidopage émanant du CIO puisse être constitutive d’une restriction de concurrence, et ce, alors même que les réglementations en cause pouvaient être qualifiées de purement sportive sur le fondement des dispositions relatives à la libre circulation30.

 

25. Synthèse – En clair, la définition donnée par la Cour de la notion d’entreprise, au sens du droit de la concurrence, privilégie une conception fonctionnelle et extensive de cette dernière, afin d’appréhender le plus grand nombre d’entités possibles. Cette conception va également avoir une incidence au regard de la structure de l’entreprise. Il est désormais de jurisprudence constante que, au stade de l’application des règles de concurrence, une entreprise puisse être composée de plusieurs personnes physiques ou morales, permettant d’imputer le comportement infractionnel d’une filiale à sa société mère.
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CHAPITRE 2

Une unité économique


26. Une approche juridique initiale – Initialement, la Cour avait adopté une approche juridique et non économique de l’entreprise. Dans son arrêt rendu dans l’affaire SNUPAT II31, la Cour avait entendu rapprocher la notion d’entreprise du concept de personne physique ou morale. Cette position initiale a été ensuite confirmée dans l’affaire Klöckner et Mannessmann32 dans laquelle la Cour avait affirmé que « l’entreprise est […] rattachée à un sujet juridiquement autonome »33. Il en allait de même du côté de la Commission, qui, dans ses arguments présentés dans l’affaire Consten & Grundig, affirmait que « la notion d’entreprise coïncide avec la notion juridique de personne physique ou morale […] »34. Pourtant, afin de garantir l’effectivité des règles de concurrence, en ciblant notamment les sociétés mères des filiales qui participaient aux infractions et pour pallier les difficultés tenant au champ d’application territorial des règles de concurrence, la Cour a progressivement apprécié l’entreprise, non plus juridiquement, mais économiquement, l’entreprise ne coïncidant plus nécessairement avec la personne physique ou morale qui en constituait le support juridique.

 

27. Vers une approche économique – La question s’est posée de savoir s’il convenait d’apprécier l’entreprise non comme une entité dotée de la personnalité juridique mais comme une unité économique pouvant, le cas échéant, comprendre les sociétés appartenant à un même groupe. Par un premier arrêt, prononcé dans l’affaire Hydrotherm, les juges de l’Union ont considéré que « la notion d’entreprise, placée dans un contexte de droit de la concurrence, doit être comprise comme constituant une unité économique du point de vue de l’objet de l’accord en cause même si, du point de vue juridique, cette unité économique est constituée de plusieurs personnes physiques ou morales »35. Ainsi, la notion d’entreprise est distincte de celle de société : si la société est dotée de la personnalité juridique, l’entreprise est, au contraire, une notion économique et fonctionnelle, qui pourra être constituée d’une ou de plusieurs entités juridiques36.

 

28. Divisions – Partant, par le prisme d’une conception économique de l’entreprise, au sens du droit de la concurrence, le comportement abusif d’une filiale a pu être imputé à sa société mère, à la condition qu’elles forment ensemble une même unité économique, c’est-à-dire une seule et unique entreprise (section 1). Les juges de l’Union ont facilité cette imputation par le recours au mécanisme de la présomption capitalistique (section 2).


Section I

L’existence d’une unité économique


Arrêt du 6 mars 1974, Commercial Solvents, aff. jtes 6/73 et 7/73, EU:C:1974:18

La société italienne Istituto, filiale à 51 % de la société américaine Commercial Solvents, avait cessé d’approvisionner un de ses clients, la société Zoja, en matière première chimique. Cette cessation d’approvisionnement répondait en effet à un objectif précis de la part d’Istituto qui était celui de concurrencer Zoja sur le marché des produits chimiques dérivés. La Commission avait conclu qu’un tel comportement constituait un abus. Mais l’intérêt premier de cet arrêt est qu’il met en avant l’imputation par la Commission d’un abus de position dominante d’une filiale à sa société mère américaine, dans la mesure où elles constituent ensemble une même unité économique.

« E) Quant à l’unité économique entre CSC et Istituto

36. Attendu qu’invoquant la jurisprudence de la cour, notamment les arrêts 48/69, 52/69 et 53/69 du 14 juillet 1972 (recueil, 1972, p. 619, 787 et 845), les requérantes contestent que CSC exercerait effectivement son pouvoir de contrôle sur Istituto et qu’elles constitueraient une unité économique ;

Que les deux sociétés auraient agi de façon indépendante, de sorte que CSC ne saurait être rendue responsable des actes d’Istituto ni Istituto de ceux de CSC ;

Que partant, à supposer que CSC détienne une position dominante sur le marché mondial des matières premières pour la fabrication d’ethambutol, elle n’aurait pas agi à l’intérieur de la communauté, l’auteur du comportement incriminé ne pouvant donc être qu’Istituto qui, cependant, ne détiendrait pas une position dominante sur le marché en cause ;

37. Attendu que, dans son chapitre II-A, la décision attaquée a exposé l’état de la participation de CSC dans le capital et l’administration d’Istituto, signalé que les rapports annuels de CSC indiquent qu’Istituto est une de ses filiales, déduit de l’interdiction faite en 1970 par CSC à ses distributeurs de revendre le nitropropane et l’aminobutanol pour la fabrication d’ethambutol que celle-ci ne s’abstient pas d’exercer son pouvoir de contrôle sur Istituto, et noté une tentative de la part d’Istituto d’absorber Zoja par la voie d’une fusion, à laquelle il serait invraisemblable que CSC ait été étrangère ;

38. Qu’il en est conclu que “CSC détient le pouvoir de contrôle d’Istituto et l’exerce effectivement à tout le moins en ce qui concerne les rapports avec Zoja” et qu’il convient donc “de traiter les sociétés CSC et Istituto comme ne formant dans leurs relations avec Zoja et aux fins de l’application de l’article 86 qu’une seule et même entreprise ou entité économique” ;

[…]

39. Attendu, quant au fond du moyen, qu’outre les éléments relevés au chapitre II-A, la décision attaquée contient d’autres éléments susceptibles de démontrer le bien-fondé de sa thèse de l’unité économique de CSC et Istituto dans leur comportement à l’égard de Zoja ;

Qu’à cet égard est hautement significative la coïncidence, signalée au chapitre III-A, des époques ou CSC a décidé de prolonger sa production jusqu’à un stade ultérieur de façonnement et où Istituto, ancien distributeur de nitropropane et d’aminobutanol, a commencé son activité de producteur d’ethambutol ;

Qu’il est difficile de ne pas rapprocher la décision de CSC de ne plus vendre de nitropropane et d’aminobutanol avec l’exception faite pour Istituto qui, aux fins de sa propre production d’ethambutol et de spécialités à base de ce produit, a été fournie en d’extro-aminobutanol ;

40. Qu’est également significative la circonstance signalée au chapitre III-A de la décision, qu’Istituto a acheté des quantités de nitropropane encore disponibles sur le marché pour les revendre à des fabricants de peinture auxquels elle a interdit la revente pour usage pharmaceutique en dehors du marché commun ;

41. Qu’en ce qui concerne le marché de nitropropane et de ses dérivés, le comportement de CSC et d’Istituto a donc été caractérisé par une unité d’action évidente, ce qui, compte tenu du pouvoir de contrôle de CSC sur Istituto confirme les conclusions de la décision attaquée que les deux sociétés sont en ce qui concerne leurs relations avec Zoja à considérer comme une unité économique et que le comportement incriminé leur est imputable solidairement ;

Que, dans ces circonstances, l’argument de CSC qu’elle n’aurait pas agi à l’intérieur de la communauté et que, partant, la commission manquerait de compétence pour lui appliquer le règlement no 17/62, doit également être rejeté ; »




29. Imputation d’un comportement infractionnel à la société mère – Aux termes de cette jurisprudence, le comportement d’une filiale, bien qu’ayant une personnalité juridique distincte de sa société mère, peut cependant être imputé à cette dernière. Une telle imputation est en effet possible lorsque 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. Dans une telle situation, la société mère et sa filiale font partie d’une même unité économique, et, partant, forment une seule entreprise aux fins du droit de la concurrence de l’Union. L’arrêt de la Cour dans l’affaire Commercial Solvents est le premier qui, en matière d’abus de position dominante, justifie clairement l’imputation du comportement d’une filiale à sa société mère, sur le fondement de la notion d’entreprise, entendue au sens d’unité économique. Il sera toutefois relevé que la Cour avait déjà dans l’affaire Continental Can considéré que dans le cadre d’une pratique abusive, il était possible pour la Commission d’imputer le comportement infractionnel d’une filiale à sa société mère et ce, même si la filiale disposait d’une personnalité juridique distincte.

 

30. Imputation à des sociétés ayant leur siège hors de l’Union européenne – L’affaire Commercial Solvents permet également de mettre en lumière un des intérêts – certes historique – d’une interprétation économique de la notion d’entreprise : la possibilité pour la Commission d’engager la responsabilité des sociétés établies en dehors de la Communauté européenne. Il sera à cet égard souligné que le débat devant la Cour dans cette même affaire portait précisément sur la compétence de la Commission pour engager la responsabilité d’une société établie en dehors de la Communauté européenne37.

 

31. Conditions d’imputation – Les conditions permettant l’imputation du comportement infractionnel d’une filiale à sa société mère ont été par la suite précisées par la Cour dans des affaires concernant principalement la prohibition des ententes. Toutefois, la notion d’entreprise, au sens de l’article 101 TFUE, est identique à celle de l’article 102 TFUE, de sorte que les principes édictés par la Cour en matière d’entente s’appliquent mutatis mutandis en matière d’abus de position dominante. À cet égard, l’imputation du comportement de la société fille à sa mère nécessite la réunion de deux conditions cumulatives. Il importe pour la Commission d’apporter la preuve, d’une part, de la possibilité pour la société mère d’exercer une influence déterminante sur sa filiale et, d’autre part, de son exercice effectif. La preuve du contrôle se fait par le biais d’un faisceau d’indices constitué, au cas par cas, d’éléments relatifs aux liens économiques, organisationnels et juridiques qui unissent la filiale à sa société mère38. Ainsi, ont été suffisantes pour caractériser l’exercice effectif d’une influence déterminante, des instructions données par la société mère à sa filiale ou encore une identité de personnes au sein du conseil de surveillance ou d’administration des deux sociétés39. S’agissant des instructions adressées par des sociétés mères à leurs filiales, la Cour a jugé dans l’arrêt Schindler Holding40 que leur non-respect ne dédouane pas pour autant la société mère de sa responsabilité. L’arrêt est particulièrement intéressant car il s’agissait en l’espèce du non-respect par la filiale de programmes de conformité interne au groupe de sociétés, qui interdisaient précisément à la filiale d’adopter des comportements anticoncurrentiels. Cet arrêt démontre, pour autant que de besoins, la difficulté pour une société mère de se distancier des actions de sa filiale.
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