Concurrences

REVUE DES DROITS DE LA CONCURRENCE | COMPETITION LAW REVIEW

“Tlo appeal or not to appeal?
Une perspective d’analyse
économique du droit”

Editorial | Concurrences N°4-2023

www.concurrences.com

Laurent Benzoni
benzoni@tera.fr

Professeur

Université Paris-Panthéon-Assas
Président

TERA Consultants, Paris

INSTITUT e
droit de I

le la concurrence




+ Editorial

“To appeal or not

to appeal?

Une perspective
d’analyse ¢conomique

du droit”

Laurent Benzoni

benzoni@tera.fr

Professeur, Université Paris-Panthéon-Assas
Président, TERA Consultants, Paris

“Selon que vous serez puissant ou misérable,
Les jugements de cour vous rendront blanc ou noir.”

(J. de La Fontaine, Les Animaux malades de la peste,

Fables, livre VII, 1, 1678)

oute entreprise sanctionnée d’amende par I’Au-

I torité de la concurrence se pose la question de

déposer ou non un recours. Pour s’engager dans

cette voie sont considérés la robustesse de la décision de

I’Autorité, la défense de la réputation de I’entreprise et

aussi le montant de ’amende. Sur ce dernier point, I’ana-

lyse économique du droit peut apporter un éclairage
intéressant.

Becker (Crime and Punishment: An Economic
Approach, Journal of Political Economy, vol. 76, n°2,
1968, pp. 169-217) ou Posner (Economic Analysis of Law,
Little, Brown and Company, 1973) expliquent que 'inci-
tation a commettre une infraction dépend de la sanction
encourue et de la probabilité de se faire prendre. Ainsi, le
recours a la justice, voire les décisions de justice, peut étre
étudié a 'aune de la théorie économique. Suivant cette
lignée, il est possible d’évaluer la rationalité économique
du dépdt d’un recours par suite d'une amende infligée par
I’Autorité de la concurrence.

Le calcul s’appuie sur les 346 décisions de I’Autorité
rendues entre 1998 et 2019 ayant infligé 1575 amendes
au titre des articles L.420-1 (ententes horizontales et
verticales) et L.420-2 (abus de position dominante) du

code de commerce. Une entreprise peut étre sanctionnée
plusieurs fois au cours de la période et une méme entre-
prise peut également étre condamnée a deux amendes
dans une méme décision, aussi le nombre d’amendes ne
coincide pas avec le nombre d’entreprises sanctionnées
sur la période.

“Il est profitable de déposer
un recours si le cotit du recours
représente un peu moins du quart
du montant de I'amende”

Sur les 1 575 amendes infligées, 787 ont donné lieu a
recours, soit une sur deux. Dans 'immense majorité des
cas, les recours ne portent pas sur les amendes. Mais tout
recours, quel que soit son motif, peut conduire a réformer
I’amende. Seuls les résultats des recours sur I’amende sont
examings ici et non les motifs ayant motivé ces recours.

A Pissue des recours, 260 amendes, soit le tiers du total,
ont été diminuées, incluant 123 annulations d’amende.
Dans les deux tiers des recours, 527 amendes ont été
confirmées. Aucune amende n’a été augmentée a l'issue
d’un recours.
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Les entreprises ayant contesté la décision
initiale avaient écopé d’une amende moyenne
de 6,7 millions d’euros, tandis que celles dont
amende a été réformée avaient écopé d’une
amende de 6,9 millions d’euros : cet écart souligne
incidemment que plus grande est I’amende, plus
grande est la probabilité d’obtenir sa réforma-
tion. La moyenne des amendes obtenues apres
recours atteint 2,9 millions d’euros. La réduc-
tion moyenne des amendes est quant a elle de
72,4%, correspondant a une baisse moyenne de
4 millions d’euros en valeur absolue.

Comme seuls 33% des recours ont impliqué une
réduction d’amende de 72,4%, l’espérance de
réduction de 'amende d’une entreprise déposant
un recours est de 23,9% (33,0% x 72,4%). Sur
la base de I'expérience passée des 22 années de
recours des décisions d’infraction concurrentielle,
il ressort que: statistiquement, il est profitable de
déposer un recours si le colit du recours représente
un peu moins du quart du montant de 'amende.

Comme il existe un colit minimal a supporter
pour un recours, logiquement, plus I'amende est
élevée, plus I'utilité du recours est grande, car les
frais de procédure supportés seront potentiel-
lement remboursés par la réduction d’amende.
Ces frais de procédure constituent alors pour
Pentreprise non pas une dépense, mais un inves-
tissement dont le taux de retour (rentabilité) peut
étre calculé statistiquement en fonction du cofit
estimé du recours et du montant de la diminu-
tion de ’amende. Si le montant de ’amende est
faible, la réduction de 'amende, y compris en cas
d’annulation, peut ne jamais couvrir les frais de
procédure. Le retour sur investissement dans la
procédure de recours est toujours négatif, ce qui
n’est plus vérifié pour une grosse amende.

Exemple: pour une amende de 100000 euros,
une entreprise peut espérer, en dehors de toute
autre considération, une réduction d’amende de
23900 euros. Si le cotit du recours cotite plus que
ces 23900 euros, elle n’a aucun intérét immédiat a
engager un budget dans un recours. Sil’entreprise
décide cependant de lancer un recours, I’arbi-
trage cotlit-bénéfice tel qu’exposé précédemment
est supplanté par d’autres considérations. Pour
une amende de 10 millions d’euros, I’espérance de
réduction de ’lamende est de 2,39 millions d’euros.
En France, le colit du recours cotitera sans doute
bien moins que 2,39 millions d’euros ; il existe un
intérét économique a déposer un recours en sus
d’éventuelles autres considérations.

Sur cette base, on comprend pourquoi les entre-
prises déposant un recours ont été condamnées a
une amende plus de cinq fois supérieure a celles
n’en ayant pas déposé, soit 6,7 contre 1,2 million
d’euros. Statistiquement, la rationalité économique
semble avoir prévalu dans les décisions de déposer
des recours contre les décisions de concurrence.

Ma non troppo, la logique statistique de ’ana-
lyse économique n’épuise pas, tant s’en faut,
la compréhension des décisions individuelles.
Ainsi, une entreprise s’étant vu infliger une
amende de 153 euros (1020 francs) a déposé
un recours contre la décision du Conseil de la
concurrence (déc. n°99-D-50). De toute évidence
dans ce cas, des considérations autres que celles
exposées ci-dessus ont pris le pas dans la décision
de déposer ce recours. Ce cas polaire rappelle
que la logique économique mise en évidence ici
est purement statistique, elle ne saurait rendre
compte de tous les éléments qui, dans chaque cas
d’espéce, peuvent emporter la décision de déposer
Ou Non un recours.

“La probabilité d’obtenir
une réduction d’amende est deux
fois plus élevée pour une grosse
amende que pour une petite”

Le montant des amendes est fonction du montant
des ventes affectées par l'infraction concurren-
tielle depuis le communiqué sanction de 2004.
Une PME de province opérant sur un marché
de niche affichera un petit chiffre d’affaires.
Au regard de son activité, elle paiera une amende
plus faible en valeur pour une infraction compa-
rable a celle infligée a une entreprise active sur
une large gamme de produits vendus sur de vastes
marchés au niveau national. Pour la PME, le
retour sur investissement du recours risque d’af-
ficher un résultat négatif. Une PME serait donc
moins encline a contester une décision, donc a se
défendre, qu'une grande entreprise, ce que prouve
le chiftre susmentionné selon lequel plus grand est
le montant de ’amende, plus grande est la proba-
bilité de déposer un recours.

Ily a plus.

En classant, par ordre croissant du montant
d’amende, les 787 amendes ayant fait I'objet
d’un recours, pour le premier quartile, soit les
197 amendes les moins élevées, 38 recours ont
abouti a une réduction d’amende: un taux de
succes de 19% (38/197). Pour le dernier quartile,
soit les 197 amendes les plus élevées, 76 recours
ont entrainé une diminution d’amende: un taux
de succes de 38% (76/197). Comment s’expli-
quer que la probabilité d’obtenir une réduc-
tion d’amende est deux fois plus élevée pour une
grosse amende que pour une petite ?

La robustesse du jugement en premiére instance
serait-elle d’autant plus grande que I’amende
est faible et concerne des petits marchés? Cela
parait improbable. Peut-on supputer que ’espé-
rance de réduction d’une amende élevée justifie
d’engager d’importants moyens en défense, le
surcroit de dépense dans ces moyens de défense
augmenterait leur performance, ce que mesure
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grandes entreprises peuvent mieux se défendre

rés supérieur pour

le taux de succes des recours t

que les PME dans les procédures d’infraction

concurrentielle ? m

les amendes plus importantes? En conséquence,

comme les amendes les plus lourdes supposent
de gros chiffres d’affaires, peut-on inférer que les
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