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			Avant-propos

			Le présent ouvrage constitue la seconde édition du manuel de droit européen de la concurrence basé sur le cours que j’enseigne depuis 1998 à l’Institut d’études européennes de l’Université Libre de Bruxelles (ULB). Il tient compte des développements intervenus jusqu’en septembre 2016.

			Ce manuel vise à permettre à quiconque est intéressé par le droit européen de la concurrence d’avoir une vision d’ensemble de cette matière, aisément accessible et illustrée par des affaires dont certaines ont marqué ma carrière d’avocat.

			Pour ceux des lecteurs qui souhaiteraient approfondir ce sujet, une liste d’ouvrages de référence sur le droit européen de la concurrence est jointe en annexe.

			Enfin, je tiens à relever que cette seconde édition a bénéficié de la collaboration de Charlotte Nassogne et de Charlotte Woolfson, avocates au cabinet Van Bael & Bellis à Bruxelles. Je tiens à les remercier chaleureusement pour leur précieuse contribution.

			Jean-François Bellis
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			Remarques préliminaires sur la politique européenne de la concurrence

			Section 1 L’importance du droit de la concurrence

			Le droit européen de la concurrence revêt une importance considérable pour le monde des affaires. Cette branche du droit concerne en effet tous les aspects de l’activité de l’entreprise : sa politique de production, de distribution et d’expansion (notamment par l’acquisition d’autres entreprises ou de parties d’entreprises), de prix, ses projets de recherche et de développement, ses contrats de licence de technologie et, plus généralement, l’ensemble de ses relations avec ses concurrents, ses fournisseurs et ses clients. Le respect des règles fixées par le droit européen de la concurrence est d’autant plus important que leur violation peut entraîner de graves conséquences. Le montant des amendes imposées au cours de ces dernières années pour violation du droit de la concurrence a, en effet, atteint un niveau tel que plus aucune entreprise ne peut encore se permettre d’être prise en défaut.

			Les règles du droit de la concurrence qui font l’objet du présent manuel sont celles qui s’appliquent aux entreprises ; elles sont parfois également appelées « règles antitrust ». Elles sont fondées sur l’article 101 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (ci-après « TFUE »)1, qui interdit les ententes anticoncurrentielles, l’article 102 TFUE2, qui interdit les abus de position dominante, et le règlement sur le contrôle des concentrations3. Le droit européen de la concurrence présente la particularité de contenir également des règles de concurrence qui s’adressent aux États membres. Il s’agit des règles en matière d’aides d’État fondées sur les articles 107 à 109 TFUE, qui visent essentiellement à réglementer la concurrence à laquelle les États membres sont susceptibles de se livrer par l’octroi de subventions aux entreprises. Cet aspect précis de la politique européenne de la concurrence n’est pas couvert dans le présent manuel.

			Section 2 Le droit de la concurrence et l’analyse économique

			Le droit de la concurrence est une branche du droit économique qui, plus que toute autre, repose sur l’analyse économique. La démarche qui préside à la définition d’un marché, étape essentielle dans l’application de l’article 101 TFUE et, encore plus, de l’article 102 TFUE, est de nature économique. De même, le contrôle des concentrations tend de plus en plus à faire appel à des concepts économiques.

			L’objectif principal actuellement assigné au droit européen de la concurrence par la Commission est de maximiser le bien-être général du consommateur (« consumer welfare »). Il s’agit de protéger ce dernier contre les entraves à la concurrence qui sont susceptibles d’affecter les prix ou de limiter le volume des produits ou services mis sur le marché. Le modèle que cherche à préserver le droit européen de la concurrence n’est pas celui de la concurrence parfaite de la théorie économique libérale classique. La législation européenne, telle que, par exemple, le règlement (CE) n° 139/2004 sur le contrôle des concentrations, fait référence à la notion de « concurrence effective », un concept compatible avec l’existence d’un nombre limité de concurrents sur le marché.

			Au cours des trente années qui ont suivi l’entrée en vigueur du premier règlement d’application des dispositions en matière de concurrence du Traité de Rome en 1962, l’objectif économique poursuivi par le droit européen de la concurrence a dû être concilié avec d’autres objectifs de nature plus politique poursuivis par le projet européen, tels que, par exemple, la réalisation du marché intérieur. Ce dernier objectif, propre à l’Union européenne, a parfois primé sur l’analyse économique. La politique de modernisation lancée par la Commission au cours de la seconde moitié des années 1990 a recentré la politique européenne de la concurrence sur l’analyse économique.

			Section 3 L’évolution du droit européen de la concurrence depuis les années 1960

			1. Les trente premières années du droit européen de la concurrence

			À ses débuts, la politique européenne de la concurrence était essentiellement axée sur l’objectif de création du marché commun, devenu entre-temps le « marché intérieur » ou encore le « marché unique ». Cet objectif a eu un impact profond sur le mode de raisonnement développé par la Commission pour mettre en œuvre les règles du droit européen de la concurrence.

			C’est ainsi que, dans ses premières décisions adoptées dans les années 1960, la Commission a retenu une définition de la notion de restriction de concurrence très large en vertu de laquelle toute limitation de la liberté d’action de l’une des parties était automatiquement considérée comme une restriction de concurrence contraire à l’article 85 du traité de Rome, aujourd’hui l’article 101, paragraphe 1, TFUE, et ce, même si les effets de cette restriction étaient, dans leur ensemble, proconcurrentiels. Cette interprétation avait pour effet de faire basculer dans l’illégalité de nombreux contrats commerciaux couramment utilisés, qui devaient dès lors se voir octroyer une exemption sur la base de l’article 101, paragraphe 3, TFUE pour être valides. Or, le règlement (CEE) n° 17/62 donnait à la Commission la compétence exclusive d’appliquer cette disposition et, pour pouvoir bénéficier d’une exemption, les entreprises devaient, en règle générale, notifier préalablement leur accord à la Commission. Celle-ci était donc dans une position de force lui permettant de subordonner l’octroi d’une exemption à l’élimination de certaines clauses, par exemple celles accordant une protection territoriale absolue aux distributeurs dans les contrats de distribution exclusive. Le droit européen de la concurrence était ainsi utilisé comme outil de décloisonnement des marchés nationaux.

			L’interprétation très large de la notion de restriction de concurrence a donné lieu à une avalanche de notifications. Pour répondre à ce phénomène, la Commission a adopté des règlements d’exemption par catégorie, par lesquels elle accordait une exemption automatique à certaines catégories d’accords, telles que les accords de distribution exclusive, d’achat exclusif, de distribution et services de vente et d’après-vente de véhicules automobiles, de transfert de technologie, de recherche et de développement, de spécialisation ou encore de franchise, pour autant que ceux-ci remplissent les conditions prévues par le règlement applicable. Parallèlement, la Commission s’est également vue contrainte de recourir à diverses techniques administratives moins formalistes telles que l’adoption de communications, la clôture d’un certain nombre d’affaires par l’envoi de lettres administratives de classement (comfort letters) ou la conclusion de règlements transactionnels.

			2. Le livre vert sur les restrictions verticales : première étape de la modernisation

			Au milieu des années 1990, la Commission a pris conscience que le droit européen de la concurrence était excessivement formaliste. En particulier, sa politique en matière de restrictions verticales faisait l’objet de très nombreuses critiques. Aux États-Unis, sous l’influence de « l’école de Chicago »4, les restrictions de concurrence entre distributeurs d’une même marque (« intra marque ») étaient considérées comme ne posant pas de réel problème de concurrence aussi longtemps que la concurrence entre fabricants de marques différentes (« inter marque ») était vive. Des restrictions verticales à la concurrence intra marque étaient même considérées comme étant proconcurrentielles dans la mesure où elles permettaient de lutter contre les phénomènes de « parasitage » par lesquels la clientèle des distributeurs qui offrent des services aux consommateurs, tels que la promotion, les conseils, une gamme complète, etc., est captée par des concurrents qui n’offrent aucun service et sont dès lors en mesure d’offrir des prix plus bas.

			Par ailleurs, les règlements d’exemption par catégorie adoptés par la Commission accordaient une importance excessive à l’analyse juridique des clauses d’un accord. Ils établissaient des listes de clauses qui étaient soit interdites, soit permises, soit encore autorisées sous certaines conditions. Avec ces catalogues de clauses « noires », « blanches » et « grises », le droit européen de la concurrence ressemblait plus souvent à un droit des clauses contractuelles abusives qu’à un véritable droit antitrust soucieux de préserver la concurrence en tant que telle.

			En 1997, la Commission a publié un livre vert sur la politique de la concurrence en matière de restrictions verticales dans lequel elle a fait état des objections susceptibles d’être formulées à l’égard de la politique qu’elle avait suivie jusque-là et a envisagé une série d’options de réforme5. En 1998, après avoir recueilli les réactions des milieux intéressés, la ­Commission a proposé une nouvelle approche moins formaliste et plus économique, reposant sur un règlement d’exemption par catégorie (i) unique pour toutes les restrictions verticales, (ii) introduisant des seuils de parts de marché afin de lier l’exemption au pouvoir de marché des entreprises et (iii) consistant essentiellement en l’énumération de clauses « noires » incompatibles avec l’octroi d’une exemption (qualifiées de « restrictions caractérisées »), telles que la fixation du prix de revente et certaines restrictions aux importations et exportations.

			La nouvelle politique définie dans le livre vert a été mise en œuvre à partir du 1er janvier 2000, avec l’entrée en vigueur du règlement (CE) n° 2790/1999 sur les accords verticaux6. En novembre 2000, elle a été entendue aux accords de coopération horizontale7.

			3. Le livre blanc sur la modernisation et le règlement (CE) n° 1/2003

			Le 12 mai 1999, la Commission a publié le livre blanc sur la modernisation des règles d’application des articles 101 et 102 TFUE, dans lequel elle proposait d’abandonner la procédure de notification organisée par le règlement (CEE) n° 178, de décentraliser l’application des règles de concurrence tant vers les autorités de la concurrence des États membres que vers les juridictions nationales et de renforcer le contrôle a posteriori en augmentant les moyens d’investigation de la Commission. Les auteurs du livre blanc considéraient en effet que le flux des notifications d’accords susceptibles d’enfreindre l’article 101, paragraphe 3, TFUE obligeait la Commission à accorder une importance moindre aux restrictions de concurrence les plus graves, qui, elles, n’étaient généralement pas notifiées. Ils considéraient, par ailleurs, qu’une décentralisation de l’application du droit de la concurrence était une priorité absolue dans une Union européenne9 élargie.

			Suite aux observations recueillies sur le livre blanc, la Commission a présenté au Conseil une proposition de règlement relatif à l’application des articles 101 et 102 TFUE, laquelle a donné lieu au règlement (CE) n° 1/2003, adopté par le Conseil le 16 décembre 2002 et entré en vigueur le 1er mai 200410. Ce règlement a apporté des innovations majeures à l’architecture du système européen de répression des infractions au droit de la concurrence.

			En premier lieu, le règlement (CE) n° 1/2003 a aboli la procédure de notification. Ainsi, depuis son entrée en vigueur, il n’est désormais plus possible de notifier un accord ou une pratique à la Commission afin d’obtenir une attestation négative11 ou une exemption individuelle. Cette abolition marque le passage d’un régime d’autorisation, dans lequel les accords contraires à l’article 101, paragraphe 1, TFUE étaient susceptibles d’être autorisés s’ils remplissaient les conditions énoncées au paragraphe 3 de cet article, à un régime d’exception légale, dans lequel les accords qui remplissent les conditions de l’article 101, paragraphe 3, TFUE sont légaux ab initio, sans qu’aucune autorisation préalable soit requise. L’article 101, paragraphe 3, TFUE est ainsi devenu directement applicable. Par conséquent, les entreprises peuvent désormais invoquer le bénéfice de l’application de cette disposition à tout accord ou toute pratique, devant tant la Commission que devant les autorités nationales de la concurrence et les juridictions nationales.

			En outre, le règlement (CE) n° 1/2003 a consacré l’application décentralisée des articles 101 et 102 TFUE. Reconnaissant l’existence dans les divers États membres d’autorités nationales de la concurrence dont les ressources cumulées dépassent de loin celles de la Commission, les auteurs du règlement (CE) n° 1/2003 sont habilement parvenus à intégrer ces autorités dans un vaste réseau paneuropéen, le Réseau Européen de la Concurrence (« R.E.C. »). Cette application décentralisée du droit européen de la concurrence a été organisée, au sein du règlement (CE) n° 1/2003, par la mise en place de mécanismes d’information et de consultation permettant l’échange d’informations, même confidentielles, entre la Commission et les autorités nationales de la concurrence fonctionnant en « réseau ».

			De plus, le règlement (CE) n° 1/2003 a étendu les pouvoirs d’enquête dont jouit la Commission, de sorte que cette dernière dispose désormais du droit d’entendre toute personne et d’enregistrer ses déclarations, d’apposer des scellés, de demander toutes informations en rapport avec l’objet et le but de l’inspection, et d’accéder à tous locaux, y compris les domiciles privés.

			Enfin, il peut également être souligné que le règlement (CE) n° 1/2003 a considérablement augmenté le montant des amendes pouvant être imposées aux entreprises pour les infractions de nature procédurale.

			4. Les conséquences de la modernisation

			§ 1. Une approche plus économique

			La modernisation a eu pour effet de donner une physionomie plus économique au droit européen de la concurrence et a permis à la Commission de concentrer ses efforts sur les restrictions de concurrence les plus nuisibles pour le consommateur, telles que les cartels ou encore les abus graves de position dominante. L’abolition de la procédure de notification signifie toutefois également qu’il appartient désormais aux entreprises et à leurs conseils, sous leur seule responsabilité, d’identifier les limites que le droit européen de la concurrence impose à l’activité économique. Il n’est ainsi plus possible de se protéger temporairement contre le risque d’amendes12 ou contre les incertitudes de l’interprétation d’un droit économique fondé sur des règles très générales et donc nécessairement susceptibles d’interprétations multiples, en notifiant un accord ou une pratique à la Commission13. Comme guide dans l’interprétation du droit européen de la concurrence, les entreprises disposent désormais uniquement des règlements d’exemption par catégorie qui ont survécu à la modernisation, des décisions individuelles et des lignes directrices et orientations adoptées par la Commission.

			Le règlement (CE) n° 1/2003 instaure toutefois deux mécanismes visant à pallier l’incertitude juridique qui pourrait résulter de l’abolition de la procédure de notification. D’abord, lorsque l’application des règles de concurrence soulève un problème d’« incertitude réelle » en raison de la survenance de questions nouvelles et non résolues, le préambule du règlement (CE) n° 1/2003 indique que les entreprises peuvent demander des « orientations informelles » à la Commission14. Ensuite, lorsque l’« intérêt public [européen] » le requiert, la Commission peut adopter des décisions de nature déclaratoire constatant la non-application de l’article 101 TFUE ou de l’article 102 TFUE afin de clarifier le droit, en particulier pour ce qui est des nouveaux types d’accords ou de pratiques au sujet desquels la jurisprudence et la pratique administrative existantes ne se sont pas encore prononcées15.

			La Commission a, toutefois, précisé que ces mécanismes ne sauraient être mis en œuvre de manière à aboutir à la réintroduction indirecte de la procédure de notification. De fait, ils n’ont, à ce jour, jamais été utilisés.

			§ 2. La mise au second plan des restrictions verticales

			Un autre aspect marquant de la pratique de la Commission depuis l’entrée en vigueur du règlement (CE) n° 1/2003 est l’absence quasi totale de décisions relatives à des accords verticaux. La politique à l’égard des restrictions verticales se limite, en réalité, à l’interdiction des accords verticaux de fixation de prix de revente, ainsi que de certaines restrictions limitant, au niveau du territoire ou de la clientèle, les débouchés du distributeur pour la vente des produits ou services concernés. De telles restrictions figurent dans la liste des « restrictions caractérisées », qui font obstacle à l’application de l’exemption par catégorie du règlement (UE) n° 330/2010, lequel a succédé au règlement (CE) n° 2790/1999. Pour le reste, la Commission semble se désintéresser des restrictions verticales et laisse aux autorités de la concurrence et aux juridictions des États membres le soin d’appliquer les règles de concurrence dans ce domaine, limitant essentiellement son intervention à l’adoption de lignes directrices qui interprètent le règlement d’exemption ou à des interventions ponctuelles « amicus curiae » dans des litiges devant les juridictions nationales.

			§ 3. Le recentrage de l’action de la Commission sur un rôle essentiellement répressif

			Préalablement à l’entrée en vigueur du règlement (CE) n° 1/2003, la Commission consacrait des ressources importantes au traitement des nombreuses notifications soumises par les entreprises désireuses d’obtenir une exemption de l’interdiction de l’article 101, paragraphe 1, TFUE

			L’abandon de la procédure de notification des accords et pratiques susceptibles de tomber sous le coup de l’article 101 TFUE a entraîné une modification considérable du rôle de la Commission, qui est aujourd’hui quasi exclusivement répressif. En pratique, toutes les décisions qu’elle adopte désormais sur la base de l’article 101 TFUE sont des décisions d’­interdiction. La plupart d’entre elles visent des cartels, lesquels sont sanctionnés par des amendes de plus en plus sévères.

			A) La lutte anticartel

			Les règles de fond qui sous-tendent encore aujourd’hui l’action anticartel de la Commission ont été élaborées au cours des années 1960. Le principe selon lequel les cartels sont interdits et ne peuvent bénéficier d’une exemption sur la base de l’article 101, paragraphe 3, TFUE a été établi dans les premières décisions adoptées en la matière. Le concept de pratique concertée, qui continue à jouer un rôle essentiel dans toute affaire de cartel, a lui aussi été défini par la Cour de justice au début des années 1970, dans l’arrêt Matières colorantes16, qui est encore souvent cité dans les décisions de la Commission.

			Les procédures anticartel actuelles présentent, toutefois, une physionomie très différente de celles d’autrefois. Le changement principal ne réside pas tant dans la nature de la politique menée par la Commission à l’égard des cartels que dans les méthodes mises en œuvre pour les débusquer. De ce point de vue, l’introduction en 1996 de la politique dite de « clémence » a marqué un tournant décisif17. Le succès de cette politique, qui encourage les participants à un cartel à se dénoncer afin d’obtenir d’importantes réductions d’amende, voire même l’immunité totale, a conduit à une véritable explosion du nombre de décisions condamnant des cartels. Une direction de la Direction générale de la Concurrence de la Commission (« D.G. Concurrence ») s’occupe ainsi exclusivement de la lutte contre les cartels. Ces développements ont produit un effet plutôt paradoxal. Alors que, par le passé, les seuls accords que les entreprises soumettaient volontairement à la Commission étaient ceux, généralement tout à fait respectables, qui étaient notifiés aux fins d’exemption, le système de clémence pousse aujourd’hui à la notification des pratiques les plus répréhensibles. De plus en plus souvent, des entreprises s’engagent même dans une véritable « course » pour avoir le privilège d’être la première à établir la preuve de leur participation à un cartel.

			B) Les abus de position dominante

			Les grands principes concernant l’application de l’article 102 TFUE aux abus de position dominante ont été définis dans les années 1960 et 1970. L’idée que l’article 102 TFUE s’applique non seulement aux abus d’exploitation mais également aux abus d’exclusion avait été émise par la Commission dès 1966 et consacrée par la Cour de justice en 197318. Il est remarquable, par exemple, que la jurisprudence sur laquelle la Commission s’est fondée pour condamner en 2004 une des pratiques abusives reprochées à Microsoft, à savoir le refus de fournir des informations en matière d’interopérabilité19, remonte à 1974, l’arrêt Commercial Solvents20. De même, l’idée que la dominance se ramène en pratique à une situation de prééminence a, elle aussi, été consacrée par la jurisprudence des années 197021. Il en ressort que toute entreprise qui détient une part de marché d’au moins 40 % est en position dominante si ses concurrents ont des parts de marché beaucoup plus faibles. Ces règles sont toujours d’application aujourd’hui.

			L’une des critiques récurrentes adressées à la Commission est que, de tous les domaines du droit européen de la concurrence, l’abus de position dominante est celui sur lequel n’a pas encore soufflé le vent de la modernisation. Consciente de ces critiques, la Commission a lancé en 2005 une réflexion sur la réforme de l’article 102 TFUE22. En février 2009, la Commission a adopté une communication au sujet des orientations sur les priorités qu’elle retient pour l’application de l’article 102 TFUE aux pratiques d’éviction abusive des entreprises dominantes23, dont le statut est assez ambigu. La question de savoir si les abus de position dominante doivent être définis sur la base d’une démarche formaliste ancrée dans la pratique administrative ancienne de la Commission et les précédents jurisprudentiels qui l’ont confirmée ou, au contraire, en fonction de concepts plus économiques, reste toujours controversée.

			5. Le contrôle des concentrations

			Ce n’est qu’assez tardivement, en 1989, que l’Union européenne s’est dotée d’un instrument de contrôle préalable des concentrations. Ce règlement a fait l’objet de deux modifications, en 1997 et 2004. Il permet à la Commission de déclarer incompatibles avec le marché intérieur les concentrations qui sont susceptibles d’entraver la concurrence effective de manière significative. La démarche suivie par la Commission dans ce domaine est de nature essentiellement prospective : une concentration sera interdite en raison de l’effet négatif sur la concurrence que celle-ci sera censée avoir dans l’avenir, compte tenu des caractéristiques du marché concerné. Alors que le règlement initial adopté en 1989 limitait l’intervention de la Commission aux seules concentrations qui créaient ou renforçaient une position dominante, le règlement adopté en 2004 a un champ d’application bien plus large. Il permet, en effet, à la Commission d’interdire toute concentration qui entrave une concurrence effective dans le marché intérieur24.

			Section 4 Conclusion

			La politique européenne de la concurrence joue de toute évidence un rôle considérablement plus important que par le passé. Le poste de commissaire en charge de la Concurrence est l’un des plus convoités au sein de la Commission. De fait, les affaires de concurrence font de plus en plus la une de la presse. Que les sanctions infligées soient de plus en plus élevées n’y est sans doute pas étranger.

			Au niveau national, les États membres se sont également dotés, l’un après l’autre, de législations en matière de concurrence calquées sur le modèle européen. Depuis l’entrée en vigueur du règlement (CE) n° 1/2003, les autorités de la concurrence et les juridictions des États membres qui appliquent leur droit national de la concurrence à une entente susceptible d’affecter le commerce entre États membres ou à une pratique abusive interdite par l’article 102 TFUE sont obligées d’appliquer également, parallèlement à leur droit national, l’article 101 ou l’article 102 TFUE, selon le cas. À l’instar de la Commission, les autorités nationales de la concurrence n’hésitent plus, aujourd’hui, à imposer de lourdes amendes aux entreprises qui sont parties à un cartel ou coupables d’avoir abusé de leur position dominante.

			Sur le plan des principes, la Commission s’est ralliée dans une certaine mesure à la philosophie développée par l’école de Chicago selon laquelle l’objectif principal assigné au droit de la concurrence est de maximiser le bien-être général du consommateur (consumer welfare), quoique le concept ne soit pas lui-même dépourvu d’ambiguïté. En ce qui concerne la Commission, les idées n’étaient pas aussi claires dans les années 1970 lorsque son action visait plutôt l’objectif politique d’assurer l’unité du marché intérieur, lequel semble aujourd’hui être passé au second plan. Cela ne signifie toutefois pas que le droit européen de la concurrence soit aligné strictement sur le droit antitrust américain. S’il existe une forte convergence, au niveau mondial, des politiques menées contre les cartels, on observe toutefois des divergences importantes entre les États-Unis et l’Union européenne, en particulier en ce qui concerne les abus de position dominante ainsi que, dans un passé récent, le contrôle des concentrations.

			C’est ainsi que la Commission n’a pas hésité à utiliser ses pouvoirs en matière de contrôle des concentrations pour interdire ou soumettre à des conditions strictes des concentrations internationales autorisées par les autorités de la concurrence du pays d’origine des entreprises concernées. Tel fut, par exemple, le cas dans les affaires Boeing/McDonnell Douglas25, Gencor26 ou G.E./Honeywell27. La Commission a ainsi pris la place des autorités américaines de la concurrence, qui, dans le passé, faisaient l’objet de toutes les critiques en raison de leurs velléités d’appliquer extra-­territorialement le droit américain de la concurrence. La Commission a également essayé d’affirmer son individualité en adoptant à l’égard d’entreprises américaines, telles que, par exemple, Microsoft, des décisions sur la base de l’article 102 TFUE qui se démarquent des solutions adoptées au sujet des mêmes questions aux États-Unis.
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			Chapitre 1 Principes de base et champ d’application

			Section 1 Les dispositions de base

			Les règles du droit de la concurrence de l’Union européenne sont énoncées aux articles 101 à 109 du TFUE. Le chapitre du traité sous lequel sont regroupées ces dispositions est divisé en deux sections. La section 1, qui comprend les articles 101 à 106, concerne « les règles applicables aux entreprises ». La section 2, qui comprend les articles 107 à 109, est consacrée aux « aides accordées par les États », qui sont également susceptibles d’affecter la concurrence.

			Les trois grands piliers du droit européen de la concurrence applicable aux entreprises sont l’article 101 TFUE, l’article 102 TFUE et le règlement sur le contrôle des concentrations.

			L’article 101 TFUE est divisé en trois paragraphes : le premier paragraphe interdit les accords et pratiques concertées qui ont un objet ou un effet anticoncurrentiel, le deuxième paragraphe précise que pareils accords et pratiques concertées interdits sont nuls de plein droit et le troisième paragraphe prévoit la possibilité d’une exemption lorsque certaines conditions sont réunies. L’article 101 TFUE s’applique à la fois aux accords horizontaux, c’est-à-dire, ceux conclus entre des entreprises se situant au même niveau du marché, par exemple, entre deux fabricants ou entre deux distributeurs, et aux accords verticaux, c’est-à-dire, ceux conclus entre des entreprises situées à des niveaux différents de la chaîne de production ou de distribution, par exemple, entre un fabricant et un distributeur.

			L’article 102 TFUE interdit, quant à lui, l’exploitation abusive d’une position dominante.

			Enfin, le règlement sur le contrôle des concentrations énonce les règles applicables à l’approbation préalable par la Commission européenne des fusions, acquisitions ou créations d’entreprises communes.

			En vertu de l’article 106 TFUE, les règles de concurrence s’appliquent également aux entreprises publiques, à condition toutefois que « l’application de ces règles ne [fasse] pas échec à l’accomplissement en droit ou en fait de la mission particulière qui leur a été impartie ».

			Le Conseil de l’Union européenne (ci-après « le Conseil »), conformément à l’article 103 TFUE, a pour mission d’adopter les règlements nécessaires à la mise en œuvre des principes contenus dans les articles 101 et 102 TFUE. Les articles 104 et 105 TFUE définissent les pouvoirs respectifs dont disposent la Commission et les autorités des États membres pour appliquer les articles 101 et 102 TFUE au cours de la période transitoire, c’est-à-dire jusqu’à l’entrée en vigueur des dispositions arrêtées par le Conseil en vertu de l’article 103.

			Section 2 Champ d’application des règles européennes de concurrence : l’affectation du commerce entre États membres

			1. Introduction

			Aux termes de l’article 101 TFUE, les accords et pratiques concertées qui restreignent la concurrence ne sont interdits que pour autant qu’ils soient susceptibles d’affecter le commerce entre États membres. De même, l’article 102 TFUE ne s’applique que lorsque l’abus de position dominante est susceptible d’affecter le commerce entre États membres. Cette exigence constitue ainsi la ligne de démarcation naturelle entre les domaines d’application respectifs du droit européen et du droit national de la concurrence28.

			Cette notion d’affectation du commerce entre États membres revêt une importance toute particulière dans le système de mise en œuvre décentralisée du droit de la concurrence en vigueur actuellement, lequel impose aux autorités nationales de la concurrence et aux juridictions nationales de veiller à ce que l’application du droit national de la concurrence à des accords et pratiques illicites susceptibles d’affecter le commerce entre États membres n’aboutisse pas à un résultat qui serait incompatible avec le droit européen de la concurrence29.

			La Commission européenne a adopté, en mars 2004, des lignes directrices relatives à la notion d’affectation du commerce30. Selon ces lignes directrices, il résulte du libellé des articles 101 et 102 TFUE ainsi que de la jurisprudence des juridictions européennes que l’application du critère de l’affectation du commerce entre États membres requiert l’analyse de trois éléments : (i) la notion de « commerce entre États membres », (ii) la notion de « susceptible d’affecter » et (iii) la notion de « caractère sensible »31.

			2. La notion de « commerce entre États membres »

			Aux fins de l’application des règles européennes de concurrence, la notion de « commerce » n’est pas limitée aux échanges transfrontaliers de produits et de services, mais a une portée plus large, qui recouvre toute activité économique, y compris l’établissement d’une entreprise dans un État membre. Ainsi, la notion de commerce englobe également les cas dans lesquels des accords ou pratiques affectent la structure de la concurrence sur le marché, par exemple en éliminant ou en menaçant d’éliminer un concurrent sur ce marché32.

			3. La notion de « susceptible d’affecter »

			Comme le suggèrent les termes « susceptible d’affecter », il suffit, pour que cette condition soit remplie, qu’il soit possible d’envisager avec un degré de probabilité suffisant, sur la base d’un ensemble d’éléments objectifs de droit ou de fait, que l’accord ou la pratique en cause puisse exercer une influence directe ou indirecte, actuelle ou potentielle, sur les courants d’échange entre États membres33.

			§ 1. L’effet requis : une influence directe ou indirecte, actuelle ou potentielle, sur les courants d’échange entre États membres

			L’accord ou la pratique ne doit pas nécessairement affecter concrètement le commerce entre États membres, il suffit qu’il soit de nature à avoir pareil effet.

			Un accord ou une pratique peut également être susceptible d’affecter indirectement le commerce entre États membres. Ce sera, par exemple, le cas lorsque l’accord ou la pratique concerne un produit intermédiaire qui ne fait pas lui-même l’objet d’un commerce entre États membres, mais qui entre dans la composition d’un produit final faisant, quant à lui, l’objet d’un tel commerce.

			Ainsi, la Cour a déclaré, à l’occasion de deux renvois préjudiciels, que le commerce entre États membres était affecté dans un cas où le produit concerné par l’accord, l’eau-de-vie de cognac, un produit intermédiaire utilisé dans la production du cognac, n’était pas commercialisé en dehors de la région de Cognac en France34. Bien que l’eau-de-vie de cognac ne soit pas exportée dans l’Union européenne, la Cour a pris en considération la circonstance que le produit final, le cognac, faisait, en revanche, l’objet d’exportations dans l’Union européenne, pour conclure que le commerce entre États membres était affecté par l’accord concernant l’eau-de-vie de cognac.

			L’effet requis sur les courants d’échange entre États membres ne doit pas nécessairement être négatif. C’est ainsi que le critère a été considéré comme rempli dans une situation où l’accord en question avait provoqué un accroissement du commerce entre États membres35.

			§ 2. L’exigence de preuve : un degré de probabilité suffisant, sur la base d’un ensemble d’éléments objectifs de droit ou de fait

			En pratique, il est relativement aisé pour la Commission de démontrer que le commerce intra-européen est susceptible d’être affecté en raison de la modestie des éléments de preuve requis à cet égard. Ainsi, les cas dans lesquels la Cour a refusé de confirmer les conclusions de la Commission à ce sujet demeurent exceptionnels36.

			4. La notion de « caractère sensible »

			Bien que la rédaction de l’article 101 TFUE suggère que tout effet sur le commerce entre États membres suffit à faire tomber un accord ou une pratique concertée dans le champ de l’interdiction, la Cour a, dès 1969, établi une règle de minimis, en estimant qu’un tel effet devait être « sensible ». Dans son arrêt Völk c. Vervaecke de 1969, la Cour a en effet affirmé qu’« un accord échappe à la prohibition de l’article [101 TFUE] lorsqu’il n’affecte le marché que d’une manière insignifiante, compte tenu de la faible position qu’occupent les intéressés sur le marché des produits en cause »37.

			L’appréciation du caractère sensible dépend des circonstances de fait propres à chaque espèce, telles que la nature de l’accord, le chiffre d’affaires des parties et leur position sur le marché, ainsi que l’existence éventuelle d’accords similaires capables d’entraîner des effets cumulatifs de réseaux parallèles.

			Dans ses lignes directrices relatives à la notion d’affectation du commerce, la Commission a identifié les circonstances dans lesquelles un accord n’est, en général, pas susceptible d’affecter sensiblement le commerce entre États membres38. La Commission estime ainsi que le commerce entre États membres n’est pas affecté de manière sensible lorsque deux conditions sont réunies.

			Premièrement, la part de marché totale des parties sur le marché en cause affecté par l’accord ne doit pas excéder 5 %.

			Secondement, les lignes directrices ont fixé un montant de chiffre d’affaires annuel des parties qui ne peut être dépassé pour que l’accord soit considéré comme n’affectant pas sensiblement le commerce entre États membres. Le calcul de ce montant diffère selon que l’on est en présence d’accords horizontaux ou d’accords verticaux. Pour les premiers, le chiffre d’affaires annuel moyen réalisé dans l’Union européenne par les entreprises en cause avec les produits couverts par l’accord ne doit pas excéder 40 millions d’euros39. Pour les seconds, le chiffre d’affaires annuel total réalisé dans l’Union européenne par le fournisseur avec les produits concernés par l’accord ne doit pas excéder 40 millions d’euros40.

			Les accords situés en deçà de ces seuils bénéficient donc d’une présomption négative réfragable selon laquelle le commerce entre États membres n’est pas affecté de manière sensible. Cette présomption s’applique à tous les accords au sens de l’article 101, paragraphe 1, TFUE, quelle que soit la nature des restrictions figurant dans l’accord. Sont ainsi également couvertes les restrictions graves au droit de la concurrence, dites « restrictions caractérisées ». Cette présomption continue de s’appliquer si, pendant deux années consécutives, le seuil de chiffre d’affaires n’est pas dépassé de plus de 10 % et que le seuil de part de marché n’est pas dépassé de plus de deux points de pourcentage.

			Section 3 Champ d’application des règles européennes de concurrence : les effets extraterritoriaux du droit européen de la concurrence

			1. Introduction

			Le domaine d’application géographique des articles 101 et 102 TFUE est limité, non seulement dans la mesure où il doit être établi que le commerce intra-européen est susceptible d’être affecté (voy. la section 2 ci-dessus), mais également parce que l’objet ou l’effet anticoncurrentiel d’un accord ou d’une pratique doit être localisé « à l’intérieur du marché intérieur » et que la position dominante doit être détenue « sur le marché intérieur ou dans une partie substantielle de celui-ci ».

			La Commission a interprété ce critère en prenant en considération les effets entraînés par l’accord ou la pratique concernés à l’intérieur de l’Union européenne. Elle ne se préoccupe pas, à cet égard, du lieu d’établissement des entreprises en cause, qui peuvent être situées à l’intérieur ou à l’extérieur du marché intérieur. La Cour de justice ne s’est pas opposée à cette interprétation, bien qu’elle ne se soit jamais expressément référée dans ses arrêts à cette doctrine dite de « l’effet ».

			2. La doctrine de l’effet

			En 1969, dans l’affaire Matières colorantes, la Commission avait condamné une pratique concertée de fixation des prix impliquant notamment des entreprises établies en dehors de l’Union européenne :

			« Considérant que cette décision est applicable à toutes les entreprises qui ont participé aux pratiques concertées, qu’elles soient établies à l’intérieur du marché [intérieur] ou en dehors de celui-ci ; […] que les règles de concurrence du traité sont, dès lors, applicables à toutes les restrictions de concurrence qui produisent à l’intérieur du marché [intérieur] des effets visés à l’article [101], paragraphe 1 ; qu’il n’y a donc pas lieu d’examiner si les entreprises qui sont à l’origine de ces restrictions de concurrence ont leur siège à l’intérieur ou à l’extérieur de [l’Union européenne]. »41

			La Cour a été saisie d’un recours. Dans ses conclusions, l’avocat général Mayras était disposé à adopter la position de la Commission à condition toutefois que l’effet à l’intérieur de l’Union européenne soit direct et immédiat, raisonnablement prévisible et subs­tan­tiel42. La Cour ne s’est toutefois pas prononcée sur la question et a plutôt fondé la compétence de la Commission sur la théorie de l’unité économique en vertu de laquelle les agissements dans l’Union européenne de filiales de sociétés mères établies en dehors de l’Union européenne sont imputés à ces dernières43.

			Dans l’affaire Pâte de bois, de 1984, toutes les entreprises parties à l’accord de prix étaient situées en dehors de l’Union européenne et un certain nombre d’entre elles ne détenaient pas de filiales ou autres établissements dans l’Union européenne. La théorie de l’unité économique ne pouvait donc servir de fondement pour établir la compétence de la Commission. Celle-ci a, dès lors, invoqué à nouveau la doctrine de l’effet44. Dans son arrêt, la Cour a estimé que la Commission avait correctement délimité le domaine d’application territorial de l’article 101 TFUE.

			Elle a déclaré sur ce point :

			« Il convient de relever […] que les principales sources d’approvisionnement en pâte de bois sont situées en dehors de [l’Union européenne], à savoir au Canada, aux États-Unis, en Suède et en Finlande et que le marché a en conséquence une dimension mondiale. Lorsque des producteurs de pâte établis dans ces pays effectuent des ventes directement à des acheteurs établis dans [l’Union européenne] et lorsqu’ils se livrent à une concurrence de prix pour emporter les commandes de ces clients, il y a concurrence à l’intérieur du marché [intérieur].

			Il s’ensuit que, lorsque ces producteurs se concertent sur les prix qu’ils consentiront à leurs clients établis dans [l’Union européenne] et mettent en œuvre cette concertation en vendant à des prix effectivement coordonnés, ils participent à une concertation qui a pour objet et pour effet de restreindre le jeu de la concurrence à l’intérieur du marché [intérieur], au sens de l’article [101 TFUE]. »

			Les requérantes avaient soutenu que la décision était incompatible avec le droit international public. La Cour n’a pas accepté cet argument :

			« Il convient de souligner […] qu’une infraction à l’article [101 TFUE], telle que la conclusion d’un accord qui a eu pour effet de restreindre la concurrence à l’intérieur du marché [intérieur], implique deux éléments de comportement, à savoir la formation de l’entente et sa mise en œuvre. Faire dépendre l’applicabilité des interdictions édictées par le droit de la concurrence du lieu de la formation de l’entente aboutirait à l’évidence à fournir aux entreprises un moyen facile de se soustraire auxdites interdictions. Ce qui est déterminant est donc le lieu où l’entente est mise en œuvre.

			En l’espèce, les producteurs ont mis en œuvre leur entente de prix à l’intérieur du marché [intérieur]. À cet égard, il importe peu qu’ils aient fait appel ou non à des filiales, agents, sous-agents ou succursales établis dans [l’Union européenne] en vue d’établir des contacts entre eux et les acheteurs qui y sont établis.

			Dans ces conditions, la compétence de [l’Union européenne] pour appliquer ses règles de concurrence à l’égard de tels comportements est couverte par le principe de territorialité qui est universellement reconnu en droit international public. »45

			Bien que la décision de la Commission ait été confirmée par la Cour, l’arrêt Pâte de bois ne représente pas pour autant une consécration par la Cour de la doctrine de l’effet. En déclarant que la concertation devait être « mise en œuvre » par les producteurs, la Cour a appliqué le principe de territorialité. Même si la Cour ne précise pas clairement le sens du concept de « mise en œuvre », celui-ci paraît exiger l’existence d’un acte ou d’un comportement constitutif de l’infraction à l’intérieur de l’Union européenne qui donne effet à l’accord.

			Dans l’arrêt Gencor de 1999, le Tribunal a reconnu la compétence de la Commission pour appliquer le règlement sur le contrôle des concentrations à des entreprises extérieures à l’Union européenne, dès lors que celles-ci atteignent les seuils de chiffres d’affaires dans l’Union européenne prévus par ce règlement. Le Tribunal a ainsi implicitement consacré une application extraterritoriale du droit européen de la concurrence fondée sur la doctrine de l’effet46. Dans la décision Boeing/McDonnell Douglas de 1997, la Commission avait déjà examiné la compatibilité, au regard des règles sur le contrôle des concentrations, d’une concentration entre deux entreprises américaines qui ne disposaient pas d’actifs dans l’Union européenne, sur la base du seul critère de l’existence de ventes par les entreprises en question à des compagnies aériennes dans l’Union européenne47.

			Dans ses lignes directrices de mars 2004 relatives à la notion d’affectation du commerce entre États membres, il semblerait que la Commission entende se réserver la possibilité d’invoquer, pour fonder sa compétence à l’égard des accords conclus en dehors de l’Union européenne, à la fois la doctrine de l’effet et la doctrine de la « mise en œuvre », puisqu’elle déclare : « Les articles [101] et [102 TFUE] s’appliquent quel que soit le lieu d’établissement des entreprises ou le lieu de conclusion de l’accord, à condition que l’accord ou la pratique soit mis en œuvre ou ait des effets à l’intérieur de [l’Union européenne] »48.

			3. La « courtoisie » internationale

			La courtoisie internationale exige qu’un pays respecte les intérêts d’un autre lorsqu’il applique sa loi. L’attachement de la Commission à la doctrine de l’effet ne signifie pas qu’elle néglige totalement les considérations de courtoisie internationale (comity).

			Dans son Onzième rapport sur la politique de concurrence, la Commission a déclaré qu’« une coopération active entre les autorités intéressées doit permettre d’aplanir certaines difficultés, tout en contribuant en même temps au maintien de conditions loyales de concurrence dans l’intérêt du développement continu des transactions internationales »49.

			Cependant, dans l’affaire Pâte de bois, la Cour a rejeté l’argument par lequel les requérants prétendaient que l’imposition d’amendes était une violation du principe de courtoisie internationale. La Cour a considéré que cet argument revenait à mettre en cause la compétence de l’Union européenne pour appliquer ses règles de concurrence à des comportements tels que ceux constatés en l’espèce. La Cour semble ainsi estimer que la notion de courtoisie internationale est de nature essentiellement politique plutôt que juridique.

			L’Union européenne a conclu, en 1991, un accord de coopération avec le gouvernement des États-Unis afin de réduire la possibilité de contradictions dans l’application de leurs règles de concurrence respectives50. L’accord prévoit ainsi un système de notification réciproque lorsque les mesures d’application des règles de concurrence d’une partie portent atteinte aux intérêts de l’autre partie, ce qui sera, par exemple, le cas lorsque les mesures d’application d’une partie ont trait à des pratiques anticoncurrentielles commises sur le territoire de l’autre ou encore à une opération de concentration impliquant une société constituée ou organisée selon le droit de l’autre partie.

			L’accord prévoit également l’échange d’informations sur la politique de la concurrence en général ou sur des procédures particulières éventuelles ou en cours, à l’exception toutefois des informations confidentielles, sauf consentement exprès de la société concernée.

			Enfin, l’accord prévoit que les autorités coopèrent et se coordonnent lors de procédures parallèles. Il consacre ainsi la notion de courtoisie dite « passive » qui oblige, ainsi qu’il a été mentionné ci-dessus, chacune des parties à tenir compte, à toutes les étapes de la procédure, des intérêts importants de l’autre partie51. Toutefois, il consacre également la notion de courtoisie active (positive comity), qui permet à une partie (A) de demander à l’autre partie (B) de prendre des mesures d’application à l’égard de pratiques anticoncurrentielles commises sur le territoire de la partie B, mais pouvant porter atteinte aux intérêts importants de la partie A. L’accord de 1991 a d’ailleurs été complété, en 1998, par un accord visant à renforcer ces procédures de courtoisie active52.

			La Commission a aussi conclu des accords de coopération avec le Canada en 199953, le Japon en 200354, la République de Corée en 200955 et la Confédération suisse en 201456. Ces accords sont largement inspirés de celui conclu avec les États-Unis. Enfin, la Commission a conclu des protocoles d’accord de coopération avec les autorités de concurrence du Brésil57, de la Russie58, de la République populaire de Chine59, de l’Inde60 et de l’Afrique du Sud61.

			La Commission est aussi un des membres fondateurs du Réseau International de la Concurrence (« International Competition Network ou ICN ») créé en 2001 qui vise à mettre en relation les autorités de concurrence du monde en organisant un forum international d’échange et de partage d’expériences en droit de la concurrence62.

			Section 4 Les secteurs spéciaux

			Un certain nombre de secteurs spéciaux de l’économie sont exclus, en tout ou en partie, de l’application des règles européennes du droit de la concurrence. D’autres secteurs présentent certaines particularités qui ont nécessité le développement de règles spécifiques à leur égard. Le nombre de secteurs spéciaux a toutefois diminué avec l’entrée en vigueur, le 1er mai 2004, du règlement (CE) n° 1/200363.

			1. Le charbon et l’acier

			Le charbon et l’acier étaient initialement couverts par les dispositions du traité instituant la Communauté européenne du charbon et de l’acier (ci-après le « traité CECA »), qui contenait ses propres règles de concurrence64. Le traité CECA ayant toutefois expiré le 23 juillet 200265, ce secteur est désormais soumis aux règles du TFUE et à ses dispositions d’application.

			La Commission a adopté une communication sur certains aspects du traitement des affaires de concurrence résultant de l’expiration du traité CECA, laquelle résume les principales modifications résultant du changement de régime66.

			Selon cette communication, la Commission ne jouit plus d’une compétence exclusive pour l’application des règles de concurrence aux affaires relatives aux industries du charbon et de l’acier. Ces affaires peuvent à présent être également traitées par les autorités nationales de la concurrence et par les juridictions nationales.

			En outre, l’application des règles européennes de concurrence aux secteurs du charbon et de l’acier est désormais sujette à l’existence d’un effet sur le commerce entre États membres, ce qui n’était pas le cas sous l’empire du traité CECA.

			Enfin, en matière de concentrations, la Commission ne jouit plus d’une compétence exclusive que pour autant que la transaction revête une dimension européenne, c’est-à-dire si les seuils de chiffre d’affaires prévus par le règlement sur le contrôle des concentrations sont atteints.

			2. L’énergie nucléaire

			Le traité instituant la Communauté européenne de l’énergie atomique (ci-après le « traité Euratom ») ne contient pas de règles de concurrence qui lui soient propres. Les articles 101 et 102 TFUE restent ainsi applicables au secteur de l’énergie nucléaire67. Il convient toutefois de signaler que le traité Euratom contient certaines dispositions spécifiques, relatives notamment aux prix et à la fourniture des matières nucléaires.

			3. L’agriculture

			L’article 42, alinéa 1, TFUE prévoit que :

			« Les dispositions du chapitre relatif aux règles de concurrence ne sont applicables à la production et au commerce des produits agricoles que dans la mesure déterminée par le Parlement européen et le Conseil dans le cadre des dispositions et conformément à la procédure prévues à l’article 43, paragraphe 2, compte tenu des objectifs énoncés à l’article 39. »

			Le Conseil a adopté, le 4 avril 1962, le règlement (CEE) n° 26/196268. L’article premier de ce règlement déclare que les règles de concurrence s’appliquent à tous les accords, décisions et pratiques relatifs à la production ou au commerce des produits énumérés à l’annexe I du traité69. L’article 2, paragraphe 1, du règlement prévoit, toutefois, trois exceptions importantes à cette règle pour certains accords, décisions et pratiques.

			La première exception est relative aux accords, décisions et pratiques qui font partie intégrante d’une organisation nationale de marché. La deuxième concerne les accords, décisions et pratiques nécessaires à la réalisation des objectifs énoncés à l’article 39 TFUE, qui couvrent l’accroissement de la productivité de l’agriculture, l’assurance d’un niveau de vie équitable à la population agricole, la stabilisation des marchés, la garantie de la sécurité des approvisionnements et de prix raisonnables dans les livraisons aux consommateurs. La troisième exception prévue à l’article 2, paragraphe 1, du règlement concerne les accords, décisions et pratiques qui sont conclus par des exploitants agricoles, des associations d’exploitants agricoles ou des associations de ces associations ressortissant à un seul État membre, dans la mesure où, sans comporter l’obligation de pratiquer un prix déterminé, ils concernent la production ou la vente de produits agricoles ou l’utilisation d’installations communes de stockage, de traitement ou de transformation de produits agricoles, à moins que la Commission ne constate qu’ainsi, la concurrence est exclue ou que les objectifs de l’article 39 TFUE sont mis en péril70.

			La première exception joue un rôle limité aujourd’hui, puisque les organisations nationales de marché ont presque toutes été remplacées par des organisations communes établies par règlements du Conseil adoptés sur la base de l’article 40 TFUE. Dans la décision Pommes de terre primeur de 198771, la mise en œuvre d’une organisation du marché français des pommes de terre primeur avait été confiée à des groupements de producteurs reconnus et à des comités économiques agréés par le ministère de l’Agriculture. Ces organismes de droit privé avaient édicté un certain nombre de règles. La Commission a néanmoins considéré que l’ensemble de l’organisation se présentait sous la forme d’une organisation nationale de marché au sens de l’article 2, paragraphe 1, du règlement (CEE) n° 26/1962, parce que tant la constitution des organisations professionnelles en question que leurs décisions et accords étaient placés sous le contrôle de l’autorité publique française. La Commission a également considéré que les accords et décisions en question, même s’ils comportaient des restrictions à la liberté de production et de commercialisation des produits, ne mettaient pas en péril la réalisation des principes fondamentaux du traité et n’éliminaient pas la concurrence, en particulier la concurrence par les prix. En conséquence, l’article 101, paragraphe 1, TFUE a été déclaré inapplicable à ces accords.

			En ce qui concerne la seconde exception prévue à l’article 2, paragraphe 1, relative à la réalisation des objectifs énoncés à l’article 39 TFUE, la Commission a considéré, dans l’affaire Sucre de canne de 1979, qu’un accord d’achat à long terme concernant l’approvisionnement de l’Union européenne en sucre de canne provenant d’Afrique ou des Caraïbes figurait parmi les objectifs énoncés à l’article 39 TFUE, de sorte que les conditions de l’exception étaient remplies72. En revanche, dans la décision Bloemenveilingen Aalsmeer, du 26 juillet 1988, la Commission a refusé d’accorder le bénéfice de l’exception. Cette affaire concernait des accords d’achat exclusif conclus en faveur de groupes de producteurs, qui concernaient le commerce et l’écoulement de plantes vivantes et de produits de la floriculture, en particulier les fleurs coupées fraîches, les plantes de jardin et les plantes d’appartement. La Commission a tout d’abord considéré que les dispositions visées ne faisaient pas partie intégrante d’une organisation nationale de marché. Elle a déclaré ensuite que « jusqu’à présent, dans aucun des secteurs de la politique agricole commune, aucune clause d’exclusivité liant des distributeurs à des producteurs n’a été considérée comme un moyen de réaliser les objectifs de l’article [39 TFUE] ». Selon la Commission, une telle clause d’exclusivité pourrait « engendrer une situation dans laquelle chaque membre [du groupement des producteurs] n’aurait plus d’autre choix que de commercialiser ses produits par l’intermédiaire du groupement », puisque les canaux directs de distribution lui seraient fermés73.

			L’application de la troisième exception est soumise à la réunion de trois conditions cumulatives : (i) l’accord en question doit concerner des exploitants ou des associations d’exploitants appartenant au même État membre, (ii) l’accord ne doit pas concerner les prix mais bien la production ou la vente de produits agricoles ou l’utilisation d’installations communes de stockage, de traitement ou de transformation de produits agricoles et (iii) l’accord ne doit pas exclure la concurrence ni mettre en péril les objectifs de la politique agricole commune. Eu égard à cette dernière condition, la Cour de justice a décidé qu’« il ne saurait être exclu qu’une accumulation de clauses statutaires liant les membres à la coopérative durant de longues périodes et les privant ainsi de la possibilité de s’adresser à des opérateurs concurrents mette en péril l’un des objectifs de la politique agricole commune, à savoir […] le relèvement du revenu individuel de ceux qui travaillent dans l’agriculture, dans la mesure où ces derniers ne pourront pas bénéficier de la concurrence sur les prix d’achat de la matière première pratiqués par les différentes entreprises transformatrices »74.

			Enfin, il convient de noter que la Commission a adopté en 2015 des lignes directrices75 relatives aux dérogations spécifiques aux règles en matière d’entente et d’abus de position dominante dans les secteurs de l’huile d’olive, de la viande bovine et des produits agricoles issus de grandes cultures. Plus précisément, ces lignes directrices visent à clarifier les conditions dans lesquelles les agriculteurs peuvent coopérer en vue de vendre conjointement certains produits sans enfreindre le droit européen de la concurrence.

			4. Le secteur militaire

			L’article 346, paragraphe 1, b), TFUE prévoit que :

			« Tout État membre peut prendre les mesures qu’il estime nécessaires à la protection des intérêts essentiels de sa sécurité et qui se rapportent à la production ou au commerce d’armes, de munitions et de matériel de guerre ; ces mesures ne doivent pas altérer les conditions de la concurrence dans le marché [intérieur] en ce qui concerne les produits non destinés à des fins spécifiquement militaires. »

			L’article 348 TFUE donne en outre à la Commission le pouvoir d’examiner, avec l’État membre intéressé, les conditions dans lesquelles les mesures prises en vertu de l’article 346 TFUE peuvent être adaptées aux règles établies par le traité. Il est, en conséquence, certain que les produits du secteur militaire, en tant que tels, ne sont pas exemptés de l’application des articles 101 et 102 TFUE. L’article 346 TFUE autorise seulement les États membres à prendre les mesures nécessaires à la protection des intérêts essentiels de leur sécurité. Ces mesures constituent une dérogation aux règles du traité. Cette autorisation dépend, elle-même, de la condition expresse formulée par l’article 346 TFUE, qui prévoit que ces mesures ne doivent pas altérer les conditions de concurrence pour les produits qui ne sont pas destinés à des fins spécifiquement militaires.

			Parmi la jurisprudence peu abondante qui existe en ce domaine, il convient de noter que la Commission, en 1979, dans l’affaire État français – Suralmo, est intervenue pour que le gouvernement français, représenté par la Direction nationale d’interventions domaniales, modifie une clause qui limitait la faculté du concessionnaire de la licence, la société Suralmo, de concéder des sous-licences lorsque celles-ci portaient sur des applications à usage militaire76.

			Cette affaire démontre que la Commission interprète l’article 346 TFUE de façon restrictive et ne le considère pas comme une disposition générale d’exemption de toute action gouvernementale dans le secteur militaire.

			5. Les transports

			§ 1. Généralités

			L’article 90 TFUE prévoit que : « Les objectifs des traités sont poursuivis par les États membres, en ce qui concerne la matière régie par le présent titre, dans le cadre d’une politique commune des transports. » Certains en ont déduit, suivant un raisonnement par analogie avec l’article 42 TFUE, relatif à l’agriculture, que les règles de concurrence ne s’appliquaient au domaine des transports que suite à l’adoption d’une politique commune des transports. Ce raisonnement a cependant été contredit par la Cour de justice, qui a affirmé que les règles de concurrence du traité étaient pleinement applicables au secteur des transports77.

			Le règlement (CEE) n° 141/62 suspendait, toutefois, l’applicabilité du règlement de procédure (CEE) n° 17/62 au secteur des transports. Le règlement a toutefois été abrogé par le règlement de procédure (CE) n° 1/2003, qui est entré en vigueur le 1er mai 2004. Depuis cette date, c’est donc le régime procédural « de droit commun » qui s’applique au secteur des transports.

			§ 2. Le transport terrestre

			Le secteur du transport terrestre a fait l’objet du règlement (CEE) n° 1017/68, qui édictait des règles similaires à celles de l’article 101, paragraphes 1, 2 et 3, TFUE et des articles 102 et 106 TFUE, et qui contenait également des dispositions en matière de procédure. Ces règles procédurales ont toutefois été abrogées par le règlement (CE) n° 1/2003. Seules restent en vigueur les règles du règlement (CEE) n° 1017/68 relatives à son champ d’application (article 1), à l’exception prévue pour les accords techniques qui ne restreignent généralement pas la concurrence (article 3) et à l’exemption par catégorie pour les groupements de petites et moyennes entreprises (article 4).

			§ 3. Le transport maritime

			Les transports maritimes ont fait l’objet du règlement (CEE) n° 4056/86, qui est entré en vigueur le 1er juillet 1987. Ce règlement contient à la fois des règles procédurales fixant les modalités d’application des articles 101 et 102 TFUE aux transports maritimes et des règles de fond, telles que l’exemption prévue pour les conférences maritimes ou encore la définition des accords techniques qui ne restreignent généralement pas la concurrence. Les règles procédurales du règlement (CEE) n° 4056/86 ont toutefois été abrogées par le règlement n° 1/2003, lequel s’applique également en matière de transports maritimes78. Les règles de fond contenues dans le règlement (CEE) n° 4056/86 ont continué de s’appliquer jusqu’à l’abrogation de celui-ci en 2006 et son remplacement par le règlement (CE) n° 1419/200679.

			En 2008, la Commission a adopté des lignes directrices relatives à l’application de l’article 101 TFUE aux services de transport maritime80. Le 4 mai 2012, estimant que ces lignes directrices n’étaient plus nécessaires, leur objectif d’appliquer au secteur du transport maritime le régime général de concurrence ayant été atteint, la Commission a lancé une consultation publique sur l’utilité de les maintenir. En février 2013, la Commission a annoncé que ces lignes directrices ne seraient pas prorogées et expireraient le 26 septembre 2013. Par conséquent, les lignes directrices
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