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			« Fort de ce que je n’ai pas sonné les gendarmes

			Ne te crois pas du tout tenu de revenir

			Ta moindre récidive abolirait le charme

			Laisse-moi je t’en prie, sur un bon souvenir »

			G. Brassens, Stances à un cambrioleur

		

	
		
			Préface

			La reconnaissance croissante du caractère pénal des droits de la concurrence est une réalité qui ne saurait être niée. Il n’en reste pas moins que l’emploi de concepts propres à la matière pénale peut s’avérer malaisé dans le cadre de la poursuite et de la sanction des comportements des entreprises présumés anticoncurrentiels.

			Le recours en droits de la concurrence au concept de « récidive » aux fins de la majoration du montant des sanctions pécuniaires infligées aux entreprises est, à mon sens, très symptomatique de cette difficulté.

			À cet égard, il est bien connu que les conditions dans lesquelles une récidive, justifiant une aggravation de la sanction infligée en tant que circonstance aggravante, peut être constatée sont déjà très discutées en droit pénal. Elles le sont encore davantage dans les droits de la concurrence.

			Non seulement le recours à cette notion ne va de soi dans ce domaine, mais les conditions dans lesquelles celle-ci peut être invoquée ont fait – et feront certainement encore – débat.

			Quelle est la raison d’être de cette circonstance aggravante en droit de la concurrence ? Participe-t-elle réellement d’une politique de sanction et de dissuasion des pratiques anticoncurrentielles ? Peut-il exister une récidive dans les cas, fort nombreux, où ce n’est pas nécessairement l’auteur direct de l’infraction qui se voit imputer la responsabilité des comportements infractionnels ? La récidive doit/peut-elle être constatée à l’égard de l’« entreprise » ou de la « société » ? Ne conviendrait-il pas d’encadrer davantage, particulièrement en droit de l’Union, les conditions matérielles et temporelles dans lesquelles les autorités de la concurrence peuvent constater une récidive ? Les taux de majoration applicables au titre de la récidive doivent-ils être modulés et, si oui, selon quels critères ? Quel est le contrôle que les juges peuvent/doivent exercer sur le constat d’une récidive et sur la majoration des sanctions que ce constat implique ?

			Telles sont, parmi tant d’autres, les questions récurrentes qui ne cessent de se poser. Ayant par le passé siégé comme juge au Tribunal de l’Union et ayant été appelé plus récemment, en ma qualité d’avocat général, à me prononcer sur certains de ces aspects, je peux assurer que ces interrogations ne sont pas que théoriques… Elles se posent régulièrement au sein des juridictions européennes et nationales au regard notamment des principes de légalité, de personnalité des peines et de prévisibilité juridique.

			Dans un tel contexte, l’on ne peut que se réjouir de la publication de l’ouvrage de M. Ludovic Bernardeau, consacré à l’étude à la récidive en droits de la concurrence, qui dresse un tableau de l’ensemble de ces problématiques.

			Cet ouvrage constitue une contribution riche, fort utile et particulièrement stimulante.

			Riche, d’abord, par la diversité des sources qu’elle emploie et la finesse des appréciations qui la caractérisent. L’analyse proposée offre un panorama des plus complets de l’état du droit en la matière à la lumière des développements, notamment jurisprudentiels, les plus récents.

			Fort utile, ensuite, par sa construction et le souhait affiché par l’auteur de synthétiser les questions essentielles soulevées par la récidive en droits de la concurrence, l’étude de M. Bernardeau n’est pas seulement destinée à nourrir une discussion académique ; elle est un guide de choix pour les praticiens désireux d’affiner leur connaissance en la matière.

			Stimulante, enfin, car elle offre, j’ose l’espérer, sous la plume tout à la fois érudite et accessible de son auteur, la voie à des réflexions originales sur les conditions de recours à la notion de récidive dans la politique de sanction des comportements anticoncurrentiels des entreprises.

			Beaucoup reste certainement à faire et je ne peux que partager le sentiment mitigé qu’il exprime à bien des égards quant à la légalité matérielle et procédurale de la pratique suivie par les autorités en charge de la poursuite et de la sanction de ces comportements. J’espère pour ma part que cette étude constituera le point de départ d’une discussion constructive et apaisée en vue de dégager des orientations qui soient tout à la fois garantes de l’efficacité des politiques de concurrence et respectueuses des droits des entreprises incriminées.

			Nils Wahl

			Avocat général à la Cour de justice de l’Union européenne

		

	
		
			Avant-propos

			Tout comme en droit pénal, la récidive constitue une circonstance aggravante en droits de la concurrence (de l’Union et de ses États membres) : elle peut entraîner une majoration de la sanction – l’amende –, parce que, schématiquement, une nouvelle infraction a été commise par le même auteur.

			Certes simple dans son énoncé, la récidive ne va pas toutefois sans soulever des questions quant à ses conditions posées par les juges de l’Union – in rem, in personam et pro tempore –, à la lumière de certains droits nationaux de la concurrence, notamment, et des questionnements, de plus en plus saillants, quant à la légalité de son régime en droits de la concurrence à l’aune de bon nombre de principes généraux du droit, tenant à la légalité et à la personnalité de la peine ainsi qu’aux exigences de respect des droits de la défense des sociétés et de motivation des décisions de la Commission et des autorités nationales de la concurrence.

			En droits de la concurrence, notamment en droit de l’Union, la récidive serait une notion sui generis.

			Aussi nous a-t-il semblé opportun de tenter de synthétiser les questions essentielles que soulève la récidive en droits de la concurrence, avec l’étude, statique, de ses conditions, et un regard, critique, et, partant, à la fois nuancé et prospectif tenant à leur légalité matérielle et procédurale.

			Eu égard aux taux de majoration applicables – jusqu’à 100 % par infraction antérieurement constatée en droit de l’Union –, cette circonstance aggravante justifiait, dans le prolongement d’autres travaux en la matière, une analyse approfondie qui lui soit entièrement dédiée, étant précisé que la pratique et la jurisprudence ici prises en compte sont celles au 1er février 2017.

			Bien que nous exprimant à titre tout à fait personnel, sans aucunement engager le Tribunal ou la Cour de justice de l’Union européenne, et que toute erreur, omission ou imprécision demeureront nôtres, il nous appartient de remercier, pour leurs soutiens, concours ou conseils précieux, M. Marc Jaeger, Mme Ingrida Labucka et M. Arnaud Bohler, ainsi que Mmes Leila Rezki, Martyna Jurkiewicz et Camille Peiffert de même que MM. Antoine Andreucci, Marc Barennes, Benjamin Cheynel, Michel van Huffel, Gwenaël Muguet-Poullennec, Guillaume de Meersman, Guillaume Perret, Étienne Thomas et, last but not least, M. l’Avocat général Nils Wahl pour l’honneur qu’il nous a accordé en nous préfaçant.

			Ludovic Bernardeau

			Référendaire au Tribunal de l’Union européenne
et maître de conférences habilité à diriger des recherches (HDR)
rattaché au Centre d’études juridiques européennes et comparées (CEJEC)
de l’Université Paris-Ouest Nanterre La Défense (Paris X)
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			Introduction


			1. La récidive, chez Les femmes savantes – Philaminte « Hé bien, ne voilà pas encore de son style, ne servent-pas de rien! » – Bélise : « Ô cervelle indocile ! Faut-il qu’avec les soins qu’on prend incessamment, on ne te puisse apprendre à parler congrûment ? De pas, mis avec rien, tu fais la récidive, et c’est, comme on t’a dit, trop d’une négative »1.


			Sauf pour Molière, Les femmes savantes et la syntaxe, mettre « pas » avec « rien » est-ce bien de la récidive2 ? Pour les médecins et pour les pénalistes, la chose est plus grave : il s’agirait de la répétition d’une action néfaste.


			En droits de la concurrence en l’Union, la notion interpelle avec une acuité grandissante, tant y sont courant(s) les « chevaux de retour »3 ou, si l’on préfère, des usual suspects4, et ce, indépendamment de toutes considérations statistiques en Europe5 et au-delà6.


			
§ 1. La récidive en droit pénal français


			2. La pluralité d’infractions en droit pénal français – À titre liminaire et à nous limiter, à ce stade, au droit pénal français, car on gagne toujours à aller voir les (autres) maîtres, rappelons quelques fondamentaux.


			En droit pénal français, la principale cause, qui permet au juge de dépasser le maximum normal de la peine et qui a un caractère général, est la récidive, cette cause d’aggravation supposant que, « lorsqu’après une première infraction pénale devenue définitive, l’auteur commet une nouvelle infraction », de sorte que l’hypothèse est non celle d’une infraction unique, mais celle où la même personne a commis une pluralité d’infractions7.


			Mais, encore faut-il distinguer les hypothèses de pluralité d’infractions, « selon que la première infraction a fait ou non l’objet d’une condamnation définitive avant que la suivante ne soit commise : réitération, récidive ou concours réel d’infractions »8.


			Certes, dans la présente étude, les développements qui précèdent, de même que ceux qui vont immédiatement suivre, pourraient apparaître superflus, voire hors-sujet. À notre sens, ils ne le sont pas, indépendamment de la question de la nature pénale des amendes infligées pour violation des règles de concurrence9.


			3. Le « concours réel d’infractions » en droit pénal français – En droit pénal français, il y a ‘concours réel d’infractions’ « lorsque, au moment où la seconde infraction a été commise, la première n’avait pas encore donné lieu à une condamnation définitive »10.


			Cette hypothèse n’est pas sans rappeler le contexte de l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt Thyssen du Tribunal de première instance des Communautés européennes11, dans lequel la décision de la Commission européenne12 a été censurée au motif, notamment, que la majeure partie de la période d’infraction retenue dans la décision attaquée était antérieure à l’autre décision invoquée par la Commission, de sorte que, selon le Tribunal, la majoration de l’amende infligée à la requérante en l’espèce ayant été justifiée par la considération que la Commission lui avait déjà infligé une sanction pour des infractions similaires dans une autre décision, la décision attaquée était entachée d’une erreur de droit, car cette circonstance ne pouvait être retenue comme circonstance aggravante pour ce qui était d’infractions commises avant l’adoption de la dernière décision13.


			4. La « réitération » en droit pénal français – En droit pénal français, il « y a réitération au cas où, la première infraction ayant donné lieu à une condamnation définitive, à un certain temps de là, l’auteur en commet une nouvelle de nature telle, et après un tel délai, que les conditions de la récidive légale ne sont pas réunies »14.


			Est-ce la raison pour laquelle, en France, l’Autorité de la concurrence15 a, pour une fois, décidé ne pas emboiter le pas de la Commission, en parlant, dans son « communiqué » sur les amendes16, de « réitération » plutôt que de « récidive »17 ? Le doute est permis, notamment à la lecture intégrale du communiqué de l’Autorité. Il s’agissait plus, à notre sens, de ‘coller’ aux termes de l’article 464-2, I, troisième alinéa, du code de commerce, tel qu’issu de la loi relative aux Nouvelles régulations économiques (NRE) de 2001, dans une rédaction certes peu heureuse, pour le moins du point de vue du droit (pénal) français18.


			5. La « récidive » en droit pénal français – En droit pénal français, il n’y a récidive que « lorsque, après une première condamnation pénale ­devenue définitive, l’auteur commet une nouvelle infraction qui, étant donné sa nature ou le délai écoulé dans l’intervalle, réalise les conditions de la récidive légale »19, ce qui devrait ‘coller’ au communiqué de l’Autorité20.


			On le voit bien, en droit pénal français, la « récidive » doit être et est prévue par la loi21, laquelle pose des conditions, pour ce qui est de la nature des infractions en cause et du délai s’étant écoulé entre ces infractions.


			6. Intérêts de la distinction en droit pénal français – « Réitération », « récidive » ou « concours réel d’infractions » ? La distinction n’est pas sans intérêts.


			Pour le moins en droit pénal français, puisque la « réitération » d’infractions est sans incidence sur la peine normale encourue pour chaque infraction successivement commise, alors que le « cas du concours réel d’infractions va aboutir à une minoration de la répression, car l’auteur des infractions multiples ne sera exposé qu’à la peine frappant l’infraction la plus grave et ne subira aucune peine pour les autres infractions »22.


			Seule la « récidive entraîne une aggravation de la répression de la seconde infraction », puisque « les peines encourues par les récidivistes seront plus élevées que les peines normales »23.


			Pour ce qui est de la « récidive », précisons enfin que, en droit pénal français, d’une part, la récidive est dite « générale », lorsque la nouvelle infraction est différente de la première24, alors qu’elle est dite « spéciale », lorsque la nouvelle infraction est identique ou assimilée à la première25.


			D’autre part, soulignons que la récidive est dite « perpétuelle » lorsqu’aucun délai n’est prévu pour la commission de la nouvelle infraction26, ce qui ne concerne que les crimes ; pour les délits et les contraventions, elle est « temporaire » : la récidive ne peut être retenue à l’expiration d’un certain délai entre la commission des deux infractions (dix ans pour les délits les plus graves et cinq ans pour les autres délits et les contraventions)27.


			En tout état de cause, la récidive entraîne, schématiquement, le doublement de la peine encourue. En droit pénal (français).


			
§ 2. La récidive en droit de l’Union


			7. Urbi et orbi en droit de l’Union – En droit de l’Union, la récidive semble partout, comme si on voulait que l’on ne voie pas qu’elle n’est peut-être pas là où elle devrait être.


			8. La récidive en droit pénal de l’Union – Bien entendu, on retrouve la récidive en « droit pénal européen », car c’est avant tout là sa vraie place.


			Ainsi a été posé, relativement tôt, en cette matière, le « principe d’une récidive européenne »28 par une décision-cadre du Conseil de fin 2001 pour le faux-monnayage29. Aux termes de l’article 1er de ce texte, qui n’est plus en vigueur, « [c]haque État membre admet le principe de la récidive dans les conditions établies par sa législation nationale et reconnaît, dans lesdites conditions, comme génératrices de récidive les condamnations définitives prononcées par un autre État membre du chef de l’une des infractions prévues » pour les faux-monnayeurs en droit de l’Union, « quelle que soit la monnaie contrefaite ».


			Par après et plus largement, le « principe de récidive européenne a été posé [en 2008] pour toutes les infractions pénales »30 dans une décision-cadre du Conseil31, dont les termes gagneraient à être lus et relus en d’autres matières. Notamment en droit de la concurrence.


			9. La récidive en d’autres droits de l’Union – Car, au-delà de la coopération policière et judiciaire en matière pénale32, on retrouve la récidive aussi, pêle-mêle, en matières de procédures disciplinaires diligentées à l’encontre des fonctionnaires et agents de l’Union33, de gestion des déchets34, de fonds agricoles35, de police sanitaire36, de marques37, d’étiquetage énergétique des téléviseurs38, de pratiques commerciales déloyales39, de politique sociale et d’homosexualité40. Cela ne s’invente pas.


			Elle est également présente en matières de « manquement sur manquement »41, de liberté de circulation des citoyens de l’Union42, d’hygiène des denrées alimentaires43, de politique commune de la pêche44 et de politique agricole commune45. Cela ne s’invente pas non plus.


			Toutefois – que notre lecteur soit rassuré –, c’est surtout en droit de la concurrence de l’Union que la récidive occupe une place de plus en plus importante : le droit de la concurrence côtoie ses propres « chevaux de retour ».


			
§ 3. La récidive en droit de la concurrence de l’Union


			10. La récidive en droit de la concurrence de l’Union : pour la Commission – Au niveau de l’Union, soulignons d’emblée que c’est la Commission qui a porté la récidive sur des fonts baptismaux, pour ainsi dire, puisque, dès 1986, elle en faisait application, sans aucun fondement textuel exprès46, dans une décision Polypropylène47 et, en 1988, dans une décision Verre plat48. Logiquement, dans des lignes directrices publiées dix ans plus tard49, la Commission mettait en garde : elle allait augmenter le « montant de base » (gravité et durée) des amendes50 « pour des circonstances aggravantes [51] telles que, par exemple[, la] récidive de la même ou [des] mêmes entreprises pour une infraction du même type »52.


			11. La récidive en droit de la concurrence de l’Union : devant les juridictions de l’Union – Et les juridictions de l’Union de valider, le ­Tribunal ayant considéré, dès 1991, dans le premier grand cartel dont il avait eu à connaître, à savoir le cartel du polypropylène53, « que le fait que la Commission a[it] déjà constaté, par le passé, qu’une entreprise avait enfreint les règles de la concurrence et l’a, le cas échéant, sanctionnée à ce titre, peut être retenu comme circonstance aggravante contre cette entreprise »54.


			Le Tribunal s’était même, par la suite, épanché sur la question, en relevant « que la notion de récidive, telle qu’elle est comprise dans un certain nombre d’ordres juridiques nationaux, implique qu’une personne a[it] commis de nouvelles infractions après avoir été sanctionnée pour des infractions similaires »55.


			Sans toutefois que n’émerge une notion de « récidive » en droit de la concurrence de l’Union56, cela a fait florès. Et devant le Tribunal57. Et devant la Cour, en particulier en 200458, en 200759 et en 201060.


			Ainsi, en droit de la concurrence de l’Union, la récidive a déjà été largement scrutée par les juridictions de l’Union. Pour preuve, voyez aussi les affaires des produits vitaminiques61, des plaques en plâtre62, des tubes industriels en cuivre63, de l’acide monochloracétique64, de la soude65, des tubes sanitaires en cuivre66, du chlorate de sodium67, des méthacrylates68 et du bitume routier au Pays-Bas69.


			12. Revisiter la récidive – La récidive a aussi fait l’objet d’efforts d’analyse et de synthèse en doctrine70.


			Il n’en demeure pas moins que, à notre sens, la notion de récidive doit être revisitée à la lumière des développements prétoriens les plus récents en droit de l’Union, en particulier dans les cartels des cires de paraffine71, des ronds à béton en barres ou en rouleaux72, du verre automobile73, du carbure de calcium et du magnésium destinés aux secteurs sidérurgique et gazier74, du caoutchouc butadiène et caoutchouc styrène-butadiène fabriqué par polymérisation en émulsion75 et, surtout, du caoutchouc chloroprène76.


			13. Récidive et dissuasion – Assurément, la majoration de la peine, au titre d’une circonstance aggravante tirée de la récidive, peut poursuivre une finalité dissuasive77, inter partes et erga omnes. Ainsi que cela a été jugé et rapporté, c’est eu égard à cet objectif que la Commission peut prendre en compte la récidive dans le cadre de l’appréciation des circonstances aggravantes et majorer le montant de base de l’amende, car la prise en compte de la récidive vise à inciter les entreprises qui ont manifesté une propension à s’affranchir des règles de la concurrence à modifier leur comportement78.


			Avec plus d’acuité juridique et économique, on aura, de manière convaincante, fait valoir, non seulement une propension plus élevée à commettre des infractions, la nécessité d’exprimer une plus grande condamnation morale, l’opportunité de compenser une faible probabilité de détection et la nécessité de neutraliser les profits réalisés malgré une amende antérieure79.


			Au demeurant et avec une motivation inspirée par le Tribunal, la Commission justifie désormais presque systématiquement une majoration du montant de base, au titre de la récidive, par une formule générique aux termes de laquelle « la récidive montre que les sanctions antérieurement infligées n’étaient pas suffisamment dissuasives »80.


			Et c’est indubitablement la recherche de cette finalité dissuasive qui a amené la Commission, dans le cadre de la réforme de ses lignes directrices de 1998, en 200681, non seulement à préciser cette circonstance aggravante quant aux conditions82, mais aussi et surtout relativement au(x) taux de majoration : le « montant de base sera augmenté jusqu’à 100 % par infraction constatée »83.


			14. Les lignes directrices de la Commission de 2006 – Du reste, c’est cette seule circonstance aggravante qui a fait l’objet d’une modification fondamentale dans le cadre des lignes directrices de la Commission de 2006. Et la Commission a, depuis lors, fait application, dans une certaine mesure, du taux de majoration renforcé pour les multirécidivistes84.


			15. Pouvoir d’appréciation de la Commission – Ainsi que cela a déjà été amplement démontré, la Commission dispose d’un pouvoir d’appréciation en ce qui concerne, de manière générale, le choix des éléments à prendre en considération aux fins de la détermination du montant des amendes85. Le constat ainsi que l’appréciation des caractéristiques spécifiques d’une récidive font partie dudit pouvoir de la Commission, étant précisé que, même lorsqu’il semble évident que sont réunies les conditions d’une récidive en tant que circonstance aggravante, la Commission peut ne pas majorer le montant de base à ce titre86.


			Est-ce à dire que la Commission dispose d’un pouvoir discrétionnaire ? Loin s’en faut, comme nous le verrons en détail après avoir dressé un aperçu sur la récidive dans les droits nationaux de la concurrence.


			
§ 4. La récidive dans les droits nationaux de la concurrence


			16. Aperçu sur la récidive dans les droits nationaux de la concurrence – En tant que circonstance (aggravante ou autonome) justifiant une augmentation du montant d’une amende infligée pour pratiques anticoncurrentielles, on retrouve la récidive dans quasiment tous les pays dotés d’une législation sur la concurrence.


			Hors Union européenne, la récidive serait prise en compte pour la fixation du montant des amendes au Brésil, au Canada, au Japon, en Jordanie, en Corée du Sud, au Mexique, en Nouvelle-Zélande, en Russie, en Serbie, en Suisse, en Turquie et aux États-Unis87.


			Au sein de l’Union européenne et selon un document confidentiel de juin 2013 du groupe de travail ad hoc sur les sanctions au sein du Réseau européen de la concurrence (REC) qu’il nous a été permis de consulter, la récidive constitue également un élément pris en considération, pour la fixation du montant des amendes pour pratiques anticoncurrentielles, en Autriche88, en Belgique89, en Bulgarie, en République tchèque90, en ­Allemagne91, au Danemark, en Grèce, en Espagne92, en Finlande, en France93, en Hongrie94, en Italie95, en Lettonie96, en Lituanie97, au Luxembourg98, à Malte99, aux Pays-Bas100, en Pologne101, au Portugal102, en ­Roumanie, en Slovénie103, en Slovaquie, en Suède104 et au Royaume-Uni105, c’est-à-dire dans tous les États membres de l’Union, à l’exception, semble-t-il, de Chypre106, de l’Estonie107 et de la Croatie.


			Selon la même source, il existe certaines divergences au sein des États membres de l’Union quant aux conditions de la récidive, en particulier pour ce qui est du délai séparant les infractions108, de la possibilité de prendre en compte la décision d’une autre autorité nationale de la concurrence (ci-après une « ANC »)109 et de l’augmentation du pourcentage de majoration selon le nombre d’infractions antérieurement commises110.


			17. La récidive en droit français de la concurrence – En France, ce n’est qu’en 2001, dans le cadre de la loi relative aux NRE, que le législateur a prévu, au troisième alinéa du I de l’article L. 464-2 du code de commerce, relatif aux critères de détermination des sanctions pécuniaires, que « [l]es sanctions pécuniaires sont proportionnées à la gravité des faits reprochés, à l’importance du dommage causé à l’économie, à la situation de l’organisme ou de l’entreprise sanctionné ou du groupe auquel l’entreprise appartient et à l’éventuelle réitération de pratiques prohibées »111.


			Selon l’Autorité, la « réitération est une circonstance aggravante dont la loi prévoit, compte tenu de son importance particulière, qu’elle doit faire l’objet d’une prise en compte autonome, de manière à [lui] permettre (...) d’apporter une réponse proportionnée, en termes de répression et de dissuasion, à la propension de l’entreprise ou de l’organisme concerné à s’affranchir des règles de concurrence », car l’« existence même d’une situation de réitération démontre (...) que le précédent constat d’infraction et la sanction pécuniaire dont il a pu être assorti n’ont pas suffi à conduire l’intéressé à respecter les règles de concurrence »112.


			Soulignons, toutefois, que, dans son communiqué, l’Autorité a précisé que, pour apprécier l’existence d’une « réitération », elle tiendrait compte de « quatre éléments cumulatifs » ayant trait au constat antérieur, dans un délai de quinze ans, et définitif d’une infraction similaire ou identique113.


			Si ces conditions sont réunies, « le montant (...) de la sanction pécuniaire (...) peut être augmenté dans une proportion comprise entre 15 et 50 %, en fonction notamment du délai séparant le début de la nouvelle pratique du précédent constat d’infraction et de la nature des différentes infractions en cause »114.


			Toutefois, en droit français, il ne s’agit manifestement pas de « réitération », au sens pénal du terme, mais de « récidive », puisque, au moins en droit pénal français, les « infractions commises en réitération sont traitées respectivement comme des infractions uniques », de sorte que « la réitération n’exerce aucune influence, en droit, sur la mesure de la peine applicable à la seconde de ces infractions, qui sera traitée comme une infraction isolée »115.


			18. La récidive en droit luxembourgeois de la concurrence – Ces dernières remarques valent également pour le Luxembourg, dans la législation duquel la récidive est également désignée « réitération »116. En tout état de cause, dans l’attente de l’adoption – informellement annoncée – de lignes directrices, force est de constater que le Conseil de la concurrence du Luxembourg117 applique les lignes directrices de la Commission de 2006118, sans toutefois avoir, encore à ce jour, majoré, au titre d’une récidive, le montant d’une amende – lesquelles sont en tout état de cause rarement infligées, l’Autorité luxembourgeoise de la concurrence, certes encore jeune, semblant privilégier les engagements.


			19. La récidive en droit belge de la concurrence – En Belgique, le comité de direction de l’Autorité belge de la concurrence a, le 26 août 2014, en application de l’article IV.25 du code de droit économique (CDE), adopté des lignes directrices sur le calcul des amendes pour les pratiques anticoncurrentielles en droit national et en application des articles 101 TFUE et/ou 102 TFUE119.


			Il en ressort que l’Autorité belge de la concurrence a décidé d’emboîter le pas de la Commission, puisqu’elle a fait savoir qu’elle « se laissera[i]t en principe guider, lors du calcul des amendes pour les entreprises et associations d’entreprises (...) par les [l]ignes directrices de la Commission »120. Mais avec quelques réserves, des « dérogations et des compléments », notamment pour ce qui est de la « récidive ».


			20. La récidive en droit allemand de la concurrence – En droit allemand de la concurrence, le Bundeskartellamt (ci-après l’« Autorité allemande de la concurrence ») avait, dès ses lignes directrices du 26 septembre 2006, inscrit la récidive en tant que circonstance aggravante121. Après une période de flou juridique relatif, l’Autorité allemande de la concurrence a adopté, le 25 juin 2013, de nouvelles lignes directrices pour la fixation du montant des amendes dans les procédures d’infractions administratives de cartels122.


			Il en ressort que, parmi les différents critères pris en compte relativement au contrevenant, figure l’existence d’« infractions antérieures »123, l’Autorité allemande de la concurrence s’étant toutefois réservé le maximum de marge d’appréciation, « au cas par cas », quant aux conditions de prise en compte et quant à l’incidence de ce facteur124.


			21. La récidive en droit anglais de la concurrence – En droit anglais de la concurrence, l’Office of Fair Trading (OFT), remplacée en 2014 par la Competition and Markets Authority (CMA) (ci-après l’« Autorité anglaise de la concurrence ») a prévu, dans ses lignes directrices de septembre 2012125, dont la rédaction lui avait été sollicitée par le législateur126, le « recidivism », en tant que circonstance aggravante, c’est-à-dire, selon le point 2.14, de « repeated infringements by the same undertaking or other undertakings in the same group ».


			Soulignons que les lignes directrices de l’Autorité anglaise de la concurrence précisent que, lorsque « an undertaking continues or repeats the same or a similar infringement after the OFT, one of the Regulators or the European Commission has made a decision that the undertaking infringed Article 101 and/or the Chapter I prohibition, or Article 102 and/or the Chapter II prohibition, the amount (…) may be increased by up to 100 per cent for each such infringement established »127.


			22. La récidive en droit italien de la concurrence – En Italie, l’Autorità garante della concorrenza e del mercato (ci-après l’« Autorité italienne de la concurrence ») s’est également dotée, en octobre 2014, de lignes directrices pour le calcul des amendes pour infractions aux pratiques anticoncurrentielles en droit national et/ou aux articles 101 TFUE et 102 TFUE128. Or, si, dans ses lignes directrices, l’Autorité italienne de la concurrence s’est, certes, très largement inspirée des lignes directrices de la Commission de 2006, en ce qu’elle a, notamment, prévu la récidive en tant que circonstance aggravante pouvant entraîner une majoration de 100 % par infraction antérieurement constatée, il n’en demeure pas moins que des précisions y ont été apportées, notamment quant à l’objet des infractions et sur le délai les séparant129.


			23. Problématiques et divisions – On le voit bien, au terme de ce bref aperçu, limité par des considérations linguistiques et temporelles, la majoration de la sanction pour cause de récidive n’est pas source de difficultés dans son principe : mais, elle peut l’être dans ses conditions.


			Au stade du contrôle juridictionnel aux niveaux de l’Union et de ses États membres, les décisions de la Commission et des ANC ne sont désormais que peu contestables, concernant la récidive, pour ce qui est du principe ou, dans une mesure certes plus nuancée, du taux de la majoration, mais elles sont très souvent contestées pour ce qui est de la réunion de ses conditions (chapitre 1), dont le contenu, relativement souple dans certains systèmes juridiques, pourrait, par endroits, en rendre la légalité de plus en plus suspecte (chapitre 2).
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					 87	Voy. International Competition Network (ICN) Cartels Working Group, Subgroup 1 – General Framework, Setting of fines for cartels in ICN jurisdictions, Rapport de la 7e conférence annuelle de l’ICN, Kyoto, 2008, disponible sur le site Internet de l’ICN (www.internationalcompetitionnetwork.org), pp. 23 et 28.


				


				

					 88	En application de l’article 30, paragraphe 2, du Kartellgesetz (loi sur la concurrence), tel que modifié en 2012, « constitue, en particulier, une circonstance aggravante, le fait 1. que le Tribunal des cartels a, à l’encontre de l’entreprise ou de l’association d’entreprises, déjà infligé une amende pour une infraction identique ou similaire ou déjà constaté une telle infraction ou bien 2. que l’entreprise ou l’association d’entreprise a été impliquée, en tant qu’auteur ou en tant qu’instigateur, d’une de plusieurs infractions commises a participé, en tant que meneur, d’une telle infraction » (traduction libre de « Ein Erschwerungsgrund ist es insbesondere, wenn 1. das Kartellgericht gegen den Unternehmer oder die Unternehmervereinigung schon wegen einer gleichartigen oder ähnlichen Zuwiderhandlung eine Geldbuße verhängt oder eine solche Zuwiderhandlung festgestellt hat oder 2. der Unternehmer oder die Unternehmervereinigung als Urheber oder Anstifter einer von mehreren begangenen Rechtsverletzung oder an einer solchen Rechtsverletzung führend beteiligt gewesen ist »).


				


				

					 89	Sur le droit belge, voy. infra, n° 19. 


				


				

					 90	Aux termes du pt 33, sous d), des lignes directrices du Úřad pro ochranu hospodářské soutěže (l’Autorité tchèque de la concurrence ), dont une version en langue anglaise est disponible sur le site Internet de l’Autorité tchèque de la concurrence (http://www.uohs.cz), le « montant de base de l’amende peut être augmenté en présence de circonstances aggravantes, telles que (...) le fait que le participant ait, selon une décision légale, déjà adopté un comportement anticoncurrentiel affectant la concurrence ; en particulier, un comportement identique adopté par le passé devrait être considéré comme très aggravant (par exemple, un accord répété de répartition des marchés) » [traduction libre à partir de la version en langue anglaise : « The participant has, by legitimate decision, already committed anticompetitive conduct distorting the competition; particularly identical conduct committed in the past should be considered as especially aggravating (e.g. repeated conclusion of agreement on division of market) »]. 


				


				

					 91	Sur le droit allemand, voy. infra, n° 20. 


				


				

					 92	Voy. article 64, paragraphe 2, sous a), de la loi 15/2007, du 3 juillet 2007, de Defensa de la Competencia (loi sur la défense de la concurrence, BOE, n° 159, du 4 juillet 2007) : « Pour fixer le montant des sanctions, il y aura lieu de tenir compte, not., des circonstances aggravantes suivantes : a) La commission répétée d’infractions prévues dans la présente loi » (traduction libre de « Para fijar el importe de las sanciones se tendrán en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias agravantes : a) La comisión repetida de infracciones tipificadas en la presente Ley »). Voy., également la communication du 6 février 2009 de l’Autorité espagnole de la concurrence [Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)] sur la fixation du montant des sanctions pour violation des articles 1, 2 et 3 de la loi 15/2007 et des articles 81 et 82 du traité CE, laquelle prévoit une majoration de 5 à 15 % avec la condition d’un délai inférieur à dix ans séparant la première de la seconde infraction.


				


				

					 93	Sur le droit français, voy. infra, n° 17. 


				


				

					 94	En droit hongrois, la récidive ne serait pas une circonstance aggravante, mais un facteur autonome aux fins de la fixation du montant des amendes, ce qui implique, en pratique, que l’ajustement du montant de base de l’amende (gravité et durée) au titre de la récidive intervient après la prise en compte des circonstances atténuantes et des circonstances aggravantes. En clair, le taux de majoration au titre de la récidive n’a pas la même assiette, ce qui n’est pas sans incidence sur le montant final de l’amende. 


				


				

					 95	Sur le droit italien, voy. infra, n° 22. 


				


				

					 96	Voy. règlement n° 796, du 29 septembre 2008, sur les procédures de détermination du montant des amendes en cas de violation des sections 11, paragraphe 1, et 13 de la loi sur la concurrence du 4 octobre 2001 (pt 21.1.1.). 


				


				

					 97	Voy. article 37, pt 3, de la loi n° VIII.1099 sur la concurrence, du 23 mars 1999, ainsi que la résolution n° 1591, du 6 décembre 2004, du gouvernement lituanien concernant les règles applicables à la détermination du montant des amendes. 


				


				

					 98	Sur le droit luxembourgeois, voy. infra, n° 18. 


				


				

					 99	Voy. l’article 21 du Competition Act, chapitre 379, qui prévoit que le Directeur général de l’Autorité maltaise de la concurrence, la Malta Competition and Consumer Affairs Authority, peut prendre en compte toutes les circonstances atténuantes ou aggravantes lors de la fixation du montant de l’amende, sans référence plus précise toutefois à la récidive. 


				


				

					 100	Voy. article 2.9 de la circulaire (« beleidsregels ») du ministère des Affaires économiques du 4 juillet 2014 sur l’imposition d’amendes administratives par la Autoriteit Consument & Markt (ci-après l’« Autorité néerlandaise de la concurrence »), disponible, en langues néerlandaise et anglaise, sur le site Internet de l’Autorité néerlandaise de la concurrence (https://www.acm.nl).


				


				

					 101	Voy. article 111 de la loi du 16 février 2007 sur la concurrence et sur la protection des consommateurs. 


				


				

					 102	En vertu de l’article 69, pt 1, sous h), de la loi n° 19/2012, du 8 mai 2012, sur la concurrence, « l’Autorité [portugaise]de la concurrence peut prendre en compte, not., les critères suivants : (…) h) les constats précédant les infractions en cause dans la procédure pour infraction aux règles de concurrence » [traduction libre de « a Autoridade da Concorrência pode considerar, nomeadamente, os seguintes critérios : (…) h) Os antecedentes contraordenacionais do visado pelo processo por infração às regras da concorrência (…)] ». 


				


				

					 103	Voy. article 73 la loi sur la prévention des restrictions de concurrence (ZPOmK-1). À notre connaissance, l’Autorité slovène de la concurrence n’a pas, à ce jour, adopté de lignes directrices concernant le calcul du montant des amendes, mais elle prend en compte toutes les circonstances aggravantes lors de la détermination du l’amende, dont la récidive. 


				


				

					 104	Voy. pt 27, sous i), des lignes directrices de la Konkurrensverket (l’Autorité suédoise de la concurrence) du 19 novembre 2009, dont une version en langue anglaise est disponible sur le site Internet de l’Autorité suédoise de la concurrence (www.konkurrensverket.se). 


				


				

					 105	Sur le droit anglais, voy. infra, n° 21. 


				


				

					 106	Sur la base des informations communiquées, en juin 2015, sur son site Internet (http://www.competition.gov.cy), par la Commission for the Protection of Competition, la législation nationale, telle que modifiée en 2014 en la matière et très proche du règlement n° 1/2003, ne mentionne pas la récidive. 


				


				

					 107	En Estonie, la récidive ne serait pas une circonstance aggravante justifiant une augmentation de l’amende, mais un élément déclenchant une qualification pénale. 


				


				

					 108	Sur cette condition, pro tempore, voy. infra, nos 81 à 94. 


				


				

					 109	Sur cette condition, in rem, voy. infra, nos 26 à 47. 


				


				

					 110	Sur les taux de majoration pratiqués par les ANC, voy. infra, nos 17 à 21 et 101. 


				


				

					 111	Italiques ajoutés. Sur la pratique antérieure du Conseil de la concurrence, voy., tout particulièrement, décision n° 07-D-08 du Conseil de la concurrence, du 12 mars 2007, relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de l’approvisionnement et de la distribution du ciment en Corse, spéc. cons. 346 à 351 (disponible sur le site Internet de l’Autorité). Voy., également, l’article L. 470-4 du code de commerce, aux termes duquel, « [l]orsqu’une personne morale ayant fait l’objet, depuis moins de deux ans, d’une condamnation pour l’une des infractions définies par les articles L. 441-3, L. 441-4, L. 441-5, L. 441-6 [relatifs à la transparence], L. 442-2, L. 442-3 et L. 442-4 [relatifs aux pratiques restrictives de concurrence] commet la même infraction, le taux maximum de la peine d’amende encourue est égal à dix fois celui applicable aux personnes physiques pour cette infraction ». 


				


				

					 112	Communiqué de l’Autorité, pt 50. Sur la « réitération » en droit français, voy., not., Claudel, E., « La ‘réitération’ en droit de la concurrence : un régime juridique sui generis bien sévère », Revue trimestrielle de droit commercial, 2008, p. 63, et Idot, L., « Récidive ou réitération ? », Concurrences, 2010, n° 4, p. 26. 


				


				

					 113	Communiqué de l’Autorité, pt 51.


				


				

					 114	Ibid., pt 52.


				


				

					 115	Bouloc, B., op. cit., pp. 552 et 553, n° 723. 


				


				

					 116	L’article 20, paragraphe 2, alinéa 2, de la loi du 23 octobre 2011 relative à la concurrence (Mémorial, 2011, A, n° 218, p. 3756) dispose : les « amendes sont proportionnées à la gravité et à la durée des faits retenus, à la situation de l’entreprise sanctionnée ou du groupe auquel l’entreprise appartient et à l’éventuelle réitération de pratiques prohibées ». 


				


				

					 117	Ci-après l’« Autorité luxembourgeoise de la concurrence ». 


				


				

					 118	Voy., not., décision n° 2014-FO-07 de l’Autorité luxembourgeoise de la concurrence, du 13 novembre 2014, concernant une procédure au fond mettant en cause l’Entreprise des Postes et Télécommunications, cons. 209 (dont une version non confidentielle est disponible sur le site Internet de l’Autorité luxembourgeoise de la concurrence : http://www.concurrence.public.lu). 


				


				

					 119	Lignes directrices de l’Autorité belge de la concurrence du 26 août 2014, concernant le calcul des amendes pour les entreprises et associations d’entreprises prévu à l’article IV.70, § 1, premier alinéa, du CDE pour infractions aux articles IV.1, § 1 et/ou IV.2 CDE, ou aux articles 101 TFUE et/ou 102 TFUE (disponible, en versions française et flamande, sur le site Internet de l’Autorité belge de la concurrence : http://economie.fgov.be/ccrm.jsp), ci-après les « lignes directrices de l’Autorité belge de la concurrence »).


				


				

					 120	Voy. lignes directrices de l’Autorité belge de la concurrence, pt 3.


				


				

					 121	Voy. Vollmer, Ch., « Die Bussgeldlinien des Bundeskartellamts », Zeitschrift für Wettbewerbsrecht, 2007, p. 169, pt 2.2.


				


				

					 122	Les lignes directrices de l’Autorité allemande de la concurrence (Bußgeldleitlinien des Bundeskartellamtes) sont disponibles sur son site Internet en versions allemande et anglaise (http://www.bundeskartellamt.de).


				


				

					 123	Voy. lignes directrices de l’Autorité allemande de la concurrence, pt 16 (« vorangegangene Verstöße »).


				


				

					 124	Ibid., note sous le pt 16.1.


				


				

					 125	OFT’s guidance as to the appropriate amount of a penalty, ci-après les « lignes directrices de l’Autorité anglaise de la concurrence ». 


				


				

					 126	Voy. la section 38 (1) du Competition Act 1998. 


				


				

					 127	Lignes directrices de l’Autorité anglaise de la concurrence, note 24. Il est évident que le Brexit ne sera pas sans incidence sur ces dispositions. 


				


				

					 128	Voy. Linee Guida sulla modalità di applicazione dei criteri di quantificazione delle sanzioni amministrative pecuniarie irrogate dall’Autorità in applicazione dell’articolo 15, comma 1, della legge n. 287/90, ci-après les « lignes directrices de l’Autorité italienne de la concurrence », disponibles, en versions italienne et anglaise, sur le site Internet de l’Autorité italienne de la concurrence (http://www.agcm.it).


				


				

					 129	Voy. lignes directrices de l’Autorité italienne de la concurrence, pt 22.
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