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Les principes sont appelés a évoluer

AN

Aujourd’hui article 1382 du Code civil: lien de causalité entre une faute démontrée et un
préjudice subi

Le préjudice doit étre direct, actuel et certain:

Exclusion d’un préjudice éventuel ou hypothétique, sauf la perte d’une chance

Exclusion d’un préjudice futur, sauf s’il est la prolongation certaine et prévisible d’'une
situation actuelle

Exclusion d’'un préjudice non personnel ou indirect, sauf préjudice par ricochet

Peu d’indications quant aux regles d’évaluation a utiliser par le juge
Réparation intégrale du préjudice subi

Demain nouvelle ére ouverte par la Directive 2014/104 du 26 novembre 2014 : Perte subie
,8ain manqué et paiement d’intéréts résultant d’'une infraction aux articles 101 et 102 TFUE
ou aux dispositions du droit national

Présomption irréfragable de I'infraction constatée par une décision définitive de 'ADLC
Principe d’effectivité
Divulgation des éléments de preuve,...




Directive 2014/104 du 26 novembre 2014

Vise a faciliter I'indemnisation des consommateurs et des entreprises

Congue de maniere a favoriser un respect plus effectif des regles de I'UE relatives aux
pratiques anticoncurrentielles en général . Affine l'interaction entre le private enforcement et
le public enforcement, tout en préservant I'attractivité des programmes de clémence et
autres procédures de transaction

Les juridictions nationales pourront enjoindre aux entreprises de divulguer des éléments de
preuve , veilleront a ce que ces injonctions soient proportionnées et a ce que les
informations confidentielles soient diment protégées

Une décision finale d'une autorité nationale de concurrence constatant une infraction
constituera automatiquement la preuve de |'existence de cette infraction devant les
juridictions de I'Etat membre concerné

Les victimes disposeront d'au moins un an pour introduire une action en dommages et
intéréts a compter de la décision finale d'une autorité de concurrence constatant l'infraction

Si une infraction a provoqué des hausses de prix et que celles-ci ont été « répercutées » le
long de la chaine de distribution, les personnes qui auront en définitive subi le préjudice
seront en droit de bénéficier de la réparation




Le r6le du juge dans |'acces aux preuves: quelques points de repere

La loi n®2012-1270 du 20 novembre 2012 relative a la régulation économique outremer (“loi
Lurel”) a modifié I'article L. 462-3 du code de commerce qui précise désormais que:

“L’Autorité de la concurrence peut transmettre tout élément qu’elle détient concernant les
pratiques anticoncurrentielles concernées, a I'exclusion des pieces élaborées ou recueillies au
titre du IV de l'article L. 464-2, a toute juridiction qui la consulte ou lui demande de produire
des pieces qui ne sont pas déja a la disposition d’une partie a l'instance. Elle peut le faire dans
les mémes limites lorsqu’elle produit des observations de sa propre initiative devant une
juridiction”.

LADLC a reconnu au demandeur comme au défendeur dans l'action en réparation le droit de
produire des pieces utilisées devant elle dés lors qu’elles sont nécessaires a leurs prétentions,
en dépit de l'interdiction posée par le Code de commerce. Ouverture importante pour les
contentieux devant le TC.

La Cour de cassation, dans I'arrét Semavem du 19 janvier 2010 (pourvoi no 08-19.761), a
retenu que “le principe du respect des droits de la défense ne justifie la divulgation, dans un
proces civil, d’informations couvertes par le secret de I’instruction devant le Conseil de la
concurrence devenu ’Autorité de la concurrence, que si cette divulgation, incriminée par
I'article L. 463-6 du code de commerce, est nécessaire a l'exercice de ces droits”.




Le r6le du juge dans I'acces aux preuves

Avant tout débat au fond: recours possible a I'article 145 du Code de procédure civile

« S’il existe un motif légitime de conserver ou d’établir avant tout proces la preuve de faits
dont pourrait dépendre la solution d’un litige, les mesures d’instruction légalement
admissibles peuvent étre ordonnées, a la demande de tout intéressé, sur requéte ou en
reféré »

Le TCP ordonne le plus souvent le séquestre des pieces recueillies par I'huissier. La levée du
séquestre s effectue en référé. Le défendeur désigne ceux des éléments a la communication
desquels il SS'oppose et explicite devant le demandeur les motifs de cette opposition. Le TCP

apprécie le bien-fondé des motifs d’exclusion des éléments, le requérant demeurant dans
I’ignorance de leur contenu

Au cours de l'instance: le juge peut a la requéte d’une partie ordonner la production de tout
élément de preuve détenu par l'autre ou de tous documents détenus par des tiers —y
compris I'Autorité “sauf empéchement légitime”. La nécessité de préserver |'attractivité des
programmes de clémence implique toutefois un accés gradué aux dossiers (clémence vs
procédure d’engagements)




Le r6le du juge dans |'acces aux preuves

Nécessité de justifier, piece par piece, en quoi la production de chacune d’entre elles est
effectivement nécessaire a I'exercice des droits par rapport aux pieces dont la partie dispose
par ailleurs et qu’elle peut librement produire au juge

LADLC peut par ailleurs étre sollicitée, sous forme d’avis, la procédure devant alors étre
menée contradictoirement par I'Autorité, ou en qualité d’amicus curiae

A noter sur la question de I'amicus curiae, depuis une dizaine d’années, la quinzieme
chambre du TCP envoie a la DGCCRF, pour a peu pres trois ou quatre affaires par an, des
qguestions de législation économique

Possibilité d’organiser la procédure pour garantir le secret des affaires: audiences entre les
avocats et le juge




Le r6le du juge dans I'évaluation du préjudice

Le préjudice s’infere nécessairement de la faute en matiere de concurrence déloyale:
position constante de la Cour de cassation.

Pour les pratiques anticoncurrentielles le lien de causalité doit étre établi

Identification du préjudice réparable vs celui qui résulte du jeu normal de la concurrence ou
de la situation financiéere de la victime

Pas d’obligation de minimiser le dommage
Réparation appréciée au jour ou le juge statue- pouvoir souverain du juge du fond

Obligation pour le juge d’évaluer le dommage sur la base des éléments plus ou moins
complets fournis par les parties- pas de standard de preuve- preuves complexes a
appréhender

Approche comptable vs méthodes économiques- Impossible certitude- Actualisation des
préjudices passés

Importance pour les parties de justifier leur demande de réparation en ne laissant pas au
juge le soin de déterminer le quantum du préjudice vs des querelles d’experts

En cas d’expertise, le juge est aidé par le fait que 'expertise est soutenue oralement avec des
éléments propres a chaque secteur, chague entreprise- Importance de la présence des
parties pour répondre aux questions du juge- audiences dédiées a |’évaluation du préjudice
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1. Le droit a réparation intégrale (1/4) McDermott

Will& Emery

= Sources

— Le droit a réparation intégrale du préjudice est un principe classique de
droit civil francais sur le fondement de 'article 1382 du Code civil

— S’agissant des actions fondées sur un manquement au droit de la
concurrence, le droit a réparation intégrale a été affirmé par la Cour de
Justice de I'Union Européenne (« CJUE ») dans les arréts Courage
(C-453/99, 2001) et Manfredi (C-295/04, 2006) sur le fondement de l'effet
utile du droit de I'UE (i.e., en 'occurrence, l'article 101 TFUE)

— Ce droit est réaffirmé a larticle 1°" de la Directive 2014/104/UE du
Parlement européen et du Conseil du 26 novembre 2014 relative a
certaines regles régissant les actions en dommages et intéréts en droit
national pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des
Etats membres et de I'Union européenne

www.mwe.com 3



1. Le droit a réparation intégrale (2/4)

McDermott

Will& Emery

» Les limites de la réparation integrale :
— Le champ de la réparation intégrale — I'identification du préjudice subi

Le droit francais (et la majorité des pays de droit latin) limite la réparation
intégrale au dommage certain (et direct et actuel) ainsi qu’au manque a
gagner et a la perte de chance si celle-ci est suffisamment certaine. Mais il
ne prévoit pas de dommages et intéréts punitifs

Au contraire, le juge de Common Law qui statue en équité peut prononcer
des dommages et intéréts punitifs. En 2012, au Royaume-Uni, le
Competition Appeal Tribunal a octroyé des dommages et intéeréts punltlfs a
2 Travel Group plc, victime de I'abus de position dominante de Cardiff Bus
qui s’était vu octroyer I'immunité par I'Office of Fair Trading

Ces différences ne devraient plus exister a lissue de la période de
transposition de la Directive 2014/104 (27/12/2016) qui prévoit que « sans
prejudice de la reparation de la perte d’'une chance, la réparation intégrale
dans le cadre de la présente directive ne devrait pas aboutir a une
réeparation excessive, que ce soit a travers des dommages et intéréts
punitifs, multiples ou autres » (Considérant 13)

www.mwe.com



1. Le droit a réparation integrale (3/4) MeDermott

Will& Emery

— Le moyen de défense invoquant la repercussion du surcodt (« Passing-on
defence »)

« L’article 12 prévoit que toute personne, y compris un acheteur indirect de
I'auteur de l'infraction, puisse demander réparation du préjudice subi

» L’article 13 vient tempérer ce droit pour les victimes indirectes en consacrant le
passing-on defence : le défendeur pourra invoquer le fait que le demandeur a
répercuté le surcout résultant de l'infraction au droit de la concurrence

» La charge de la preuve de la répercussion du surcolt incombe au défendeur

« Ce moyen de défense avait déja été admis en droit francais par la Cour de
cassation dans I'affaire du cartel de la Lysine mais la charge de la preuve de
I'absence de répercussion péese sur le demandeur (Cass. com., Ajinomoto,15
mai 2012)

» En droit compare, on constate que ce moyen de défense a été accepté de facon
tres limitée en Allemagne et au Royaume-Uni. Aux Pays-Bas, un arrét du 2
septembre 2014 de la Cour d’appel d’Arnhem-Leeuwarden I'a reconnu

www.mwe.com 5



1. Le droit a réparation intégrale (4/4) McDermott

Will& Emery

» Réflexion autour du droit a réparation intégrale

— Les différences sur le champ de la réparation intégrale devraient étre
gommeées suite a la transposition de la Directive 2014/104 dans les
différents droits nationaux

— La notion de « dommage certain » doit é&tre mise en perspective avec
le degré d’incertitude persistant dans la quantification du dommage
compte tenu des différentes méthodes disponibles

— Plusieurs critiques s’élevent contre le fait que la Directive 2014/104
n‘apporte aucun élément quant a la question de ['évaluation du
montant qui a été répercuté et, partant, ne facilitera donc pas
I'application du passing-on defence en pratique

www.mwe.com 6



2. Classification des préjudices (1/2) McDermott

Will& Emery

* Les préjudices découlant d’'une infraction au droit de la
concurrence

— Le préjudice résultant de 'augmentation des prix

» Les infractions ayant pour résultat 'augmentation des prix sont nombreuses :
entente, fixation d’'un prix excessif par une entreprise dominante, limitation de la
production, répartition de la clientéle

« L’augmentation des prix entraine principalement deux types de préjudices : (i)
un surcout payé par les clients directs et indirects et (ii) un recul du volume de
vente des produits/services

« L’évaluation du préjudice se fera par le biais d’'une comparaison dans le temps,
geéographique et/ou par produit

— Le préjudice résultant de pratiques d’éviction

« L’éviction de concurrents actuels ou potentiels peut résulter d’ententes ou
d’abus de position dominante

* Les pratiques d’éviction affectent les colts supportés par un concurrent évinceé
et portent préjudice au consommateur en augmentant les prix et/ou en
diminuant son choix

www.mwe.com 7



2. Classification des préjudices (2/2) McDermott

Will& Emery

» Les préjudices propres aux différentes catégories de victimes

— Le préjudice subi par les concurrents

 Le préjudice des concurrents existants : outre l'éviction potentielle, dans le cas de
concurrents clients refus de fourniture / vente d’'un produit ou prestation d’'un service

— Ce préjudice peut s’évaluer grace aux méthodes comparatives précitées
* Le préjudice des concurrents potentiels qui auraient pu entrer sur le marché

— Ce préjudice s’évalue grace a une méthode de construction économétrique du marché
potentiel

— Le préjudice subi par les clients et consommateurs finaux

* Le préjudice du client non-concurrent correspond aux pertes récupérées par le ou les
opérateurs économiques auteurs de l'infraction (entente ou abus de position dominante)

» Le préjudice du client concurrent est double : il doit (i) acheter a un prix supérieur au prix du
marché et (ii) vendre a un prix en dessous du marché pour s’aligner sur le ou les
opérateurs économiques auteurs de I'infraction (entente ou abus de position dominante)

* Le préjudice subit par le consommateur final peut consister en une restriction de I'offre et/
ou I'imposition d’'un surcoat

www.mwe.com 8



3. L’action de groupe (1/2) McDermott

Will& Emery

= Un élément de facilitation de la reparation dommage concurrentiel ?

— L’action de groupe a été introduite en droit francais par la Loi Hamon du 17
mars 2014 (articles L. 423-1 et suivants du Code la consommation)

— Cette action de groupe est cependant trés limitée :

« La qualité de demandeur est limitée aux seules associations de consommateurs
agréeées

« L’action de groupe est un contentieux strictement complémentaire de I'action
publique puisqu’il faut attendre qu’'une décision de I'Autorité de la concurrence
constatant les manquements et qui n'est plus susceptible de recours pour la
partie relative a I'établissement des manquements soit rendue

A ce jour, aucune action de groupe relative a une infraction au droit de la
concurrence n’a encore été introduite (en droit de la consommation des actions
de groupe ont été intentées contre Foncia, Lactalis et la RATP), le fait que le
décret d’application du 24 septembre 2014 porte exclusivement sur I'action de
groupe en matiére de consommation ne facilitant certainement pas les choses

www.mwe.com 9



3. L’action de groupe (2/2) McDermott

Will& Emery

= |’action de groupe n’est pas généralisée en Europe

— Au Royaume-Uni, le 2015 Consumer Rights Act (mars 2015) instaure un recours collectif fondé sur le
systeme de I'opt out en plus des recours déja existants

— En Allemagne, aucune action de groupe n’est prévue mais il est possible d’introduire, au cours d’'une
méme action, plusieurs demandes portant sur la méme infraction

— Aux Pays-Bas, trois formes d’action de groupe sont possibles

» |La Directive 2014/104 ne prévoit pas I'introduction d’'une action de groupe (Considérant

13)

— Risque de voir I'efficacité du private enforcement réduite

— Risque accru de forum shopping

Voir CJUE, C-352/13 (21 mai 2015, CDC / Akzo Nobel NV e.a) : dans le cas d’'une action en dommages
et intéréts a I'encontre de plusieurs défendeurs, condamnés pour la méme infraction au droit de la
concurrence, I'action peut étre introduite devant le tribunal du domicile de I'un d’eux, a condition (i) que
les demandes soient liées entre elles et (i) qu’il y ait un intérét a les juger en méme temps afin d’eviter
des solutions qui pourraient étre inconciliables

A comparer avec 'affaire « CDC » en Allemagne (2013) : la Regional Court de DUsseldorf a débouté une
action engagée par l'association Cartel Damage Claims arguant du fait que la « cession des
prétentions » a une entité tierce est contraire a I'Ordre public allemand notamment parce que CDC
n’avait pas les moyens de couvrir les frais irrépétibles des défendeurs dans I'hypothése d’un rejet de ses
prétentions

www.mwe.com
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McDermott

4. L'introduction de présomptions (1/3) Will& Emery

= |a situation actuelle

— Les regles procédurales internes regissent les actions en dommages et
intéréts

— En France, les demandeurs doivent apporter la preuve de I'existence
d'une faute, d'un dommage et d’'un lien de causalité

» Cartel de la Lysine : certains demandeurs ont été déboutés faute d’avoir
apporté la preuve du lien causal entre l'entente condamnée par la
Commission européenne et leur dommage (CA Paris, 16 février 2011
confirmé par Cass. com., Ajinomoto,15 mai 2012)

— Pour garantir l'effectivité des actions en dommages et intéréts, la
Directive 2014/104 prévoit I'introduction de présomptions

www.mwe.com 11



4. L’introduction de présomptions (2/3) McDermott

Will& Emery

» La présomption de faute (article 9)

— La présomption de faute est irréfragable lorsque la pratique a été
sanctionnée par l'autorité de concurrence de I'Etat membre dans lequel
I'action en dommages et intéréts est intentée

— La présomption de faute est simple lorsque la pratique a été
sanctionnée par une autorité de concurrence d’'un autre Etat membre
ou par la Commission europeenne

» La présomption de préjudice pour les ententes (article 17)

— La Directive impose lintroduction d'une présomption simple de
préjudice lorsque l'infraction au droit de la concurrence est une entente
« compte tenu de leur nature secrete [qui] rend plus difficile pour les
demandeurs 'obtention des preuves necessaires »

www.mwe.com 12



McDermott

4. L’introduction de présomptions (3/3) Will& Emery

» Réflexions sur l'introduction des présomptions

— L'équivalence entre la faute concurrentielle et la faute civile est
consacrée, ce qui semble légitime notamment dans les cas
d’application des procedures de clémence ou de non-contestation des
griefs (« NCG »)

— Ces présomptions faciliteront indéniablement 'accés a la réparation du
prejudice
» Pourquoi limiter la présomption de préjudice aux seules ententes ?

— Une fois la preuve de la faute, du préjudice et du lien de causalité
apportée, la quantification du préjudice reste un exercice extrémement
deélicat puisque la Directive renvoie aux droits nationaux pour (i) la
détermination du standard de preuve applicable et (ii) le degré de
precision requis pour eévaluer le montant du préjudice

www.mwe.com 13



5. L’accés aux preuves (1/4) McDermott

Will& Emery

= Données du probleme :

— En France, et généralement dans les tous les pays de droit civil, un des problémes
majeurs dans la quantification du préjudice pour les victimes d’infractions au droit de
la concurrence est I'accés aux preuves et notamment aux documents fournis par les
demandeurs de clémence

* Article L. 462-3 du Code de commerce : en principe toute juridiction peut
demander a |'Autorité de la concurrence la communication des piéces du dossier
sauf celles relatives a la procédure de clémence, si ces piéces ne sont pas a
disposition d’'une partie a I'instance

» CA Paris, 24 septembre 2014 sur la protection du secret de l'instruction (article L.
463-6 du Code de commerce) : les parties qui disposent déja des pieces du
dossier en tant que parties a la procédure devant I'Autorité de la concurrence (i)
doivent les produire elles-mémes et (ii) ne peuvent les produire sans violer le

secret de linstruction qu'a condition que cette divulgation soit nécessaire a
I'exercice de leurs droits

« |L’Autorité de la concurrence refuse d’attribuer un caractéere auto incriminant a la
procédure de NCG (rapport annuel du Conseil de la concurrence en 2005)

www.mwe.com 14



McDermott

5. L'acces aux preuves (2/4) Will& Emery

— Dans ses arréts Pfleiderer (C-360/09, 2011) et Donau Chemie
(C-536/11, 2013), la CJUE a estimé que la décision d’octroyer I'accés
aux documents relatifs notamment a une procédure de clémence
appartient au juge national qui doit faire une mise en balance des
intéréts (droits a la confidentialité du demandeur de clémence vs. droit
a réparation)

— L’effet incitatif de la procédure de clémence serait fortement remis en
cause si les documents apportés par le demandeur de clemence
pouvaient ensuite étre utilisés dans le cadre d’'une action en private
enforcement

www.mwe.com 15



McDermott

5. L'acces aux preuves (3/4) Will& Emery

» Les dispositions de la Directive 2014/104

— La Directive prend en compte le probléeme de I'accés aux preuves

 L’article 5 impose que les juridictions nationales soient en mesure
« d’enjoindre au défendeur ou a un tiers de produire des preuves
pertinentes qui se trouvent en leur possession »

— L’acces au dossier des autorités de concurrence est cependant limité

« L’article 6 énonce que les juridictions nationales devront procéder a une
mise en balance pour décider de la production de preuves figurant au
dossier d'une autorité de concurrence (reprise de la jurisprudence
Pfleiderer)

» L’article 6.6 exclut les déclarations effectuées en vue d’obtenir la clémence
des documents pouvant étre produits dans le cadre d'une action en

dommages et intéréts

www.mwe.com 16



McDermott

5. L'acces aux preuves (4/4) Will& Emery

= Droit compareé

— Le Royaume-Uni dispose de procedures de discovery extrémement
étendues

— Exemple : dans le cadre de I'action en private enforcement intentée a
'issue de la condamnation d'un certain nombre d'entreprises par la
Commission européenne impliquées dans I'affaire Appareillage de
commutation a isolation gazeuse (COMP/38.899 - 2007) :

* Le juge anglais (High Court) avait demandé a la Commission la divulgation
d’éléments contenus dans le dossier de la Commission

 Les défendeurs intentérent une action en référé devant le Tribunal de
I'Union européenne pour empécher la production de ces éléments

* Le Tribunal de I'Union européenne ordonna la suspension de la décision de
transmettre ces éléments (T-164/12 R, 2012)

www.mwe.com 17



Conclusion (1/2) %ﬁ?gfﬁn%%?y

» La réparation du dommage concurrentiel facilitée

— L’introduction d’'une action de groupe « a la francaise » (encore a
vérifier en pratique cependant)

— L’introduction des présomptions de faute et de préjudice

» L'eévaluation du dommage concurrentiel encore problématique

— La Directive donne peu d’indications et cette compétence revient au
juge national

— L’acces au dossier de I'Autorité de la concurrence n’est pas consacré
par la Directive (i.e., maintien de la situation antérieure) : les disparités
nationales quant a I'accés aux preuves seront donc maintenues
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Conclusion (2/2) McDermott

Will& Emery

» L es risques de forum shopping

— La Directive viendra aplanir certaines différences entre les différents droits
europeens (champ de la réparation intégrale, présomptions...)

— On observe cependant que des juridictions sont d’ores et déja bien placees

pour accueillir les actions en dommages et intéréts fondées sur des
condamnations par la Commission européenne :

« Le Royaume-Uni, compte tenu notamment de l'existence de procédures de
discovery

 Les Pays-Bas qui ont une grande expérience des actions en dommages et
intéréts : une partie significative des actions intentées suite a des condamnations
par la Commission européenne ont ainsi été portées devant le juge néerlandais
(Bitumen, Producteurs de bieres néerlandaises...)

— Jusqu’a présent, les débats ont porté sur la recevabilité de ces demandes, beaucoup de
défendeurs n’étant pas néerlandais

— Certaines affaires ont fait I'objet de transactions, dans la tradition du droit néerlandais

www.mwe.com 19
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McDermott

Propos introductifs Will& Emery...

= Aux termes de l'article 3 de la Directive 2014/104/UE du 26 novembre 2014, dont la transposition
doit intervenir au plus tard le 27 décembre 2016, les victimes de pratiques anticoncurrentielles
doivent pouvoir obtenir I'indemnisation de leur dommage concurrentiel devant I'autorité nationale
compétente : « Les Etats membres veillent a ce que toute personne physique ou morale ayant subi
un préjudice causé par une infraction au droit de la concurrence soit en mesure de demander et
d’obtenir réparation intégrale de ce préjudice »

= |l en ressort que la Directive ne distingue pas :
— selon la nature (privée ou publique) des victimes de pratiques anticoncurrentielles
— selon la nature (privée ou publique) de I'auteur de pratiques anticoncurrentielles
— le juge compétent (juge judiciaire ou juge administratif)

= Par conséquent, en France, en application des régles habituelles de répartition des compétences
entre les deux ordres, la juridiction administrative continuera d’étre compétente pour connaitre de
certaines demandes en dommages concurrentiels. || est donc nécessaire de présenter les
différentes hypothéses de compétence du juge administratif en matiére de private enforcement (l.),
avant de s’interroger sur I'existence de regles procédurales propres au contentieux administratif des
dommages concurrentiels et, en particulier, a I'évaluation du dommage (ll.)
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. Les hypotheses de private enforcement formées McDermott
devant le juge administratif Will&Emery...

En substance, il est possible de distinguer trois hypothéses dans lesquelles le juge
administratif sera compétent pour connaitre de demandes en réparation de dommages
concurrentiels :

A. Lorsqu’une personne publique est victime d'une pratique anticoncurrentielle
commise par des entreprises candidates a l'attribution d’'un contrat public

B. Lorsqu’une personne publique agissant en qualité d’entreprise est I'auteur d’une
pratique anticoncurrentielle (dans certains cas seulement dans cette hypothése)

C. Lorsqu’une personne publique agissant comme autorité delegante (et donc sans
étre l'auteur d’'une pratique d’entreprise) a permis la commission d’'une infraction au
droit de la concurrence par son délégataire
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A. Premiere hypothése : personne publique victime de pratiques McDermott
anticoncurrentielles commises lors de la procédure de passation Will &Emery ‘
de contrats publics

= Cette premiére hypothése dans laquelle la personne publique subit un dommage
concurrentiel se rencontre principalement lorsque cette derniére intervient en qualité
d’acheteur public (ou, par analogie, lorsqu’elle autorise I'occupation de son domaine
public) et qu’elle est victime (i) d'une entente illicite de la part d’entreprises candidates
(voir par ex. Cons. Conc., n° 03-D-10 du 20 février 2003), voir plus rarement (ii) d’'un abus
de position dominante de I'un d’entre eux (voir par ex. Cons. Conc., n° 09-D-10 du 27
février 2009)

= Dans une telle hypothese et méme si la sanction des pratiques anticoncurrentielles mises
en ceuvre par les entreprises candidates relevent de la compétence de I'Autorité de la
concurrence, il existe un bloc de compétences reconnu au juge administratif pour
réparer le prejudice concurrentiel subi par les personnes publiques
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A. Premiere hypothése : personnes publiques victimes de pratiques McDermott
anticoncurrentielles commises lors de la procédure de passation Will &Emery ‘

de contrats publics

= Ce bloc de compétences a été reconnu par les trois juridictions suprémes :

Selon le Tribunal des conflits « les litiges opposant une personne morale de droit public a une
entreprise ayant repondu a un appel d’offres préalable a la passation d’'un marche public, nés a
I'occasion du déroulement de la procédure de passation de ce marché public, relevent, comme
ceux relatifs a I'exécution d’'un tel marche, de la compétence des juridictions administratives » (TC,
23 mai 2005, Département de la Savoie, n° C3450)

Solution reprise par le Conseil d’Etat dans un litige impliquant la SNCF a ses prestataires (CE, 19
déc. 2007, Sté Campenon-Bernard, n° 268918 ; Voir également CE, 19 mars 2008, Sté Dumez,
n°® 269134) laquelle avait obtenu préalablement, devant le Conseil de la concurrence, leur
condamnation pour entente (Cons. Conc., 29 nov. 1995, n° 95-D-76)

Confirmation par la Cour de cassation dans un litige impliquant, a nouveau, la SNCF pour des
pratiques préalablement sanctionnées par le Conseil de la concurrence (21 mars 2006, n° 06-D-
07), « les litiges nés a l'occasion du déroulement de la procédure de passation d’un marchée public
relevent, comme ceux relatifs a I'exécution d’un tel marché, de la compétence des juridictions
administratives, que ces litiges présentent ou non un caractére contractuel » (Civ. 1¢®, 18 juin
2014, n°® 13-19408)
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B. Deuxiéeme hypothese : sous certaines conditions seulement, McDermott
lorsqu’une personne publique agissant en qualité d’entreprise est Will &EmeryA ‘
’auteur de pratiques anticoncurrentielles

= Dans cette deuxiéme hypothese, le juge administratif peut étre compétent pour connaitre de la réparation
du préjudice résultant des pratiques anticoncurrentielles commises par des personnes publiques agissant
en tant qu’opérateur économique sur un marché concurrentiel. A la différence de la précédente
hypothése, la personne publique est ici l'auteur de la pratique anticoncurrentielle, et non la victime.

» Rappelons qu’il est acquis que les personnes publiques peuvent, indépendamment de leurs missions de
service public, prendre en charge une activité économique, a condition de respecter tant « la liberté du
commerce et de l'industrie que [le] droit de la concurrence » (CE, 31 mai 2006, Ordre des avocats au
barreau de Paris, n° 275531)

= En outre, il faut bien distinguer entre :

— les actions de public enforcement visant a sanctionner qui, aux termes des dispositions du code de
commerce, relévent de la compétence de I'Autorité de la concurrence et, par dérogation aux regles
habituelles de répartition des compétences entre les deux ordres, de la Cour d’appel de Paris et de
la Cour de cassation ; et

— les actions de private enforcement visant a réparer le dommage concurrentiel de la victime pour
lequel il N’a pas été dérogé aux regles traditionnelles de répartition des compétences
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B. Deuxiéeme hypothese : Sous certaines conditions seulement, McDermott
lorsqu’une personne publique agissant en qualité d’entreprise est Will &EmeryA ‘
’auteur de pratiques anticoncurrentielles

= En effet, comme I'a rappelé la Cour de cassation, « s’ résulte des dispositions combinées des articles
L.410-1, L.464-7 et L.464-8 du code de commerce que, dans la mesure ou elles effectuent des activités de
production, de distribution ou de services, les personnes publiques peuvent étre I'objet de décisions de
I’Autorité de la concurrence agissant sous le contrdle de l'autorité judiciaire, ce transfert de compétence se
limite au seul contentieux ainsi vise, relatif aux décisions rendues par cette Autorité en matiere de pratiques
anticoncurrentielles » (8 avril 2014, n° 13-11.765)

» Par conséquent, on peut mentionner au moins trois exemples d’actions de private enforcement relevant de
la compétence du juge administratif lorsqu’'une personne publiqgue est auteur d'une pratique
anticoncurrentielle

— L’exemple le plus connu est I'abus de position dominante d’EDF (alors constitué sous la forme d’un
EPIC) consistant a avoir dissuader, par difféerentes manceuvres, les producteurs autonomes d’électricité
de conclure des contrats d’obligation d’achat qui sont des contrats administratifs. Les pratiques d’EDF
avaient, d’abord, été sanctionnées par le Conseil de la concurrence sur le fondement de I'article L. 420-
2 du code de commerce (10 déc. 1996, n° 96-D-80), la Cour de cassation ayant, par la suite, jugé que
les actions indemnitaires fondées sur « le refus de conclure de tels contrats relevait de la méme
compétence juridictionnelle que leur conclusion ou leur exécution » (Civ. 1°¢, 29 sept. 2004, n° 02-
18.335 ; AJDA 2005, p. 1348, note P.-A. Jeanneney et L. Ayache)
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B. Deuxiéeme hypothese : Sous certaines conditions seulement, McDermott
lorsqu’une personne publique agissant en qualité d’entreprise est Will &Emery ‘
’auteur de pratiques anticoncurrentielles

— Les actions visant a la réparation des pratiques du Musée Guimet et de la Manufacture de Sévres
(relevant tous les deux du statut d’établissement public administratif) qui, « en mettant une partie de
leurs moyens au service d'un projet commercial prive, initié par une galerie concurrente » sont
suspectés « d’avoir fausse le jeu de la concurrence », relévent de la compétence du juge administratif.
En effet, selon la Chambre commerciale de la Cour de cassation, aux termes de la loi des 16-24 ao(t
1790 et du décret du 16 fructidor an lll, « le juge administratif est, hors les matieres réservées par
nature ou par la loi au juge judiciaire, seul compétent pour statuer sur la responsabilité d'une personne
publique lorsque le dommage qui lui est imputé résulte d'une activité de service public a caractere
administratif » (Cass. Com., 8 avril 2014, FS-P+B, n° 13-11.765)

— Relevent aussi du juge administratif, en tant que juge du contrat, les actions visant a la réparation des
abus de position dominante commis par une personne publique a I'égard d’'une entreprise avec
laquelle elle est liée par un marché public (cette jurisprudence étant transposable aux autres contrats
publics) (TC, 4 mai 2009, Gisserot, n° C3714)
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C. Troisiéeme hypothése : personne publique qui, sans étre I’auteur

d’une pratique d’entreprise, méconnait les dispositions du droit de Will &Emerym
la concurrence

McDermott

= Sans qu’une personne publique ait la qualité de « victime » ou « d’auteur » d’une pratique
anticoncurrentielle, il existe une troisieme hypothése d’action de private enforcement
relevant de la compétence du juge administratif.

= C'est le cas des personnes publiques agissant en qualité d’autorité délégante d’un
service public et qui sont tenues de réparer (au moins partiellement) le préjudice
concurrentiel  d’entreprise  usager dudit service résultant des pratiques
anticoncurrentielles de leurs délégataires. Le fondement de cette responsabilité est
I'obligation pour les autorités délégantes de contrdler I'exécution et le fonctionnement des
services publics qu’ils ont délégués a un tiers (CE, sect., 7 nov. 1958, Sté Electricité et
eaux de Madagascar : Rec. CE 1958, p. 530).

= Cette hypothése est, par nature, spécifique au secteur public et ne se retrouve pas en
droit prive.
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C. Troisieme hypothése : personne publique qui, sans étre I'auteur McDermott
d’une pratique d’entreprise, méconnait les dispositions du droit de Will &Emerym
la concurrence

= Le Conseil d’Etat a ainsi reconnu la responsabilité de la Communauté d’agglomération de Laval (CAL)
en raison de I'entente anticoncurrentielle organisée par les entreprises actionnaires de son délégataire
de service public et visant a fausser le libre jeu de la concurrence en retenant que, la CAL « avait
favorisé, par son comportement, le développement et la persistance de ces pratiques »
anticoncurrentielles (17 mars 2010, Communauté d’agglomérations de Laval, n° 305860 ; V. L. Ayache,
Dommages concurrentiels, CCC n° 7, Juillet 2012, chron. 2). Dans cette affaire, le Conseil de la
concurrence avait préalablement sanctionné les entreprises actionnaires pour entente illicite sur le
fondement de l'article L. 420-1 du Code de commerce (Cons. conc., 3 aout 2004, n° 04-D-39).

= Dans une précédente affaire, la CAA de Paris avait déja reconnu, qu'en ne s’assurant pas que
I'exploitation par son délégataire du service public de transport maritime n’excédait pas les limites de la
concession, la Province des lles Loyauté (Nouvelle-Calédonie) a permis I'exploitation d’'un service de
transport maritime dans des conditions de concurrence déloyale et « a commis une faute de nature a
engager sa responsabilité » (15 déc. 2008, Sté Transiles, n° 05PA01979).
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Will& Emery...

Il. Les speécificites (?) du contentieux
administratif des dommages concurrentiels
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McDermott

Les spécificités procédurales Will&Emery..

Les actions de private enforcement devant le juge administratif sont nécessairement soumises aux régles du
contentieux administratif (V. L. Ayache, Droit de la concurrence et secteur public — Applicabilité et
compétence, JurisClasseur Concurrence-Consommation, Fasc. 120, 2011).

1. Le juge compétent et ses pouvoirs

» Le juge administratif compétent sera le juge du plein contentieux (par opposition au juge de I'excés de
pouvoir) ce qui lui permet :

— d’indemniser les victimes
— de se placer au jour ou il rend sa décision pour apprécier I'étendue du dommage concurrentiel

= Avant de saisir le juge administratif, il faut obligatoirement former une réclamation préalable auprés de
la personne publique lorsqu’elle est I'auteur d’'une pratique anticoncurrentielle et ce, sauf en matiere
de travaux publics (Article R. 421- 1 CJA; CE, 15 oct. 1976, Sté Nord Travaux et banque Dupont, Rec.
CE 1976, p. 423)

= Classiquement le juge administratif recherche l'existence d’une faute, d’un préjudice et d’un lien de
causalité entre ces deux.
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Les spécificités procédurales Will&Emery..

2. La faute

» Afin de caractériser I'existence d’'une faute, le juge administratif n’hésite pas a se référer aux
décisions de I'Autorité de la concurrence sans pour autant y étre lié

CE, 19 mars 2008, Fougerolles-Ballot ¢/ SNCF, n° 270535 : « la cour a suffisamment motivé son arrét, au
regard des moyens soulevés devant elle par la société requérante, en se réeférant, apres avoir exposé les faits,
aux constatations du Conseil de la concurrence pour caractériser la faute »

» Les juridictions administratives considerent que les manceuvres frauduleuses sont, des lors
gu’elles ont été qualifiees d’ententes dans le cadre de la procédure du public enforcement,
constitutives d’'un dol destiné a tromper la victime sur la réalité de la concurrence

CAA Paris, 17 avril 2007, n° 05PA04298 : les constatations opérées par le Conseil de la concurrence « suffisent
a etablir I'existence de manceuvres caractérisées des entreprises cocontractantes de la SNCF destinées a
tromper celle-ci sur la réalite de la concurrence et sur la valeur des prix proposeés [et] présentent, eu eégard a
leur objet et a leurs effets, tous les caracteres d’un dol ayant conduit la SNCF a conclure un marché dans des
conditions plus onéreuses que celles auxquelles elle aurait di normalement souscrire »

» Rappelons que l'article 9 de la Directive 2014/104/UE confére, désormais, un effet contraignant
aux décisions des autorités nationales de concurrence a I'égard des juridictions
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Les spécificités procédurales Will&Emery..

3. Le lien de causalité

= Le juge administratif applique la théorie de la causalité adéquate, sauf exception, selon laquelle la faute
doit étre la cause impulsive et déterminante du dommage (CE, 9 juin 1995, Lesprit ; confirmé par CE, 19
mars 2008, Sté Dumez, n° 269134 : « Considérant qu’en retenant qu’il existait entre les agissements
dolosifs des entreprises en cause et I'exces de prix supporté par la S.N.C.F. pour I'exécution des travaux
un lien de causalité engageant la responsabilité de ces entreprises, la cour, qui a souverainement
apprécié l'existence de ce lien de causalité, n’a pas commis une erreur de qualification en lui attribuant un
caractere direct »)

» Le juge administratif apprécie strictement le lien de causalité entre la faute et le préjudice, les effets
anticoncurrentiels de la pratique de la personne publique devant se situer sur le méme marché pertinent
que l'entreprise sollicitant lI'indemnisation (CAA Bordeaux, 16 septembre 2008, 05BX01904 : « si
l'intéressé soutient que l'existence de l'atelier multiservices a porté une concurrence illégale a son activité
de formation, il n'établit pas, par les pieces qu'il produit, que les prestations qu'il offrait correspondaient a
celles proposées dans le cadre de latelier multiservices informatique créé a Saint-Sever, ni qu'elles
étaient destinées au méme public »)

» Rappelons que si le juge judiciaire alterne entre la théorie de I'équivalence des conditions et la théorie de
la causalité adéquate, il tend également a appliquer la deuxieéme théorie (T. Com., Nanterre, 11 mai 2006,
2004F02643)
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Les spécificités procédurales Will&Emery..

4. Le préjudice

= Le juge administratif vérifie que le préjudice est « suffisamment certain et résulte directement
des illegalités fautives » (CAA Paris, 4 déc. 2003, SETIL, n° 00PA02740)

= Le Conseil d’Etat appligue un principe de solidarité entre les entreprises responsables du
préjudice causé par l'infraction (Pour un exemple: CE, 19 mars 2008, Sté Dumez, n° 269134 : la
solidarité « s’applique aux entreprises ayant participé a I'entente dolosive conclue en vue de la
signature du marche »), ce qui a été consacré par l'article 11 de la Directive 2014/104/UE

= Afin de déterminer le montant du préjudice, le juge administratif soustrait le prix effectivement
payé par la victime a celui qui 'aurait été en I'absence d’infraction

Pour un exemple : TA Paris, 27 mars 2009, SNCF, n° 9708002/6-1 : « Considérant qu’il ressort du
rapport d’expertise que, d’une part, le montant du décompte général et définitif (DGD) du marché, hors
indemnité extra-contractuelle, s’est élevé a la somme de 354 391 322, 19 francs HT et que, d’autre part,
le montant de ce decompte, s’il avait été acquitté au prix objectif, se serait éleve a la somme de 330 436
582,02 francs HT; qu’il s’ensuit que le préjudice indemnisable, tenant compte de I'ensemble des travaux
executes au titre du marche litigieux, correspond a la différence entre la premiere somme et la seconde »
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Les spécificités procédurales Will&Emery..

» Dans le cas ou l'autorité délégante est tenue de réparer le préjudice concurrentiel d’'une entreprise
résultant des pratiques de son délégataire, le juge administratif applique la méme méthode pour
déterminer le montant du préjudice subi.

Pour un exemple : CE,17 mars 2010, Communauté d’agglomérations de Laval, n° 305860 : « Considérant
qu‘en se fondant, pour établir le montant du surcout supporté par la Societé ERNEE VIANDES du fait des
pratiques anti-concurrentielles et discriminatoires dont elle a été la victime et de l'obligation qui en est
résultée pour elle de recourir a des abattoirs plus colteux, sur le nombre de porcs abattus du 8 juin 1999 au
31 octobre 2001 tel qu’il figurait dans le rapport d’expertise du 26 décembre 2001 produit par la société a
I'appui de sa demande indemnitaire, soit 59 254 porcs [...], la cour n'a pas commis d’erreur de droit dans la
méthode de détermination du préjudice indemnisable et n'a pas dénaturé les pieces qui lui étaient
soumises ».

» En revanche, eu égard a la faute commise par la personne publique résultant d'un défaut de
contréle, le juge administratif limite le montant de sa condamnation a hauteur de la responsabilité
de la personne publique. Dans I'exemple précédent, la responsabilité de la personne publique a
ainsi été établie a 1/5%™e du préjudice subi.
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Les spécificites procédurales Will&Emery...

= |l ressort des exemples jurisprudentiels existants a ce jour que le juge administratif ne s’est jamais
interrogé sur la pratique du « Passing-on defence » selon laquelle la victime d'une pratique
anticoncurrentielle répercute les surcolts induits par cette pratique sur les prix pratiqués auprés de
ses clients. Or, l'article 14 de la Directive 2014/104/UE impose aux Etats membres de veiller a ce
que la réparation accordée prenne en compte cette pratique. Dans le contexte du secteur public,
cette théorie pose une difficulté dans la mesure ou cette répercussion peut se faire auprés des
usagers (en cas d’augmentation des prix) ou, lorsque les prix sont administrés, par le biais d’'une
subvention publique (financée par I'impot).

» Le juge administratif a régulierement recours a un expert afin, notamment, d’arréter le montant des
dommages et intéréts (Article R. 621-1 CJA), Pour un exemple : CAA Paris, 22 avril 2004, Sté
Campenon-Bernard, n° 99PA01016 : « La mission d’expertise [...] consiste a évaluer le surcoat
entre le prix payé par la SNCF et le prix qui aurait été payé s’il avait été déterminé par le libre jeu de
la concurrence », celui-ci s’élevant en I'espéce a 6.050.673, 37 euros.
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Les spécificités procédurales Will&Emery..

5. Délai

= Lorsque la personne publique est victime d’une pratique anticoncurrentielle, le délai de prescription
est de 5 ans (Article 1°" loi n® 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiere
civile - Pour un exemple récent d’application : CE, 22 mai 2013, n° 356276)

= Par exception, lorsque la personne publique est I'auteur d’'une pratique anticoncurrentielle et qu’elle
est dotée d'un comptable public, la prescription quadriennale s’applique (Loi n°® 68-1250 du 31
décembre 1968), ce qui parait soulever une difficulté au regard de larticle 10 de la Directive
2014/104/UE qui dispose que « Les Etats membres veillent a ce que les délais de prescription
applicables aux actions en dommages et intéréts soient de cinq ans au minimum. »

» Dans tous les cas, ces délais commencent a courir a partir du moment ou le demandeur a pris ou
pouvait étre raisonnablement considéré comme ayant connaissance de linfraction au droit de la
concurrence

= La Directive 2014/104/UE ajoute une seconde condition au point de départ du délai de prescription
qui, aux termes de son article 10, ne commence « pas a courir avant que l'infraction au droit de la
concurrence ait cessé »
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L’infraction peut étre « rentable » : le cas du cartel des
vitamines

Etude de cas approfondie menée par J. M. Connor sur le cartel mondial des vitamines sur la base des décisions tres
fouillées prises par les différentes autorités de concurrence dans le monde (J. M. Connor, 2006, The Great Global
Vitamin Conspiracy : Sanction and Deterrence).

1- Evaluation des seuls surprofits percus par les membres du cartel par les
Autorités de concurrence (surprix pratiqués et quantités vendues)

2- Calcul de la punition = amendes + versements des dommages connus
(décision de justice) et estimés (transactions)

3- Ratio : Suprofit/Punition : si ratio inférieur a 100% punition inopérante

Punition en %
du surprofit

Etats-Unis 86%

Europe 15,4%
Reste du Monde 0,5%
Total 33,7%

Conclusion de I'étude:
« Recidvism is inevitable: cartellization is a crim that pays.»
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Type of Sanction

Known Estimated

Total

Percent of 2005 U.S. dollars ©

Government fines:
United States
Canada
European Union
Rest of the world

Total fines
United States
Canada

European Union
Rest of the world

Total Direct purchasers
Indirect buyers:
United States
Canada

Rest of world
al indirect ers

Q8 D : 24.8
205 0 305
Ci54 0 154
0B 0 05
14.0 0 14.0
11.9 38-49
35, 0 .
- o)
0 0.1-0.2
3.1 13-16
78 C3182
0
0 0
17 0.4-0.4

z——

Importance des transactions

L’'Europe se distingue moins par la faiblesse de la sanction
que par la faiblesse de la réparation...

Des sanctions
pas trop éloignées

Effet du

«pass on defense» ?

J. M. Connor, 2006, The Great Global Vitamin Conspiracy : Sanction and Deterrence.
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La réparation est une composante essentielle de la
politique de la concurrence

» Logique de dissuasion : il faut réparer pleinement le dommage
pour rendre les infractions «non rentables» ce qui implique :

» evolution du cadre juridique pour permettre la réparation,

» de nouveaux « outils » pour calculer la reparation.
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Principes généraux de calcul des dommages établis par
I’'UE

- « Guide concernant la quantification du préjudice dans les actions en dommages... »
de la Commission européenne :

» « La réparation du préjudice subi a pour objectif de placer la partie lésée dans la
situation ou elle se serait retrouvée si I'infraction a l'article 101 ou 102 du TFUE
n’avait pas été commise ».

» « Cette situation hypothétique ne peut toutefois pas étre observée et il est donc
nécessaire de proceder a des estimations pour construire un scenario de reféerence
avec lequel la situation réelle peut étre comparée. On appelle ce scénario de
réference (...) le scénario contrefactuel »

- Le guide fournit des indications détaillées pour appliquer ces principes :
1. meéthodes utilisables pour établir le scénario contrefactuel,

2. indications pour choisir une méthode plutot qu’une autre,
3. methode de calcul des dommages a partir du scénario contrefactuel.
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Principes généraux de calcul des dommages en France

» Article 1382 du code civil, créé par Loi 1804-02-09 promulguée le 19 février 1804

"Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel il est arrivée a le réparer."

» Le montant total du dommages est constitué de la somme :

1. de la perte subie du fait du préjudice (damnum emergens)
2. du gain manqué (lucrum cessans) lié au prejudice,

3. des pertes et gains constatables ou objectivement et raisonnablement
anticipables (passés et futurs).

4. il integre les intéréts : décalage entre la période des pratiques en cause et la
date de leur arrét, entre la date de I'arrét de la pratique et la date du
jugement.

Source: livre blanc de la CE et article 1149 du code civil) o
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Evaluation du dommage : une démarche en trois étapes

Identification du
champ de I'analyse
du dommage

Construction du
scénario contre-
factuel

Quantification des
dommages

* Quelle(s) pratique(s) en
cause ?

* Quelle(s) sont la(es)
victimes ? Question du
pass-on ?

* Quel type de dommage
(augmentation des prix
d’achat, perte de part de
marché,...) ?

* Quel(s) sont le(s)
marché(s) concernés ?

* Quelle période de temps
en cause ?

* Choix d’'une méthode,
préférablement d’'une
combinaison de
méthodes, pour établir
le scénario contrefactuel

1. Meéthode de
comparaison

2. Meéthode financiere

3. Méthode de
modélisation
* Collecte des données et
calibrage du(es)
modéle(s) choisi(s)

* Mise au point d’'un
modéele financier pour la
victime du dommage
(entreprise)

 Calcul du dommage
pour les différentes
années concernees

» Choix de taux d’intérét
(actualisation et
capitalisation)
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Deux grands types de pratiques : les prix supra-concurrentiels et les
pratiques d’éviction

/‘.‘/ Principes d’évaluation des dommages

Pratiques d’éviction Prix supra-concurrentiel

Augmentation des

N , Baisse de volume
colts d’achats

Revenus Contrefactuels

- - X
Revenus factuels Augmentation des Taux de marge par
revenus unité vendue

Perte de marge sur Perte de marge sur
Perte de revenus v
les ventes réalisées les ventes perdues
Colts EVITES

Perte de marge Perte de marge
totale

Exemple: dommage subi par une entreprise a Exemple: dommage subi par une entreprise qui
cause d’une pratique de prédation en prix achetait des biens a des fournisseurs cartellisés
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En cas de «pass on», l'identification des victimes et I’évaluation du
dommage se complexifie...

Situation avant infraction

Producteurs Boul _ Clients f  Le prix concurrentiel de la farine est a
. ngeri ien Inaux . FURT
de farine oulangeries ents 100, les boulangeries réalisent une
marge normale de 50

P=100 colat=100 P =250 Demande = 100
marge = 50

Situation apreés infraction sans pass-on

 Cartel : le prix augmente de 50
Producteurs Boul . Client fi )
de farine oulangeries lent finaux « Les boulangeries en concurrence
n‘augmentent pas le prix du pain
P=150 colt=100 P=250 Demande=100 - Les boulangeries seules victimes du
marge =0 cartel
Situation apreés I'infraction avec pass-on total (partiel)
+ Cartel : le prix augmente de 50
Producteurs : . . * Les boulangeries transférent la hausse
. Boulangeries Clients finaux . .
de farine du prix de la farine aux consommateurs,

qui réduisent leur demande

« Boulangeries et consommateurs sont
victimes du cartel

P=150 coGt=100 P=300 Demande=75
marge = 50
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La possibilité de répercuter une augmentation de prix (« pass
on ») complique l'identification des victimes (2/2)

Impact

Calcul du dommage
subi par I’acheteur
du bien
intermédiaire

Possibilité pour le
client final
d’intenter une
action en dommage

Description

* Le calcul du montant du dommage subi par un acheteur de bien
intermédiaire ne peut pas se limiter au calcul du surcolt d’achat, mais
doit également prendre en compte I'effet sur le chiffre d’affaires:

* Augmentation du prix de vente
* Impact sur le volume vendu

* En cas de répercussion de I'augmentation du prix d’achat, le client
final est lui-méme victime d’un préjudice pour lequel il peut demander
une réparation.
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Construction du scénario contrefactuel : objectif et méthodes

Objectifs du contre-factuel

*Construire un scénario hypothétique
de « I'état du monde » si l'infraction
n’avait pas été réalisée, cohérent avec
la situation avant infraction et qui peut
s’étendre sur I'avenir, I'infraction
emportant des effets méme si la
pratique a cessé

*Le scénario hypothétique ne pouvant
pas étre exhaustif, il doit se concentrer
sur les parametres clefs qui permettent
de quantifier le dommage :

* Prix,

* Part de marchés des acteurs
 Qualité des produits

* Ruptures d’approvisionnement

Trois familles de méthodes recommandées par I’'UE

Comparaisons

Modélisation
des colts

Modélisation
économique

« Construction du scénario
hypothétique par référence a ce
qui s’est passé dans des marchés
« comparables » qui n’ont pas été
affectés par l'infraction

 Utilisation des données financiéres
et comptables des entreprises (et
d’entreprises comparables) pour
reconstruire des business plan
« hypothétiques »

+ Utilisation de modeéles d’économie
industrielle (Cournot, Bertrand,...)
pour simuler le fonctionnement du
marché
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Comparaison : le type de comparaison utilisé doit étre choisi
en fonction des caractéristiques de I’affaire

Types de comparaison acceptables

Temporelles

Géographiques

Autres marchés de
produit

Combinaison des
éléments
précédents

Comparaison avec le méme marché a une
autre période (passée ou future) pendant
laquelle il n’y avait pas d’infraction.

Ex: prix de la baguette en 2005 en France
versus en 2010 (année du cartel)

Comparaison avec le marché des mémes
produits dans une autre zone
géographique (nationale ou internationale)

Ex: prix de la baguette en 2010 en
Allemagne

Comparaison avec un autre marché, dans
lequel il N’y a pas eu d’infraction, et qui
doit présenter des caractéristiques de
comparabilité importantes.

Ex: prix des croissants en 2010 en France

« differences in differences », par
exemple comparaison temporelles et
géographiques

Questions clefs

Difficulté d’évaluer précisément la date de début d’'une
infraction (ex: un cartel peut évoluer de maniére
graduelle), mais pire il peut étre allégué que I'infraction a
débuté avant la date retenue par I'Autorité...

Possibilité que les effets d’'une pratique anticoncurrentielle
sur le fonctionnement d’'un marché durent aprés 'arrét de
cette pratique

L 'utilisation d’'une méthode de comparaison n’est
pertinente que si on n'est capable d’isoler I'effet de tous
les facteurs exogénes (hors la pratique
anticoncurrentielle) sur la valeur du paramétre que I'on
étudie. Le prix d’une baguette peut étre différent en
France et en Allemagne indépendamment de toute
pratique anticoncurrentielle.

De trés nombreux facteurs peuvent expliquer des
différences entre le marché considéré et des marchés
potentiellement comparables. L'identification de tous ces
parametres, afin d’en isoler les effets, nécessite des
traitements statistiques et économétriques, et est donc
potentiellement complexe et colteuse.
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Comparaison : méthodes utilisables

Méthode de traitement des données

Statistiques
simples

Régressions
économétriques

Utilisation simple des données
issues de la comparaison:

Ex: le prix contrefactuel de la
baguette de pain en France est la
moyenne des prix des baguettes
de pain dans les autres pays
d’Europe

Cette méthode prévoit 'utilisation
de techniques plus sophistiquées
pour contréler I'effet de
différences de prix qui ne seraient
pas liés a la pratique
anticoncurrentielle:

Ex: méme en 'absence
d’infraction le prix de la baguette
pourrait étre plus élevé en France
si le colt du travail est plus élevé
dans la boulangerie en France
que dans les pays comparables

Exemple

Prix de la baguette:
* Allemagne: 1€

* Italie : 0,8€

* Espagne: 0,9€

*Prix contrefactuel : 0,9 €

2>

* |dentification de la
relation entre le prix
de la baguette et le
prix des céréales

« Calcul du prix
contrefactuel
frangais en « tirant le

trait »

Propriété de Tera Consultants
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Modeles de colt : reconstruction du prix et de la quantité de ” ’
concurrence a partir cout incrémental d’une entreprise comparable

Calcul du prix contrefactuel Questions clefs

Prix 500

Marge 100
« raisonnable »

* Référence au WACC (colt moyen pondéré du capital)

} * Mode de calcul d’'une marge « raisonnable »?
* Choix d’entreprises « comparables »

» Elaboration d’'un systéme de colits économiques (différents des colts
comptables) pour établir le co(t unitaire de production

+ Allocation des colts mutualisés dans le cas d’entreprises multiproduit ?
Codts unitaires 400 }  Structure de codts contrefactuelle
de production - Effets d'échelle ?
* Inefficiences liées a une réduction de la concurrence (X-
inefficiencies)
* Questions comptables (traitement des provisions, amortissements, etc...)

Prix contrefactuel

L’analyse par les colts, pour étre robuste nécessite un travail approfondi et transversal :
production, marketing, contréle de gestion, finance,...
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Modélisation économique : I'application de cette méthode

suppose de trouver un modele théorique qui décrive
correctement le fonctionnement du marché étudié

Intensité concurrentielle

Modeles statiques « classiques »

Modéles

Concurrence pure
et parfaite /
oligopole de
Bertrand

Concurrence avec
différentiation

Oligopole de
Cournot

Monopole

Description

Un grand nombre de firmes produisent des
biens homogénes pour un marché sans
barriére a I'entrée. Le prix final est égal au
cout marginal de production.

Concurrence en prix entre entreprises qui
vendent des biens différenciés, ce qui leur
permet d’établir des prix d’équilibre au-
dessus du niveau parfaitement concurrentiel

Concurrence en quantité entre quelques
concurrents: le prix est déterminé par
I'intersection entre I'offre totale et la
demande

Un seul producteur, confronté a une
demande décroissante en fonction du prix et
qui décide de sa fixation

2>

Type d’interactions dynamiques

Interaction

Pratique concertée
/ Collusion Tacite

Prix limite et
modéles
d’interactions
stratégiques

Description

* Comportement de

coordination tacite des
entreprises (sans
communication explicite)
conduisant a des pratiques
permettant de maximiser le
profit total des concurrents.

Des entreprises déja
présentes sur un marché
peuvent manipuler
stratégiquement leur prix (ou
d’autres variables
stratégiques) afin de limiter
I'entrée de nouveaux
concurrents

Exemple: comportement de
prix limite, ou
d’'investissement en
capacité.
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Modélisation économique : exemple (1/2)

concertée sur le marché des mobiles en France

cartelmaobile.or

Ve
Mise 3 jour le 03/02,2010
ACTUALTTES

La Cour d'aopel de Panis
wviant ds rendre ¢ décicion
dans |'affaire oppesant
IUFC-Oue Choisir et plus de
1500 abonnes & Bouygues
Telecom, Rappelons qu'en
2005, aprés la
condamnation des
opérateurs téléphoniques
pour ent=nt= par I'Autorite
de la Concurrence, notre
association avait mis a la
dizposition des victimes un
outil leur permattant de
caleuler leur préjudice @ le
site cartelmobile.crg. Faute
d’action de groupe en droit
francais, nous avions
informé les wvictimes qu'elles
avaient la possibilite
d'intenter une action =n
Jjustice, soit toute seules,
soit en s2 Joignant a la
procédure engagée devart
le tribunal de commerce de
Parig. Le & décambre 2007,
le Tribunal de Commerce de
Paric a estiméa que la
procédure contre Bouygues
Telecom était irrégulizre au
matif que nous aurions fait
une action en représentation
conjointe déguisse st que
nous aurions démarche les
consommatzurs pour les.
incitar & agir en justice en
contradiction avec les régles
de cette procadura.

Nous avons fait appel de
cette décision avec plus da
L500 victimes. Par son arrét
du 27 janvier 2010, la Cour
dappel de Paris, contre
toute attents, a confirme
I'analyse du Trbunal de
COMMErce en pronencant |a
nullité de la procédura
introduite par l=s vichmes =t
notre assooation. Nous
considérons que la décision
des juges porte atteintzs 3
plusieurs droits
fondamentaux et
notamment caluyi de |3

30 millions de Francais
victimes des opérateurs :
manifestez-vous afin

que justice vous soit rendue !

L'UFC-Que Cholsir, premiere
association de consommateurs de
France, invite chaque abonné au
téléphone mobile a estimer sen

préjudice personnal, 2 |ui apporter des
témoignages et a soutenir son action.

I'Union Fédérale des Consommateurs

QObjectif : tirer les conséquences de la décision du Conseil de la concurrence du

20 novembre 2005.

Pourquoi cet appel ?

Saigi par 'UFC-Que Choisir, le Conseil de
|2 cancurrence a rendu le 20 novembre
2005 une decision par laguelie i
condamne les opérateurs mobiles
Crange, SFR et Bouygues Télécom pour
leurs agissements illiates,

Il 2 &té reconnu que ces trois operateurs
52 S0Nt entendus pour se repartir le
marche de la t€léphonie maobile, ce qui a
au pour effet de fiver les prix de détail 3
un niveau artifinellemant élave durant la
périnde 2000/2002.

Al vu de |3 graviteé de ces pratiques, le
Conseil de la concurrence a infligeé a ces
entraprises des sanchons pécuniaires,
pour un montart cumulé de 534 millions
deuros. Mais [amende prononcée par le
Conseil de la concurrence n'a pas
vocation & indemniser las abonnés.

Quelle portée pour la dédision

du 20 novembre 2005 ?

Le dommags 2 I'économiz causé par les
pratigues des Crois opérateurs mobiles est
considéré comme trés important par le
Conseil. S'agissant de pratiques
particuliérement grave, le Conseil de I3
conourrence a apprecig le dommage a
|'économie notamment au regard de
|"atteinte au bian-étre du consommateur,
considerabla si fon veut bien admettre qus
les dépenses de téléphonie mobile ont
constitug depuis la fin des annéss 20 uns
part non négligezble du budget des
consommateurs, Aujourd'hu, les abonnes
floués peuvent tirer les conséguences de la
décision du Conseil de |a concurrence et
rédzmer une indemnization au jugs civil.

L'action de I"UFC-Que Choisir
L'UFC-Que Choisir s'est mobilisée afin que
le préjudice de chague abonné soit réparé.

CAS : évaluation de préjudice pour les consommateurs finaux suite a une pratique

cartelmobile.ors

Vous pouvez utiliser en
exclusivité |e calculateur de
préjudice mis & votre
disposition par I'UFC-Que
Chuoisir.

Attention : étant donné la
diversité des profils, il n'est
pas possible de tenir compte
de toutes les

caractéristiques de votre
forfait ou de ses évolutions.

En savoir plus et agir
> lisez les décisions

> exprimez votre opinion
> alertez vos amis

> distribuez notre tract
= publiez notre appel

> consultez nos archives

= salle de presse
(réservée aux journalistes)

> modifier votre adresse
électronique

= changez
vos coordonnées
(réservé aux plaignants)

I'Union Fédérale des Consommateurs
Que Choisir

Estimez votre préjudice personnel
avec notre calculateur exclusif !

Le calculateur que I'UFC-Que Choisir met & votre disposition vous permet
d'estimer le préjudice subi sur la période du ler janvier 2000 au .
31 décembre 2002 (période retenue par le Conseil de la concurrence). A
partir des informations que vous fournissez, le calculateur vous proposera un
résultat le plus proche possible de la réalité. Si vous avez changé d'opérateur
ou que votre forfait a évolué sur cette période, consultez I'aide pour optimiser

votre calcul.

NOTRE CALCULATEUR EXCLUSIF DE PREJUDICE

Entre janvier 2000 et décembre 2002, quel etait votre opérateur ?

T SFR e Bouygues Télécom

——

Quelle était la date de début d'abonnement ? |— ;I |— ;I |— ;I

s | s | e
Quel était votre type d'abonnement 7

(Facultatif) [— |

Quel était le montant mensuel TTC de votre I— I_
abonnement hors options et dépassements ? 0,J00 euros

soit I—D- 00

' ora nge/Itinéris

Quel était votre numeéro de mobile ?

Quelle était la date de fin d'abonnement ?

francs

| Estimez votre pré]u(ice‘f'

&
:

&
:

&
:

&
:

&
:

&
:
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Modélisation économique : exemple (2/2)

/‘K - Scénario contrefactuel = Prix de concurrence théorique

« Modélisation : équilibre de Cournot : L =- HHI/ ep

— L = indice de Lerner (pouvoir de marché) : (P-Cm) / P avec P = Prix et Cm = co(t
marginal

— HHI : indice de concentration : somme des parts de marché élevée au carré
— ep:€élasticité de la demande au prix : (dQ/Q)/(dP/P) avec Q = quantité

« Sion connait : HHI, ep et Cm on en déduit le prix d’équilibre : P =Cm /(1 — HHl/ep)

« Exemple : calcul de HHI soit 2 entreprises : 20% et 80 % de part de marché =
HHI = 20? + 80? = 400+ 6400 = 6800

Elasticité de la demande au prix : augmentation de 15% des prix entraine une
diminution de 10% de la quantité consommée =

ep =(-15% /+10%) = - 1,5

On calcule : Cm = 3500 € = P =3500/(1-6800/-1,5)=0,77€
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Complexité de la mise
en ceuvre / colts

Méthodes complexes et
couteuses

Méthodes simples et
rapides a mettre en
oeuvre

Le choix de la meilleure méthode est fonction des données
accessibles et du colit de mise en ceuvre

Typologie des méthodes

m—mmmm———d

Simulation
(modéle
simple)

Comparaisons
(économétrie)
Modéles

des colits

Simulation
(modéle
double)

Comparaisons
(moyennes)

2>

Qualité et quantité des

Beaucoup de données Peu de données

données disponibles

Plusieurs méthodes peuvent étre appliquées simultanément pour accroitre la robustesse
de I’estimation du dommage
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Quatre critéres doivent étre pris en compte dans la mise au

P > ) 4

point du calcul des dommages

Criteres

Opposabilité

Tracabilité

Réplicabilité

Robustesse

Description

L'analyse doit étre transparente, et 'ensemble des éléments ayant servis a sa mise au
point, données et méthodologies, doivent étre jointes au dossier (pas de méthodes
« propriétaires » ou de boites noires)

La source des données doit étre mentionnée afin de permettre a un tiers d’en vérifier
I'exactitude.

Des données relevant du secret des affaires (scénario contrefactuel) sont donc
susceptibles d’étre transmises aux concurrents, au tribunal de commerce.

Les calculs et méthodes statistiques employées doivent pouvoir étre reproduites par un
tiers (en aboutissant au méme résultat)

Le résultat du modéle ne doit pas étre trop sensible a des petites variations des
variables clefs (ex, une variation de 5% du prix contrefactuel ne doit pas conduire a une
variation de 100% du dommage)
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La quantification du dommage engage donc trois actions

différentes

Enjeux

Modélisation
technico-
économique du
compte de
résultat de la
victime

Faire des
prévisions futures
dans deux
scénarios

Actualiser les flux
des dommages

) > ) 4

Description

 Construire un modéle dynamique de revenus et de colits qui permette de calculer le
profit de la victime en fonction des paramétres caractéristiques de I'état de la nature
(prix, part de marché)

« dans chacun des scénarios (base et contrefactuel)
* pour le passeé et pour le futur

- Réaliser les ajustements comptables qui permettent de calculer le profit dans les deux
scénarios (ex: inclusion ou non de la fiscalité ?)

- Reéaliser des prévisions de I'état du monde sur les paramétres pertinents pour le calcul
des dommages (prix, taille du marché, nombre de concurrents, parts de marché,...)
pour les deux scénarios:

« Sceénario «base» : celui qui est le plus susceptible de se produire dans 'avenir

« Sceénario contrefactuel: ce qui aurait pu se passer dans I'avenir si l'infraction
n’'avait pas eu lieu

« Identification des taux d’actualisation et de capitalisation pertinents pour calculer le
montant total du dommage a partir des flux passés et futurs de dommage
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Quantification des dommages : quelques difficultés

Difficultés

Intégration ou
non de la
fiscalité dans
les flux de profit

Modélisation
des colts

Choix d’un taux
d’actualisation

Description

Les flux de profit qui sont soustraits pour déterminer le montant du préjudice doivent
étre calculés avant imp6éts (le revenu correspondant au paiement des dommages est
fiscalisé a I'lS)

Quels colts supplémentaires doivent étre ajoutés (resp. retirés) en cas d’augmentation
(resp. de réduction) du volume ?

«  Along terme ?
« Acourtterme ?

Impact de la structure du marché et du niveau de concurrence sur la structure de colts
(une plus vive concurrence est susceptible de réduire le colt moyen de production)

Taux légal ?
Taux d’intérét sans risque ?
Co0t du capital du secteur ? Des victimes ?
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Points clefs :

> L’analyse économique joue un role croissant dans I’évaluation du
dommage.

> Les outils utilisés sont de plus en plus sophistiqués, ils
supplantent les méthodes traditionnelles d’essence principalement
« comptables ».

» La quantification des dommages reste un « art» mobilisant un
large spectre de compétences diverses : économiques,
comptables, technologiques, financieres.
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