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1. - Le droit communautaire de la concurrence incite les entreprises a renouveler la
perception qu'eles ont de leur propre séeurité juridique. Il ne sagit plus pour eles de sarc-bouter
sur des droits acquis, mais plutét d'avoir une part active dans |'éaboration de leur securité juridique.

2. - L'intéré porté par le droit communautaire au principe de sécurité juridique est dgja
ancien. |l est admis que cest par le droit dlemand que ce principe a pu imprégner le droit
communautaire (F. Hubeau, Le principe de la confiance légitime, Cah. Dr. eur. 1983, p.143 ; J.-P.
Puissochet, "Vous avez dit confiance légitime 7', in I'Etat de droit, Mé8anges Guy Braibant, Ddloz
1996, p.581). Son adoption en tant que principe générd du droit communautaire sest faite par
touches successives. C'est pourquoi ce principe est présenté comme un regroupement d'une série de
sous-principes parmi lesquels le principe de respect des droits acquis, le principe de prévishbilité et
de clarté des regles applicables, le principe de publicité des actes, |e principe de non-rétroactivite et,
de maniere plus large, le principe de confiance Ié&gitime (D. Smon, Le systéme juridique
communautaire, PUF Collection droit fondamental, 1998, n°248).
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3. - Peu apeu, le principe de séeurité fut présenté comme relevant d'un fonds congtitutionnel
commun aux démocraties européennes. 1l et dallleurs rattaché par la Cour conditutionnele
dlemande ala notion dEtat de droit (B. Matthieu, La sécurité juridique : un principe congtitutionnel
clandegtin mais efficient, Méanges P. Gélard, Montchrestien 2000, p.301). Le droit francais n'est
certes pas S éoigné de certains de ces sous-principes, comme la publicité des actes ou la non-
rétroactivité. Mais la consécration de ce principe, dans toute sa richesse, manguait dans notre
systeme juridique (B. Pacteau, La Sécurité juridique, un principe qui nous manque, AJDA 1995,
audacieuse. Le Consell conditutionne I'a cependant évoquée a l'occasion de l'examen de
condtitutionnalité dune loi qui intéressait tres directement les entreprises, asavoir laloi d'orientation et
dincitetion relative ala réduction du temps de travail. Dans cette décison 98-401 DC, il apu vérifier
gue les dispostions légidatives a lui soumises éaent "définies de maniére suffisamment dare e
précise pour satisfaire aux exigences découlant de l'article 34" (B.M. et M.V., Petites affiches 1998,
n°144.). La conséeration est plus nette dans deux décisions récentes qui concernent au premier chef
la sécurité juridique des entreprises (B. Matthieu, La séeurité juridique : un produit dimportation, &
propos des décisions 99-421 DC et 99-422 du Conseil congtitutionnel, D. 2000, n°4).

4. - Ladécison 99-421 DC du 16 décembre 1999 est relative ala conformité de la loi
portant habilitation du gouvernement aprocéder par ordonnance al'adoption de certains codes. Elle
renvoie au débat sur I'opportunité de la codification adroit congtant. Certains auteurs ont exprime
une hodtilité vigoureuse ason encontre, en dénongant |'absence d'une ambition de réforme et méme
une fausse neutrdité de ce type de codification (P.-Y. Gautier, De l'at dére furtif, in "La
codification”, Daloz 1996, p. 107). Le Présdent Brabant a tout de méme fat vdoir que la
codification adroit congtant pouvait ére un prédable aune codification véritablement réformetrice
par son effet rév@ateur des carences, des obsolescences et des contradictions des textes (in "La
codification”, préc.). Nonobstant la force de persuasion de la Commission supérieure de codification
et I'ampleur de son travall, les projets de code ne furent pas adoptés par le Parlement, pour cause
d'encombrement de |'ordre du jour parlementaire. A seule fin d'éviter la perte d'intérét des projets de
codes en raison d'une production légidative incessante, le gouvernement proposa le recours ades
ordonnances pour |'adoption desdits codes, d'ou I'adoption d'une loi spéciale d'habilitation. Certains
députés saisrent le Consell condtitutionne pour examiner la conformité de cette loi dhabilitation.

5. - Cest al'occason de cette saisine que le Consell congtitutionnel a chois dériger
l'accessibilité et I'intdligibilité en un objectif avaleur conditutionnelle, quiil rattache aune connaissance
suffisante des normes sans laguelle pourraient ne pas ére effectives I'égaité devant la loi, posée par
I'article 6 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen, et la garantie des droits requise par
son aticle 16. 1l le fait par la voie dun obiter dictum, ce qui donne encore plus de relief acette
crégtion normative sans lien de nécessité absolue avec la décison (M.-A. Frison-Roche et W.
Baranes, Le principe conditutionnel de I'accessihilité et de l'intdligibilité de la loi, D. 2000, n°23,
chron., p.361).

6. - Au regard de cette avancée, I'aspiration des entreprises francaises al'inteligibilité de la
loi n'en sera que plus forte. Le chemin risque d'ére long et abrupt dans cette direction. On sait d§a
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gue le langage juridique, par son opecité, est un obstacle de premier ordre et quil convient de le

rendre plus accessible, méme d sa technicité se judifie comme dans tout savoir (G. Cornu,

Linguigtique juridique, Montchrestien, Domat Droit privé, 1990). Certes, la justesse du mot sert la
justice du drait (ibid.). Mais on peut regretter le temps ou I'art du juste empruntait les attraits de I'art

poétique (ibid. sur le discours coutumier, p.358 et S)), non seulement comme procédé mnémonique,

mais auss comme mode de persuasion par la seduction de I'esprit. On sait encore qu'un courant de
pensée, puissant et ancien en France, a douté des vertus pédagogiques de la loi et arallé "les
préambulistes’ (J. Carbonnier, Flexible droit, LGDJ 1988, p.146 et spec. p.155). Il n'en demeure
pas moins que, des l'origine, toute légidation éat congue comme une action éducative et que,

partant, Platon recommandait I'emploi dun prélude destiné aexpliquer les motifs de la loi, de telle

sorte afaire précéder toute mesure de contrainte par un avertissement faisant gppel ala persuasion (
Paton, Lois, IV, 723 aet introduction de A. Dies, p. XXXIX-XL, Paris 1951). L'homme de bien,

goute Arigtote, se soumettra au raisonnement du légidateur (Ethique a Nicomaque, X, 10, 1180 a,

Librairie Vrin, 1983). Mais l'intdligence de la loi renvoie auss al'histoire de son daboration (D.

Bourcier et E. Caita, "A vos lais citoyens ", Le Monde 22 avril 2000). Publier un texte ne suffit

plus, méme sur un dte de I'internet. |l faut encore le relier aux informations qui accompagnent sa
génése (études dimpact, débats, amendements, smulations, documents de mise en aavre, questions

et réponses des services compéents). A titre dillugtration, la mise en ligne de la loi sur la
coopération intercommunae est jugée exemplaire, avec ses multiples liens hypertextes (ibid.). C'est

dire les exigences qui sattachent al'inteligibilité des textes et les potentidités qui restent encore a
exploiter.

7. - 1l est dautant plus intéressant de relever la tradition pédagogique que développent les
autorités communautaires. Les mérites de la Cour de justice des Communautés européennes sont
dgagrands, en ce qu'ele a adopté pour la congtruction de ses arréts le mode explicatif, démongtratif
et persuasif, avec de multiples références et renvois. Son discours, trés argumenté en fait comme en
drait, tranche radicalement avec celui de la Cour de cassation qui est souvent critiqué pour le
laconisme de ses motifs de droit (J. Carbonnier, Droit e passon du droit sous la Ve République,
Forum Flammarion 196, p.59 ; A. Touffait et A.Tunc, Pour une mativetion plus explicite des
décisons de jugtice, notamment de celles de la Cour de cassation, R.T.D.civ. 1974, p.487). La
ratio decidendi dela Cour de justice ne Sappuie pas sur laforce de I'autorité, mais sur lavolonté de
convaincre sans économie de moyens. |l est vra que I'enjeu premier et de familiariser le jurigte et le
sujet de droit aun nouved ordre juridique et aun processus dintégration européenne qui, atous
égards, sont perturbants. Cest la création soudaine de ce nouve ordre juridique qui a incité les
autorités communautaires ase préoccuper autant de justifications. 1l sagit 13 assurément, d'un mode
d'apprivoisement. En écho au souci didactique de la Cour de justice, la Commission a développé
une politique de communication tres active. Certains ont déploré les travers du lobbying qui ont pu
par laméme ére encouragés. Mais la Commisson et la Cour de justice ont d0 ressentir trés
vivement aquel point la congtruction européenne pouvait rester illusoire s des efforts pédagogiques
n'éaent pas accomplis. La norme communautaire pouvait pardtre dérangeante, voire arbitraire et
donc fondamentalement injuste, S des explicitations N'é&aent pas présentées sur la noblesse et I'utilité
des objectifs, sur le pragmatisme des moyens employés. || n'est guére éonnant de voir, en
conséquence, I'ampleur prise par le principe dinterprétation tééologique (D. Simon, Le systéme
juridique communautaire, PUF, Collection Droit fondamental 1998, n°253). L'exposé de la findité
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de la norme ne peut que convaincre de la nécessité impérieuse ala mettre en aavre et condtitue, des
lors, un instrument d'effectivité.

8. - En contrepoint du formidable bouleversement induit par la construction européenne, le
principe de confiance légitime et plus générdement le principe de sécurité juridique ont pris de
l'ampleur. L'ordre juridique en expansion continue ne devait pas tomber dans les excés de
perturbations incessantes. Pourtant, les limites du principe de sécurité juridique ont éé bien percues
(J. Boulouis, Quelques observations a propos de la sécurité juridique, Liber Amicorum Perre
Pescatore, Nomos Verlagsgesdlschaft, Baden-Baden, p.53). Le droit communautaire est un
ingtrument d'action économique : créant un nouvesl marcheé, il sintéresse au bon fonctionnement de
I'économie de marché dont il doit accompagner toutes les inflexions avec suffisamment de célérité et
de réectivité. Le principe de securité juridique devient dors un facteur inopportun de rigidité face ala
la vocation du syseme communautaire. Ce principe doit par consaquent étre concilié avec les
objectifs économiques de I'intégration, qui ont donné naissance ades "principes structurels’, base du
droit économique communautaire (P. Pescatore, Les objectifs de la CEE comme principe
dinterprétation dans la jurisprudence de la Cour de justice, Méanges Ganshof van den Meersch, I,
p.325).

9. - Une certaine antinomie est donc posée entre droit communautaire et séeurité juridique.
En profondeur, cette antinomie renvoie ala relation difficile entre droit et économie. Le droit saiSit
difficilement la rédité économique, S mouvante et imprévisble. A la mutation permanente des faits
économiques areguler répond fatalement celle des normes juridiques. Comment aors prétendre a
I'objectif de séeurité juridique ?

10. - Les entreprises percoivent fort ma des regles juridiques qui viennent entraver leur
effort dadaptation, dinnovation et de production. Une autorité de régulation, quelle qudle soit, ext
percue comme un "gendarme du marché'. Du point de vue des entreprises, S les prohibitions sont
inévitables en matiére de concurrence, elles doivent ére posees en des termes smples e sans
possihilité dinterprétation hasardeuse. Devant l'déa attaché aux andlyses de la Commission, les
entreprises ont cru trouver une bouée de secours dans les demandes dattetations négatives
dinfraction, voire dans les natifications prédables qui ouvrent la voie de I'exemption en cas
dinfraction d'entente congtituée. Elles admettent une formalité adminigtretive de déclaration, dans la
mesure ou celle-ci leur permet de compter sur une garantie de licéité ou d'exemption. Sagissant des
ententes par accord, elles ont donc développé cette pratique de maniere systématique et 1'ont érigée
en "pratique juridique de précaution”. Aing, la Sécurité juridique que les entreprises recherchent et
enfermée dans un formdisme juridique et résulte d'une application mécanique de déclaration. Pour
les entreprises, la securité juridique est Satique, acquise pour I'avenir.

11. - Enrédité, la Commission émet toujours des réserves, comme 'y autorise expressément
le réglement n°17/62 du 6 février 1962. Les attestations négatives ne sont délivrées qu'en fonction
des déments dont la Commission a connaissance, seon l'article 2. S ces déments évoluent, il ext
admis que I'action de la Commission n'est jamais enfermée par |'atestation négative qudle a rendue
et qudle peut ultérieurement engager des poursuites. En outre, la Commission peut révoquer sa

décison dapplication de l'article 81 8.3 TCE, en dehors méme des hypotheses de notification
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incompléte ou inexacte. Il suffit, seon I'article 8 du reglement n°17/62, que la Stuation de fat se
modifie al'égard dun éément essentiel de la décison. La séeurité juridique fournie par ces pratiques
de précaution est bien loin d'gpporter des garanties définitives pour I'avenir et ne correspond pas a
I'attente des entreprises. A ce smple stade, le malentendu sur la séeurité juridique est patent.

12. - LaCommission se défend pourtant de développer un parti pris d'hogtilité al'égard des
entreprises. Elle préend, au contraire, développer une certaine bienvelllance, voire une clémence,
tant al'égard des petites et moyennes entreprises qu'al'égard des plus grandes (cf J.C. Roda, La
clémence en droit de la concurrence, these en cours, Aix-Marsdlle). Sagissant des petites et
moyennes entreprises, il et entendu que, le plus souvent, leurs accords sont non seulement
inoffengfs, mais encore utiles pour le développement économique. Dés 1964, la Commission a fait
preuve de mansuétude a l'égard de ces accords, quelle a jugés non significatifs en termes de
concurrence €, partant, non congtitutifs de I'infraction dentente. Elle sest trouvée confortée tres tot
dans cette andyse par la Cour de justice en 1969 «, depuis, la Commission a publié régulierement
des communications déivrant des seuils réévaués pour déerminer les "accords dimportance
mineure’ (N. Moussis, L'intéré grandissant de I'Union européenne pour les petites e moyennes
entreprises, Revue du Marché commun et de I'Union européenne, n°386, mars 1995). Outre-
alantique, la méme gpproche rédiste est promue avec le Smdl Business Regulatory Enforcement
Fairness Act of 1996. Mais les faveurs envers les petites et moyennes entreprises semblent se limiter
a une assstance spécifique pour qudles se conforment aux exigences Iégaes ou encore a une
indulgence dans la dé&ermination des amendes (Report to Congress from the Federal Trade
Commission, 1998, http:/www.ftc.gov/0s//1998/9803/sbrefa98.htm).

13. - Sagissant des grandes entreprises, la Commission a égdement fait preuve de
compréhenson. A lingar de la Federa Trade Commisson qui diffuse un grand nombre de
brochures explicatives (Generd Guidance, Busness Education Materias such as various
Commission publications or statements of policy, cf http:Avww.ftc.gov), la Commission publie des
communications afin déclaircir les points obscurs dans I'gpplication des textes. Par alleurs, et au-dela
d'un paradoxe qui n'est qu'apparent, la Commission a fait savoir qudle ferait preuve dune certaine
clémence par souci dune politique de répression efficace. En dautres termes, les entreprises
impliquées dans les ententes secretes ou pratiques concertées sont assurées dun traitement de
faveur, par réduction ou exemption damende, s dles mettent fin aleur participation, informent la
Commission et cooperent avec ele durant I'ingtruction (communication n°96/C/207/04 concernant la
non-imposition d'amendes ou la réduction de leur montant dans les affaires portant sur les ententes,
at. 2 & 3). Cest un souci defficacité qui ingpire la Commisson. En effet, sa lutte contre les
pratiques concertées est ardue tant il est difficile de les débusquer en raison de leur caractére secret.
Or, dles figurent parmi les restrictions les plus graves, S on en juge par I'énumération de toutes les
consdquences néfastes qudles entrainent (ibid., at.l). C'est pourquoi la répresson que la
Commission entend mener sur ce point est moins tournée vers le chéiment de tous les auteurs de
l'infraction que vers I'éradication de la pratique nocive. Seule compte la cessation de la pratique
concertée, quitte ace qu'elle passe par un repentir actif d'une des parties prenantes. Le pragmatisme
la conduit aing ala clémence.
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14. - En contrepartie de cette compréhension, la Commission attend des entreprises une
attitude congtructive. Cela suppose qudles admettent, &6 méme qu'dles adhérent ala conception
communautaire de la concurrence. |l savére que cdlle-ci et alafois rédigte et exigeante. Il ne sagit
pas d'éablir une concurrence idéale et absolue, mais seulement une concurrence praticable par
laguelle le fonctionnement spontané du marché est assuré pour I'essentiel (J. Schapira, G. Le Tdlec,
J-B. Blase et L. Idot, Droit européen des affaires, Thémis PUF, t.1, 1999, p.49). Magré tout,
cette conception est exigeante en ce qudle implique la recherche dun éat qui, parce quiil est fragile
et précaire, doit faire I'objet d'une vigilance permanente. La Cour de justice fait aing peser sur les
entreprises "une responsabilité particuliere”, celle de préserver la concurrence sur les marchés ou
elles opérent (CJCE, 9 nov. 1983, &f. Tetra -Pak). Cette obligation fondamentae, juridiquement
sanctionnée, repose sUr une appréciation économiqgue. Elle est inhérente aune véritable économie de
marché ou chaque opérateur doit avoir un acces libre au marché. En d'autres termes, il incombe a
chague entreprise de veiller ane pas entraver le fonctionnement spontané du marché et afaire en
sorte que les acteurs du marché se comportent de lamaniére la plus libre possible. 11 leur incombe de
veiller al'évolution du marché €, en derniére ressort, de ne pas rester le seul opérateur sur ce
marché.

15. - D'emblée, il serait permis de penser que I'anayse économique exigée des entreprises
es tout afait aleur portée. Andyser le marché et le "pouvoir de marché' de chaque opérateur
semble une opération assez bande et asée. Or, il n'en ext rien. 1l faut convenir, en premier lieu, que
les concepts économiques ne sont pas s bles aux entreprises. L'exemple topique est celui du
marché, concept économique qui afait I'objet d'une réception directe et sans transformation en droit
communautaire de la concurrence. La Commission a di reconnditre que le concept de marché
différe de la perception habituelle qu'en ont les entreprises et quil y avat nécessité a darifier
(communication n°97/C372/03 sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire
de la concurrence, art.3). Le reproche dinséeurité juridique est ma venu, car la difficulté est propre &
I'analyse économique, ou la part d'appréciation subjective est plus grande quil n'y pardit, et ala
matiere économique elle-méme. Evidemment, il existe auss des concepts juridico-économiques dont
la complexité est imputable autant au juriste qu'al'économigte. C'et le cas par exemple du concept
de concentration, avec la notion de controle de fait et de drait, dilatée jusqu'a”la possibilité d'exercer
une influence déerminante’ (Régle. n°4064/89, art. 3-3). Mais, en derniére anayse, la cause
premiére réside toujours et encore dans la matiére économique ele-méme, s difficilement saisissable,
L'inteligibilité de la norme juridique est dépendante de la métiere qudle tente de saiSir et de réguler.

16. - C'est toujours cette difficulté qui explique, en second lieu, le remodeage par le juriste
de certains instruments comptables. Le recours a des données chiffrées est, de prime abord, un
éément de nature arassurer les entreprises. Sur la base de données auss solides que les chiffres,
elles sauront s eles entrent ou non dans le champ d'application des normes communautaires. C'est
angd gue se trouve caractérisée la dimension communautaire d'une opération de concentration. Mais
le souci de bien cerner la rédité économique, qui et aréguler, accule le juriste aredessiner les
contours de la base chiffrée, aintroduire des nuances et inévitablement a opérer des renvois aux
concepts économiques. De larésulte la complexité du calcul des savils en chiffre daffaires. Et méme
lorsgue le juriste sattache a rendre plus accessible un concept économique par e recours a une
donnée chiffrée, le phénomene de complexification se répéte. Cest le cas avec le "pouvoir de
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marché", trop insaisissable ou trop colteux asaisir dans le cadre du reglement d'exemption pour la

catégorie de tous les accords verticaux (regl. n°2790/1999). C'est au nom de la securité juridique

gu'a été propose le recours aux parts de marché qui peuvent présumer ce pouvoir de marché. En

effet, les parts de marché sont smplement calculées sur la base de lavaeur des ventes. || savére que

cette donnée chiffrée est encore une fois redessinée dans ses contours et, en définitive, n'est pas 9

asée que celaamanier pour les entreprises. L'é@aboration de la norme juridique semble condamnée a
errer dans la complexité.

17. - A matiere complexe, régulation complexe : cest une fadité ! En guise dexcuse,
d'auto-judtification ou d'aveu de fatdisme, la Commisson se plait arappder que Tes régles de
concurrence sont des regles économiques qui, par nature, impliquent un certain degré
d'incertitude juridique" (communication n°98/C 365/03 de la Commisson sur I'application des
regles communautaires aux redtrictions verticales, section 1V, 2). L'approche complexe, propre ala
volonté du juriste de tout appréhender pour réguler, sgoute a l'incertitude due a la subjectivité
inhérente al'andyse économique.

18. - Conscientes de ces travers et des risques dineffectivité quils portent, les autorités
communautaires redoublent d'efforts pour rendre inteligibles les normes de concurrence. D3 les
findités sont expressément énonceées dans les "conddérants' des divers reglements et les définitions
des notions-clés sont posaes dés les premiers articles. Ensuite, la Commission intendfie sa politique
de communication pour éclairer tel concept ou tel mécanisme dapplication. L'inté&ré de ces
communications a souvent éé minoré en raison de leur faible vaeur contraignante et, partant, de leur
faible vaeur juridique. La Commission ele-méme rappelle que ces communicetions ne sauraient lier
la Cour de justice dans ses interprétations ultérieures, et pas davantage les juridictions nationdes. Il y
a donc tout lieu de douter de la séeurité juridique qudles offrent. Mais la Commission précise
souvent dans ses communications quil sagit du fruit de son expérience, des nécessités quidle a
éprouvées dans sa pratique décisonnelle. L'intérét est de découvrir une synthese des interprétations
auxquelles la Commission et méme la Cour de justice - puisque des renvois frégquents sont faits ases
arréts - se sont livrées au fil des affaires examinées. Les cas de figure les plus habituds ou les plus
originaux sont exposés et mettent dans une perspective tres factudle et pratique la raison d'ére des
concepts et des mécanismes. C'est donc une smple vaeur pédagogique, mais de premier ordre, quil
faut reconnaitre aces communications.

19. - Une partie du chemin et faite pour rendre intelligibles les normes juridiques. Il reste
I'autre partie, qui ne peut étre parcourue que par les entreprises elessmémes. A un certain stade, les
normes ne peuvent ére comprises que S le destinataire veut bien les comprendre. La Commission
attend donc, en retour, que les entreprises témoignent de leurs propres efforts de compréhension, en
intégrant expressément les exigences de protection du marché dans leur processus de décision, dans
leur dtratégie globale de développement. C'est ici que réside la véritable pratique juridique de
précaution, bien au-delade celle réduite au formalisme adminigtretif.

20. - L'intdligibilité des normes juridiques incite dors a sengager dans une voie plus
audacieuse, en ce gquelle appelle aune participation encore plus active du destinataire de la norme.

Aing, la Commission invite les entreprises au didogue dans le cadre de I'application des regles de
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concurrence. Au mieux, ce dialogue sétablira par la spontanéité des entreprises, qui demandent des
éclaircissements dans les problémes spécifiques qu'dles soulevent. C'est tout le sens de la notification
qui, loin dére une formalité de neutraisation des poursuites, est plutét I'ouverture d'un diaogue quil
faut savoir bien engager. Au pire, le didogue sétablira en conséquence de poursuites, maisil faut que
les entreprises saisissent les opportunités qui restent encore offertes dans ce didogue méme tardif.
Dans les deux hypotheses, les entreprises doivent étre des forces de proposition, des modéles de
flexibilité pour tendre vers une solution auss acceptable de leur point de vue que de cdui de la
Commission. Une telle démonstration suppose une rédle compréhension des déments fondamentaux
du droit de la concurrence et de ses mécanismes, mais auss des publications avisée pédagogique.
Les efforts, méme maladroits, pour maitriser les arcanes du droit de la concurrence peuvent aors
susciter la clémence, car ils témoignent d'une bonne foi. En outre, la Commission prend des risques
dans ce didogue et sexpose ele-méme ades exigences de flexihilité. On peut en effet envisager que
les entreprises, fortes des détails et du contexte qui ont judtifié telle interprétation, soulignent avec
habileté le caractére radicadement différent ou nouveau de leur cas particulier, ou encore le caractére
inepte ou peu opératoire de telle conception danstd cas de figure. Cela peut étre une chance pour la
Commission, car ele pourra and découvrir toujours plus et mieux la complexité de la rédité
économique et éprouver par laméme ses interpréations. Un td didogue permet dors d'accéder a
l'intelligibilité de la norme par une forme dinteractivité. En derniére andyse, s la Commission, de son
cOté, ne se soumettait pas aune certaine flexibilité de sa "doctring’, elle serait exposée ades recours
devant la Cour de justice pour que la bonne foi des entreprises soit reconnue, ne serait-ce qu'au
sade des sanctions. L'intelligibilité de la norme atteint aors son but ultime en termes de sécurité
juridique.

21. - Les entreprises doivent prendre en charge une part de la rédisation de leur sécurité
juridique. Cela suppose un effort de compréhension, d'ou seront tirés des principes d'action. Dotées
de clés dandyse économique, les entreprises doivent d'abord sengager dans la voie de I'auto-
évaduation pour vérifier en permanence en quoi leur action pourrait porter ateinte au bon
fonctionnement du marché (1). A un stade encore plus actif, les entreprises doivent faire preuve de
malléabilité dans I'édaboration de leur projet daction et sengager dans la voie de la négociation avec
I'autorité de régulation (11).

| - L'APPROCHE ECONOMIQUE DE LA SECURITE JURIDIQUE PAR LA VOIE DE
L'AUTO-EVALUATION

22. - Pour gpprécier sa marge de manaavre, au regard de I'obligation fondamentale de
préserver un certain degré de concurrence, I'entreprise doit bien se connéitre ele-méme et bien se
Stuer dans son environnement économique. Dans la voie de I'auto-évauation, elle dispose de deux
critéres a priori aisés autiliser en raison de leur nature purement économique : le franchissement de
sauils de chiffres daffaires et la part de marché. Afin de déceer une entente ou un abus de position

dominante, le pouvoir de marché et l'indice clé : on le déduit de la part de marché. Sagissant des
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concentrations, cela ne suffit pas. 1l faut, au préaable vérifier le franchissement de certains seuils. Ces
deux critéres sgppuient sur le chiffre daffaires qui, par son caractere tangible, parait lui auss aisé a
appréhender. Les déments de cette démarche a double déente ne peuvent que rassurer les
entreprises sur leur séeurité juridique. En vénité, cette donnée chiffrée est soumise aun remodelage
juridique pour tenter de saisir des données qui reflétent bien la rédité économique. 1l en résulte une
complexification dans la maniére de cerner la puissance économique régulée par le contrdle de
concentration (A) et dans la maniere d'apprécier I'effet dune pratique anticoncurrentiele sur un
marché pertinent (B). La seule issue, en termes de sécurité juridique, réside aors dans les efforts de
la Commission pour justifier et éclairer ses modes d'gppréhension de larédité.

A - La complexité d'approche de la puissance économigue par le franchissement de seuils éablis en
chiffresdaffares

23. - L'adoption d'un réglement pour le contréle des concentrations en droit communautaire
sest longtemps heurté a un accord des Etatsmembres sur la dimendon communautaire des
opérations acontroler. Le franchissement de certains seuils a é&é d'emblée une condition sine qua non
pour que ce type de contréle communautaire puisse ére inditué. Cest laune spécificité du contréle
des concentrations, par rapport aux prohibitions posées par les articles 81 et 82 TCE pour lesquelles
I'opportunité d'un seuil de sensibilité ne sest posée que par la suite. La question préalable est donc
cele du franchissement des seuils au-deladesquels le droit communautaire est seul applicable avec
une compétence exclusive de la Commission européenne,

24. - Aprés de nombreuses années de tergiversations, la dimenson communautaire de
l'opération de concentretion a findement fait I'objet dun compromis recueilli dans le réglement
n°4064/89. Il savere que les seuils ont &€ déterminés a partir de plusieurs chiffres daffaires
géographiques (1°). Ce critere de pure comptabilité aurait d0 satisfaire les entreprises. Il y atout lieu
de penser qu'eles sont naturellement améme de maitriser un tel critére et que, déslors, leur securité
juridique est assurée par une connaissance aise de I'gpplication ou non du droit communautaire de
la concurrence. Larédlité est plus ambigie. Le choix du chiffre d'affaires correspond aune recherche
tout afait louable qui revé une indiscutable vaeur économique (2°). Mais son gppréhension pose
des difficultés, tant sur le périmetre des entreprises concernées (3°), que sur le caleul du chiffre
daffaires (4°). Faut-il y voir I'empreinte d'une perversion juridique d'un critére de pure comptabilité ?
Il semble que la source de la complexité tienne ala recherche dune rédité économique fuyante et
difficile asaigr, dors méme quiil sagit de laréguler.

1°) Les seuils éablisapartir de plusieurs chiffres d'affaires

25. - L'article 1er définit la dimenson communautaire de I'opération de concentration par
trois seuils déterminés apartir du chiffres daffaires des entreprises concernées. Le déail du cacul
des chiffres daffaires et explicité dans I'aticle 5 dudit reglement. Les trois seuils retenus sont
cumulatifs et ont chacun une fonction différente (J. Schapira, G. Le Tdlec, J-B. Blase et L. Idot,
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Droit européen des affaires, t.2, PUF Thémis 1999, p.717). Le premier seuil est le plus devé - soit 5
milliards d'euros - et appréhende la puissance économique des entreprises concernées en saisissant
leur chiffre daffares mondid. Le seuil suivant et un seuil de minimis e vise a caractériser le
rattachement de I'opération de concentration ala Communauté : deux des entreprises concernées
doivent atteindre, dans la Communauté, un chiffre daffaires individue supérieur a 250 millions
d'euros. Le troiséme seuil joue un réle négatif en ce quil pose une exigence dite de 'transnationdité"
: il n'y a pas lieu dopérer un contréle communautaire S chacune des entreprises concernées rédise
plus des deux tiers de son chiffre d'affaires dans un seul et méme Etat membre.

26. - Des l'origine, ce compromis n'était pas jugé satisfaisant et il éait convenu quiil serait
révise dans un court déai. De fait, les opérations soumises ace contréle furent peu nombreuses. Le
reglement n°1310/97 du 30 juin 1997 vint modifier le réglement n°4064/89 par un procédé
complexe daccumulation des seuils, dans la mesure ou on ne parvint pas aabaisser les seuils initiaux.
Il en résulte que I'article ler du reglement du 21 décembre 1989, modifié, fait intervenir quatre
nouvealx seuils : dans I'hypothése ou les seuils initiaux ne seraient pas atteints, I'application du
contrble communautaire reste encore possble a condition d'atteindre de maniére cumulative ces
quatre nouveaux seuils. On retrouve I'équivaent des deux premiers seuils, cette fois-ci adbaisses a2,5
milliards d'euros pour le chiffre daffaires mondid et 2100 millions d'euros pour le chiffre daffares
dans la Communauté. Le seuil dit de transnationalité reste le méme. Sgoutent deux nouveaux seuils:
dans trois Etats membres, le chiffre daffaires réalisé pour toutes les entreprises concernées doit étre
supérieur 2100 millions d'euros et le chiffre daffaires rédisé individuelement par celes-ci doit ére
supérieur a25 millions d'euros.

27. - 1l éait prévu qu'avant le ler juillet 2000 un rapport de la Commission serait présenté
au Consall sur la mise en aavre des seuils additionnes aux seuils initiaux. La Commisson fait vaoir
que 45 notifications ont éé faites sur la base des criteres additionnels, soit 9% de toutes les
notifications faites depuis la réforme de 1997 ( N. Fontaine, La procédure dexamen des
concentrations de dimenson communautaire, entre franc succes et nécessaire réforme, Droit et
patrimoine, nov. 2000, p.26). La Commission reéve qu'est difficilement atteint le seuil des deux tiers
du chiffre daffaires tota rédlisé dans la Communauté al'intérieur dun seul Etat membre. Selon elle,
échappent encore ason contréle des opérations qui pourraient avoir un effet sgnificatif sur le marché
commun. Certes, les opérations contrélées sont passées de 12 en 1990 4292 en 1999 (voir tableau
in N. Fontaine, préc.). Mais il es vra que la mondidisation de I'économie a éé un facteur
d'accdération des concentrations et que ce mouvement peut étre encore renforcé par I'adoption de
leuro et I'@argissement de I'Union européenne. Se pose donc la question dun abaissement de
certains sauils, alaquelle se rgoute par voie de conséguence la question de I'accroissement des
moyens de la Merger Task Force. En tout éat de cause, le critere du chiffre daffaires, en tant que
tel, n'est nullement remis en cause. Sa vaeur semble bien acceptée, malgreé toute la complexité dont il
est entouré.

2°) Lavaleur économique du criteredu chiffre d'affaires

Droit 21 - http://www.droit21.com

Date de mise en ligne : 8 janvier 2001

Nom du document : €010108prieto

Référence : Dr2. 2000, E 001

Citation : C. Prieto, « L’apport du droit communautaire de la concurrence aune nouvelle perception par les entreprises de leur
séeurité juridique », Dr. 21, 2001, E 001

Copyright Transactive 2000-2001



11

28. - En s0i, le chiffre daffaires a tout dune notion rassurante pour les opérateurs
économiques. C'est une notion de pure comptabilité et de bonne gestion. En outre, elle correspond a
une bonne gpproche de la puissance économique d'une entreprise sur le marché. Le chiffre daffaires
est défini par I'aticle 5 du reglement n°4064-/89 comme "les montants résultant de la vente de
produits et de la prestation de services réaisées par les entreprises concernées au cours du dernier
exercice et correspondant aleurs activités ordinaires, déductions faites des réductions sur ventes aing
que delaTVA et autres impots'. La vente apparait comme le reflet le plus évocateur de I'activité de
I'entreprise.

29. - Les autorités communautaires ont chois de ne pas déterminer la mise en aavre du
contréle communautaire en fonction de la seule position sur le marché des acteurs de I'opération de
concentration. L'opportunité du contrdle de la concentration et éclairée par la recherche de la
puissance économigue des entreprises concernées. Pour cela, la détermination des seuils apartir des
chiffres daffaires et trés convaincante : "la priorité est aing donnée ala détermination des ressources
économiques et financiéres globaes réunies par le fait de I'opération de concentration, de maniere a
voir s cdle-ci présente ou non un intéré communautaire” (pt 6, comm. n°98/66/04). Il sagit dun
critere purement quantitatif. Sdon la Commisson, cest "un mécanisme smple et objectif* que les
entreprises "peuvent utiliser aisment” pour savoir S leur opération et soumise al'obligation d'une
notification. (pt. 5, comm. prec.)

30. - Encore faut-il que ce chiffre daffaires soit le "reflet exact” de la puissance économique
des parties prenantes (pt. 7, comm. préc.). Il importe que le résultat des calculs donne une image
fidde de la rédité économique et de I'opportunité amettre en aavre la régulation. C'est pourquoi le
critere du chiffre daffaires va faire I'objet de précisons et de renvois a des notions juridiques.
Insensiblement, |e critére purement comptable va étre remodel €. La séeurité juridique des opérateurs
économiques est plus complexe quil n'y parait, nonobstant les bonnes intentions de la Commisssion.

3°) La difficulté a déterminer le périmétre des " entreprises concernées' pour calculer les
chiffresd'affaires

31. - La notion d'entreprises concernées et vite gpparue comme une notion clef dans
I'application du reglement n°4064/89 et, en méme temps, une notion difficile aappréhender par les
opérateurs économiques. Elle est mentionnée dans les articles 1 et 5 du réglement, sans aucun
éément de définition, comme s lanotion dlait de soi. Or, il N'en est rien S I'on sintéresse aux marges
de la notion. L'enjeu est considérable puisque sdon I'&endue de la définition, les seuils seront
d'autant plus facilement atteints. C'est pourquoi la Commission a dgapar deux fois tenté de clarifier
l'interprétation de cette notion, en 1994 et 1998. La communication n°98/C66/03 définit de maniére
générale les entreprises concernées comme éant |es acteurs de I'opération de concentration, c'est-a
dire les parties qui fusionnent, qui acquiérent ou qui sont acquises (pt. 3).

32. - D'emblée, il faut bien prendre garde de ne pas confondre la notion de "partie
concernée’ avec celle de "partie impliquée’ (pt. 11, comm. préc.). Cette derniere notion est
purement procédurae. Elle renvoie aux entreprises qui peuvent ére impliquées dans la procédure de
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contrOle. Il sagit bien sir des parties 'hatifiantes’ , a savoir les acteurs directs de |'opération de
concentration, mais auss destiers qui peuvent judtifier d'un intérét suffisant au sens de I'article 11 du
reglement n°447/98 du ler mars 1998 relatif aux notifications, aux déais et aux auditions spécifiques
aux contrle des concentrations. Ces tiers peuvent étre notamment des clients, des fournisseurs et
des concurrents. La notion d'entreprise concernée ne tend pas aapprecier les répercussions directes
de l'opération sur les tiers. Elle vise a apprécier "l'importance économique agrégée totae’ (pt. 3,
comm. préc) des acteurs principalix avec tout leur potentiel de force de frappe sur le marché et de
force de repli. C'est pourquoi il convient de décdler, dans un premier temps, l'identité des acteurs
directs, et dgouter, dans un second temps, le groupe dentreprises dans lequel chacun des acteurs
directs peut puiser une force de frappe ou de repli.

33. - Sagissant de décder l'identité des acteurs principaux, la communication congtate
I'absence de difficulté pour le cas particulier de la fusion : "les entreprises concernées seront les
entreprises qui fusionnent' (pt. 6, comm. préc.). En revanche, la tache est plus dédlicate pour les
opérations qui reposent sur la notion de "prise de contrél€’. De maniere générde, il est tout afait
concevable denvisager une plurdité de sociétés soit dans la "partie acquéreuse’, soit dans la "partie
acquise”. 1l sagit dors de toute évidence d'entreprises concernées par 1'opération de concentration
(pt 7, comm. préc.). Toutefais, cette analyse est nuancée pour certaines concentrations comme les
acquisitions exclusves dentreprises exisantes ou de parties dentreprises : le vendeur n'est pas
considéré comme entreprise concernée. Cette mise al'écart est expliquée au regard du résultat de la
concentration : son réle n'a plus aétre pris en considération des que le contréle a changé de main et
quil n'a plus de lien avec I'entreprise cédée. Méme avec cette nuance, |'entreprise concernée parait
pouvoir ére bien cernée. Toutefois, la Commisson envisage de maniére détaillée le processus
didentification des entreprises concernées dans les cas de figure les plus habituels de concentration,
avec les principales moddités de fusion, de prise de contrdle, de modification de I'actionnariat, de
démembrement de sociétés, de rachats dentreprise par les sdariés. A cette occasion, ele fait
référence aux affaires qu'elle aexaminées et qui ont nourri sa "' pratique décisonnelle’

34. - Dans un second temps, il convient de vérifier S I'entreprise concernée gppartient aun
groupe. En effet, l'article 5-4 du réglement n°4064/89 précise qu'il faut faire entrer dans le pé&imetre
des entreprises concernées ala fois les entreprises dans lesquelles une entreprise concernée dispose
de droits et encore les entreprises qui détiennent des droits dans I'entreprise concernée. La puissance
économique réside autant dans les entreprises qui sont sous influence d'un acteur direct, que dans les
entreprises qui jouent une influence sur l'acteur direct dans l'opération de concentration. Les
entreprises sous influence d'une entreprise concernée sont définies comme éant cdlles dans
lesquelles I'entreprise concernée détient directement ou indirectement soit plus de la moitié du capitd,
soit plus de la moaitié des droits de vote, soit le pouvoir de désigner plus de la moitié des
représentants |égaux, soit le droit de gérer les affaires de I'entreprise. Les mémes critéres servent a
définir l'influence qu'exerce une entreprise sur 'entreprise concernée e qui jugtifie son intégration
dans le pé&rimetre des chiffres daffaires acadculer. Cette définition précise du groupe dans lequd se
Stue I'entreprise concernée permet de bien apprécier la puissance économique dont ele peut
disposer. La Commission se plait aannoncer que la notion de groupe n'est pas définie en termes
abgtraits (pt. 37, comm. n°98/66/04). En rédité, dle redessine les contours de la notion aux fins
spécides du contrdle des concentration. Dans un effort pédagogique, dle présente méme un schéma
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avec des lettres correspondant aux différentes hypothéses dinfluence sur la gestion des sociétés dans
un groupe (pt. 39, comm. préc.).

35. - Les efforts de ddlimitation des acteurs principaux et du groupe auquel ils peuvent
gppartenir les uns et les autres révélent une préoccupation deffectivité de la régulation amettre en
aavre. Ces efforts tout afait louables révélent auss aquel point il est difficile de recourir, de maniere
isolée, aune notion comptable a priori Smple aappréhender. Le pé&rimétre des chiffres daffaires a
cdculer est dépendant de la notion juridique d'opération de concentration, et donc de celle de prise
de controle, pour identifier les acteurs. Il et en outre dépendant d'une notion de groupe spécifique
au contrfle en cause. Ces notions juridiques saverent sous I'emprise d'une andyse économique.
Dans la premiére hypothese, dlles peuvent étre floues dans la mesure ou, par souci d'effectivité de la
régulation, on doit distinguer entre plusieurs types de concentration pour bien mesurer I'éendue des
entreprises concernées. Dans la seconde hypothése, elles sont complexes et tres détaillées dans leur
expose. Le souci deffectivité dourdit considérablement I'usage du band instrument comptable, ne
serait-ce que pour cerner les entreprises dont le chiffre daffaires sera aprendre en considération. |l
en va de méme pour son calcul proprement dit.

4°) Ladifficulté acalculer le chiffre d'affaires proprement dit

36. - La notion de chiffre daffaires repose sur le montant des ventes. Sdon 'objet, ele
gppardit d§acomme éant plus ou moins aisée agppréhender. La vente de produits est assurément
plus aisée asaidr que larédisation de prestations de services. La complexité du secteur des services
amene acertaines modulations. A titre dexemple, la Commission précise que le chiffre daffaires peut
s limiter a des commissions percues par l'entreprise, lorsque cdleci nagit ques qudité
dintermédiaire. Quant aux secteurs des activités de crédit, des services financiers et d'assurance, ils
font I'objet de dispositions spécifiques de calcul (pt. 51 et s. comm. N°98/C66/04).

37. - Par dlleurs, le chiffre daffaires sentend comme le chiffre daffaires’ net”, Ceda signifie
quil convient de soudtraire un certain nombre de données comme I'énonce I'article 5 du réglement
n°4064/89 et I'explicitent les points 22 423 de la communication précitée. Selon son expression, la
Commission entend "épurer” le chiffre d'affaires en vue d'apprécier le poids économique réd des
entreprises concernées. |l sagit, en premier lieu, de déduire les impdts et taxes comme la TVA &
toutes les taxes de fiscdité indirecte, comme par exemple les taxes sur les boissons acoolisées.
Ensuite, la Commission éorouve le besoin de préciser que doivent étre déduites toutes les réductions
ur ventes, a savoir les rabas, remises ou ristournes, dors que ceci paraissait aler de soi. Enfin,
seront égaement déduites les ventes conclues entre sociétés d'un méme groupe. |l est traditionnd en
droit communautaire de consdérer |es transactions intragroupe comme non sgnificatives en termes
de puissance de marché ou encore dententes. La logique de solidarité économique, inhérente aux

groupes, I'emporte.

38. - La Commisson et fortement attachée a l'obtention d'une image juste et fidele de
I'activité des entreprises concernées (pt. 26, comm. n°98/C66/04). Cette image doit ére celle du

moment de I'opération de concentration en cause. C'est pourquoi le chiffre d'affaires aprendre en
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compte et celui correspondant au dernier exercice, comme l'indique l'article 5 du reglement. La
Commission pose, par souci d'efficacité, la nécessité de prendre I'exercice le plus rapproché de la
date de I'opération de concentration. Mais il doit Sagir de comptes fiables et, par conséquent, elle
considere que les comptes aretenir sont ceux de I'année antérieure des lors que I'opération alieu en
début d'année et que les comptes ne sont pas Vvérifiés. La méme préoccupation dimage juste et
fidde conduit la Commisson atenir compte des éventuelles acquisitions et scissons intervenues
depuis la vérification des comptes.

39. - Enfin, les seuils énoncés par le reglement n°4064/89 comprennent des données
territorides en faisant référence au chiffre daffares mondid, au chiffre daffaires rédisés dans la
Communauté ou encore dans un ou trois Etats membres. La Commission est donc convenue quil
fdlait préciser I'affectation géographique du chiffre daffaires (pt. 45 et s, comm. préc.). Le chiffre
daffaires sera affecté au lieu ou se trouve le client au moment de I'achat du bien ou service lorsque
ce lieu differe de cdui de la facturation. En effet, il importe de retenir le lieu ou la transaction sest
faite et ol la concurrence avec d'autres fournisseurs sest exercée.

40. - L'ingrument comptable se trouve remodelé, a divers titres, pour les besoins de la
politiqgue communautaire de contrdle de concentration. L'ultime illustration se trouve dans la marge
de manaavre que soctroie la Commisson a I'égard des régles comptables dEtats tiers. La
Commission se réserve la possibilité d'adapter les comptes éablis dans des pays tiers aux normes
communautaires pour caculer le chiffre daffaires. Au fil des précisons données, le chiffre daffaires
invocable devant la Commission et quelque peu décaé par rapport a ceui que les entreprises
utlisent communément. Les paramétres donnés répondent assurément a l'objectif tres louable de
sasr limage la plus figble e la plus représentative de la puissance économique des entreprises
concernées par I'opération de concentration. Il faut pourtant convenir que le remodel age introduit,
par sa complexité, de fortes incertitudes. La Commission se félicitait, au regard du besoin de sécurité
juridique, de recourir aun critere auss mécanique que le franchissement de seuil apartir de données
auss objectives que des chiffres. Mais, en définitive, cette sécurité juridique et amoindrie par une
bonne dose dincertitude sur la bonne détermination du périmétre et sur son contenu. La complexité
des correctifs agpporter aux chiffres d'affaires et les risques de reconsidération par la Commission
ont tout lieu de susciter des craintes et une certaine forme dinsécurité. Cest précisement pour
réduire ces risques que la Commission a publié tant de communications, a profité de la révison pour
expliciter des notions et présente maintenant un rapport d'applicetion de laréforme.

41. - Le paradoxe est vérifié : par souci de réalisme économique, les intruments de mise en
aavre mécanique sont complexifiés par le renvoi ades concepts juridico-économiques, voire ades
données chiffrées remodeées. Toutefois, il faut convenir quil ne sagit pas a proprement parler
dinsécurité juridique dans la mesure ol les normes sont explicitées dans la findité queles servent.
L'intdligibilité est assurée dans I'affirmation de I'objectif : la recherche d'une puissance économique
passe par larecherche du reflet le plusfiable de l'activité.
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B - La complexité d'approche de |'effet anticoncurrentiel par des parts de marché éablies en chiffre
de ventes

42. - Le critére des parts de marché vise amieux dégager la notion de pouvoir de marché.
Cette notion est déterminante pour gpprécier I'atteinte effective et Sgnificative ala concurrence, tant
pour |'application des articles 81 et 82 TCE que pour celle du reglement n°4064 sur le controle des
concentrations. L'objectif de concurrence praticable est mis en péril adeux égards : soit par des
entreprises qui Sentendent pour adopter le méme comportement sur marché et ne pas se faire
concurrence ; soit par une entreprise qui et suffisamment indépendante de ses concurrents et de ses
clients pour sextraire de toute concurrence. Or, quelle que soit I'hypothese, la part importante de
I'offre sur le marché que pourraient déenir les entreprises en cause et le premier critere révéateur
dune ateinte effective ou sgnificative, méme sil est gopelé ensuite a ére conforté par dautres
ééments. Le critére des parts de marché est donc au caar du processus de régulation de toutes les
pratiques anticoncurrentielles.

43. - Comme pour les seuils en chiffre d'affaires, le critere parait demblée d'approche aisée
pour les entreprises, du fait méme de sa nature purement économique. |1l savere que |'gppréciation
des pats de marché est, ele auss, plus complexe quil ny pardt. Cela suppose dabord de
circonscrire le marché pertinent, opération extrémement délicate et assez controversée au regard de
la séeurité juridique des entreprises (1°). Cette difficulté éant passée, le cdcul en lui-méme des parts
de marché qui reviennent aux entreprises se fait plus aisément. Ce cacul seffectue, ici auss, apartir
du chiffre daffares (2°). L'utilisation du chiffre daffares e ici dune approche plus smple,
comparée acdle du controle des concentrations qui aboutit, comme on l'a vu, a un remodeage
juridique complexe pour cerner la dimensgon communautaire d'une opération. Sans vouloir minorer
les difficultés attachées ala détermination prédable du marché pertinent, le critére des parts de
marché parait relaivement accessible pour les entreprises. C'est pourquoi la Commission a recours
encore ace critere pour dégager le seuil de sensihilité des ententes (3°).

1°) La détermination du marché pertinent

44. - La définition du marché pertinent et bien connue depuis le fameux arét de I'affaire
Continental Can (CJCE 21 février 1973, Rec.215). Pourtant, sa détermination concréte n'est pas
unetache 9 aisée. Tant sur le critere de subgtituabilité que sur le critére géographique, il demeure une
part d'appréciation subjective. Les entreprises en sont décontenancées et dénoncent un droit
imprédictible (D. de Gramont, Propos impertinents sur le marché pertinent dans le droit de I'Union,
D. 1996, n°5, p.132). Leur scurité juridique ne semble pas assurée.

45. - Un effort d'objectivation exigtait cependant dans I'arrét Continental Can, avec la prise
en compte du critére de I'dadticité croisée. Ceci répond ala théorie économique qui Sappuie sur
I'andlyse empirique des réactions de la demande aux variations de prix des concurrents (M.-C.
Boutard-Labarde et D. Bureau, La détermination du marché pertinent, RIDA 11/93, p.743). Cette
andyse, qui repose sur une smple congatation, fournit assurément une sécurité juridique satisfaisante

Droit 21 - http://www.droit21.com

Date de mise en ligne : 8 janvier 2001

Nom du document : €010108prieto

Référence : Dr2. 2000, E 001

Citation : C. Prieto, « L’apport du droit communautaire de la concurrence aune nouvelle perception par les entreprises de leur
séeurité juridique », Dr. 21, 2001, E 001

Copyright Transactive 2000-2001



16

pour les entreprises. Mais c'est la méthode du faisceau dindices qui est retenue, plus pragmatique
pour la régulation. 1l en résulte que la ddimitation du marché pertinent et une opération
d'appréciation, et non de constatation (M.-C. Boutard- Labarde et D. Bureau). Cest aind que sont
relevés, sans souci de hiérarchie mais avec plutét la volonté du cumul, desindices auss différents que
la nature du produit, le besoin satifait, le colt de mise a digpostion du bien, la méthode de
digtribution ou plus générdement la stratégie de différenciaion des offreurs, I'incidence géographique
sur la demande, voire I'existence dune réglementation spécifique. Le poids des réactions de la
demande ala variaion des prix des concurrents peut étre estompé au regard de tous ces autres
criteres.

46. - Néanmoins, la Commission a pris la mesure de I'insécurité juridique ressentie par les
opérateurs économiques sur cette déimitation du marché pertinent. Elle atenu amieux faire conneitre
sa méhode d'appréciation pour redonner aux entreprises une certaine perception de sécurité
juridique. C'est I'objet de sa communication n° 97/C372/03 du 9 décembre 1997 concernant la
définition du marché pertinent aux fins de I'application du droit communautaire de la concurrence. La
portée juridique des communications est certes limitée, en ce qu'ele ne lie aucunement la Cour de
jugtice dans son interprétation ultérieure (comm. préc., pt. 6). Mas cest un effort louable
d'explication al'égard des entreprises, pour leur rendre plus lisible sa propre pratique décisonnelle.

47. - La Commission rappelle que, du point de vue économique, cest bien la subgtituabilité
du cbté de la demande qui permet de dégager I'influence déterminante sur les conditions de vente. 1
sagit donc de rechercher sil existe d'autres sources d'approvisonnement vers lesquelles les clients
des entreprises en cause pourraient se tourner, tant sous I'angle des produits que sous celui de la
locdisation géographique (comm. préc., pt 13). La Commission n'exclut pas toutefois d'accorder
dans certaines circongtances un certain role ajouer ala subgtituabilité du coté de I'offre. En effet, dle
est révéatrice dune influence de I'entreprise en cause, dés lors que celle-ci peut réorienter sa
production et la distribuer acourt terme, sans avoir asubir de lourds investissements et une révision
profonde de sa stratégie (pt 23).

48. - Cette premiere explication &ant fournie, la Commission ne manque pas de confirmer
gue le caractére substituable du produit est gpprécié en fonction d'un faisceau dééments, sans suivre
un ordre hiérarchique rigide. Elle adopte une approche souple et pragmatique (pt 25).
Paradoxa ement, ele indique par la suite que les déments, pour apprécier la subgtituabilité entre deux
produits au niveau de la demande, peuvent ére classés sdon l'ordre suivant : la preuve dune
subgtituabilité dans un passé récent rendue évidente par des "chocs' ou des événements sur le
marché ; les test quantitatifs issus de diverses approches économétriques et statistiques, au premier
titre desquels figurent ceux relatifs al'dadticité ; le point de vue des clients et des concurrents a
travers des enquétes ayant notamment pour objet de sonder leur réaction dans I'hypothése de
|égeres augmentations de 5 a 10% ; la préférence des consommateurs ; les barrieres et colits
associés aun transfert de la demande vers des produits de substitution potentiels ; les différentes
catégories de clients pouvant faire I'objet de prix discriminatoires pts 36 a43). A I'évidence, la
Commission refuse de senfermer dans I'analyse strictement économétrique des tests déadticité. Son
andyse semble irrémédiablement atachée ala diversté des causes qui déterminent le comportement

de tous les acteurs du marché. 1l faut bien convenir que les descriptions qu'elle donne de tous ces
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criteres révélent une approche économique d'un grand réalisme. Ces descriptions sont trés concrétes
et illudraives de telle sorte a dissper les doutes des entreprises et a écater la suspicion
d'appréciation arbitraire et dogmatique.

49. - Sagissant de |'appréciation de la subdituabilité entre des produits sur le plan
géographique, la Commission ddlivre toute une série de données aprendre en compte : les preuves
de déplacements antérieurs des commandes vers d'autres zones ; les caractéristiques fondamentales
de la demande, éclairées notamment par des préférences et des habitudes locaes ; I'opinion des
clients et des concurrents ; lalocdisation des achats au moment de I'enquéte ; les courants d'échange
et caractérigtiques des livraisons ; les entraves et colts liés ala réorientation des commandes vers
des entreprises situées dans d'autres zones (pts 45 a 52). Ces critéres, par leurs descriptions et
illugtrations, paraissent laencore trés convaincants.

50. - En définitive, cette communication fait la démongration de la richesse de I'expérience
de la Commission dans sa pratique décisonndlle, ala mesure de la diversité et de la complexité des
déments de la vie des affaires. La Commisson chase le soupcon darbitraire et emporte la
conviction, non par une analyse économique théorique, mais par I'expose de son expérience. Au
regard de cet effort pédagogique pour maitriser la diversté des modes de détermination du marché
pertinent, il N'est plus possible de faire le reproche d'une inséeurité juridique. La norme est rendue
accessible et intdligible aux opérateurs économiques. En outre, il gppartient aux entreprises de
semparer de ces explications pour discuter, voire contester une analyse de la Commission. Elles ont
les moyens de souligner que telle donnée a &é minorée ou exagérée par rapport adautres. Les
entreprises seront dans une position de force d'autant plus importante qu'elles répondront al'effort
pédagogique par un effort de compréhension et dintégration de ces données dans I'é@aboration de
leur action économique.

2°) Ladéermination des parts de marché

51. - Le marché pertinent éant circonscrit, il reste encore adéerminer les parts de marché
que détiennent les différents opérateurs économiques. La communication n°97/C/372/03 sur la
définition du marché en cause donne la auss des éclaircissements. Une gpproche systématique
conduirait arecuelllir des informations tres différenciées, comme les estimations des entreprises et de
leurs concurrents, les éudes commandées a des sociétés de consell ou a des associations
professonnelles. Mais la durée de ces éudes et leur colt sont le plus souvent des déments
dissuasifs. C'est pourquoi la Commission préfere sen tenir au critere du chiffre daffaires.

52. - Pour dégager lataille totae et les parts de marché détenues, il suffit de demander atous
les fournisseurs leurs chiffres d'affaires correspondant aux produits en cause et vendus sur le territoire
en cause (comm. préc., pt 53). Les ventes congtituent aing le critére de référence par excellence,
compte tenu de lafacilité d'obtention et de traitement de ces données. Néanmoins, la Commission se
réserve la possibilité de relever d'autres ééments, comme la capacité et [e nombre d'opérateurs dans
I'offre du marché,
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3°) Lerecoursaux partsde marché en guise de seuil de sensibilité pour les ententes

53. - Le sauil de senghilité est une question spécifique al'article 81 TCE. En effet, laquestion
de la senghilité et traitée demblée dans le réglement n° 4064/89 rdatif au contrle des
concentrations, avec I'exigence de franchissement de plusieurs sauils éudiés plus haut. Quant a
l'aticle 82, il est soumis aune condition d'gpplication identique acelle de I'article 81 : I'affectation du
commerce entre les Etats membres. L'enjeu de cette condition rappelle celui des sauils du reglement
n°4064/89 : c'est un véritable critére de compétence puisquil permet de rattacher al'ordre juridique
communautaire les ententes et abus de position dominante qui exercent véritablement une influence
aur les échanges intracommunautaires (J. Schapira, G. Le Tdlec, J-B. Blaise et L. Idot, Droit
européen des affaires, PUF Thémis 1999, t.1, p. 256). Or, il convient de relever que cette clé
dapplication a éé interprétée de maniere trés extensive, en faveur du droit communautaire (ibid.
p.257). Cest pourquoi I'exigence d'un seuil de sensibilité est régpparue avec une acuité particuliére
dans I'application de I'article 81. 11 y atout lieu de penser que la position dominante présente des
risques de comportements abusfs § évidents quil parait moins crucid de sinterroger sur
I'opportunité de la mise en acavre de I'article 82 TCE. Dans I'application de l'article 81 TCE, le seuil
de sengbilité est invoqué, tant sur la base de son 8.1 (a) que sur celle de son 8.3 (b).

a) un seuil de senghilité pour I'gpplication de l'article 81 8.1

54. - Sans cette exigence de sensibilité caractérisée, la mise en cavre de l'article 81 8.1 et
apparue disproportionnée et méme inutile. La Commission a retenu que I'accord dépourvu d'un effet
suffisamment sensible ne tombait pas sous le coup de I'ex-article 85 8.1 (Déc. n°64/233, 11 mars
1964, df. Grosfillex, JOCE 9 avril 1964, p.915). A sa suite, la Cour de justice a retenu la méme
andyse des lors que le marché éait affecté de maniére indgnifiante (CJCE, 9 juillet 1969, aff. 5/59,
Volk/Vervaecke, Rec. p.295). Forte de cette consécration, la Commisson a publié une
communication du 27 mai 1990 par laguelle elle déclarait que seuls &aent interdits les accords ayant
des effets sengbles sur les conditions du marché (JOCE n°C 64 du 2 juin 1970). Puis, dans une
communicetion du 3 septembre 1986, la Commission sest atachée a quantifier des seuils pour
dégager les accords réputés de minimis (JOCE n° C 231 du 12 sept. 1986).

55. - Dans un souc de régustement, la Commisson a publié la communication n°
97/C372/04 du 15 octobre 1997 concernant les accords d'importance mineure qui ne sont pas Visés
par les dispositions de l'article 85 8.1 Respaud, Cah. Entrep. 1998, n°2). Elle confirme que ces
sauils tracent une ligne de partage de compétence, en degcade laguelle les ententes ne peuvent ére
appréciées que sur la base des |égidations nationales (pt 2). Elle confirme également la bienveillance
générde qui l'anime a I'égard des accords facteurs de développement économique, ce qui et
indiscutablement |e cas des accords entre petites et moyennes entreprises et des accords de sous-
traitance (pts 1 et 19).

56. - L'objectif qudle assgne al'daboration de criteres quantitatifs est de mieux servir la
securité juridique des entreprises. Les entreprises pourront elles-mémes apprécier S leurs accords
échappent al'interdiction du fait de leur importance mineure (pt 3). La voie de |'auto-éva uation leur
est donc ouverte. Mais la Commission ne cache pas qudle vise auss un alégement de ses charges.
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La possibilité de cette auto-évaluation devrait détourner les entreprises du recours systématique a
une notification pour dissiper leurs doutes. A cet effet, la Commisson déclare qu'dle ne prononcera
pas damende contre une entreprise qui, en toute bonne foi, aurait pu croire que son accord

correspondait aux criteres de la communication (pt 5). Il importe peu dors qudle at précisé

auparavant que les sauils ne revétaient qu'une vaeur indicative (pt 3), car éle donne les moyens aux

entreprises de caractériser leur bonne foi. Par alleurs, peu importe que la communication ne puisse

pas lier la Cour de judtice, ni le Tribuna de premiere ingtance dans leur interprétation. 1l est permis

de penser que s lesjuges de I'Union devaient condamner un accord en se détournant de I'opinion de
la Commission, ils seraient amenés aune certaine indulgence, au moins sur le plan de la fixation de
'amende. La communication ne peut pas lier davantage les juridictions nationdes dans leur

application de l'article 81 8.1 (pt 7). Mais, laencore, il est permis de penser qu'dles ne seraient pas
indifférentes al'attente | égitime des entreprises au regard de I'opinion de la Commission.

57. - Dans cette communication de 1997, les sauils de senghilité sont éablis en termes de
parts de marché. La Commission traite de maniére différente les accords horizontaux et les accords
verticaux. Dans la mesure ou les seconds sont réputés moins dangereux, leur seuil est fixé a5 %,
aors que le seuil des premiers est fixé a10%. (pt 9). 1l convient de prendre globalement les parts de
marché de toutes les entreprises participantes a l'accord, y compris celles des entreprises dans
lesquelles el es exercent une influence déterminante ou des entreprises qui exercent sur eles unetdle
influence (pt 12). En revanche, aucune précison n'est donnée sur le cacul lui-méme des parts de
marché. Or, la communication n° 97/C372/04 sur les accords dimportance mineure prend soin de
renvoyer expressément ala communication n°97/C372/03 sur la définition du marché en cause pour
ce qui concerne la détermination du marché des produits et du marché géographique (pt 16). 1l est
permis d'en conclure quil en est nécessairement de méme pour le cacul des parts de marché, défini
dans la communication n°97/ C372/03 apartir du "chiffre d'affaires correspondant aux produits en
cause vendus sur le territoire en cause” (pt 53 a55).

58. - Les ventes éant éminemment variables dune année al'autre, la Séeurité juridique des
entreprises semble précaire. La Commission n'a pas ignore le risque de variation des ventes, mais le
moyen dy remédier semble peut-étre insuffisant : elle accorde le maintien de la non-gpplication de
I'article 81 8.1 acondition que la variation d'une année al'autre ne dépasse pas un dixieme (pt 10). 11
est encore une fois symptomatique de rdever la forme dinsécurité juridique résultant des variations
d'une donnée chiffrée. De fait, la rédité économique est mouvante. 1l semble pourtant souhaitable de
traiter les variations dans le temps avec plus de souplesse pour garantir au mieux les entreprises. Les
sauils de senghilité en termes de chiffres daffaires sont ici appréhendés de maniére trop étriquée
dans I'é&endue de la variation, comme dans sa durée.

b) le sauil de sensihilité pour I'gpplication de I'article 81 8.3

59. - L'exigence d'un seuil de senghbilité permet de donner plus de clarté ala mise en cavre
du mécanisme dexemption. Elle est paticuliérement utile dans les reglements d'exemption par
catégorie, comme le révéle I'existence de seuils de parts de marché dans des réglements dgaanciens
: 10% pour le réglement n°417/85 du 19 décembre 1984 concernant les accords de spécidisation ;
20 % pour le reglement n°418/85 du 19 décembre 1984 concernant |es accords de recherche et de
dével oppement.
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60. - L'illugtration la plus récente du recours a des seuils de senshilité se trouve dans le
réglement n°2790/1999 du 22 décembre 1999 concernant |'application de I'article 81 8.3 ades
catégories d'accords verticaux. Cette réforme fait suite aux nombreuses critiques qui avaient é&é
adressées ala Commission ala suite du Livre vert sur les redtrictions verticales. L'andyse clause par
clause des accords aboutissait afaire des précédents accords d'exemption des carcans juridiques et
méme des sortes de contrat-type. La réforme mise en aavre tend ajoindre le double objectif dune
andyse plus économique et d'une sécurité juridique. Or cette nouvelle approche économique repose
sur le mécanisme d'un seuil de part de marché : sauf insertion de certaines clauses noires, les accords
en-decade 30% de parts de marché bénéficient de I'exemption. Selon la Commission, 'il n'est pas
possible de présumer que, au-dessus de ce seuil, les accords verticaux tombant sous le coup de
I'article 81 8.1 entrainent en général des avantage objectifs de caracteére et de taille de nature
a compenser les inconvénients que ces accords produisent sur la concurrence" (consdérant
n°9). En d'autres termes, le seuil en parts de marché permet de créer une zone de Scurité juridique,
pour laguelle est présumé le phénomene de rachat des ententes en raison de I'utilité économique
qu'eles présentent.

61. - Au prédable, une limite est posée sur la base du chiffre daffaires des entreprises
parties a l'accord. Aux termes de l'article 2-2 du reglement n°2790/1999, aucun des membres
individuels, conjointement avec ses entreprises liées, ne doit rédiser un chiffre daffaires annud totd
qui dépasserait 50 millions d'euros. L'article 10 précise quil sagit de I'addition, d'une part, du chiffre
d'affaires hors taxes et redevances rédisé au cours de I'exercice précédent par la partie concernée a
I'accord verticd et, dautre part, du chiffre d'affaires des entreprises qui lui sont liées. Par entreprises
liées, il faut comprendre les entreprises qui exercent une influence sur la direction des entreprises
parties a l'accord et les entreprises dans lesquelles ces dernieres ont ellesmémes une influence
déterminante. Cette notion dinfluence est contenue implicitement dans I'article 11 qui énumere toutes
les formes de pouvoir : détenir plus de la moaitié des droits de vote, détenir le pouvoir de désigner
plus de la moitié des membres du conseil, droit de gérer les affaires de I'entreprise. Cette limite
révéle en filigrane la volonté de ne pas accorder le bénéfice de I'exemption, par I'utilité économique
présumée, atoutes les entreprises. Sont exclues les entreprises qui détiennent une certaine puissance
économique, car celle-ci présume un pouvoir de marché.

62. - Enfin, il est précise que I'exemption et subordonnée au fait que le seuil du chiffre
daffaires ne progresse pas de plus de 10% pendant une période de deux exercices consécutifs,
Cette derniére précison est é&onnante en termes de sécurité juridique. Mais dle doit correspondre a
une hypotheserare, au regard de la masse de chiffres d'affaires prise en compte.

63. - Quant ala part de marché dle-méme, dle et cadculée, sdlon I'article 9 du reglement
n°2790/1999, sur la base de la vaeur des ventes des biens ou services condtituant le marché
pertinent. A défaut, la Commission admet qu'dle puisse prendre en compte d'autres données, a
condition qu'elles soient fiables.

64. - Il et donc défini un seuil de senghilité au-ddaduque la présomption dinnocuité de
I'entente pour le marché, en raison de son utilité économique, n'ext plus possible. Toutefais, il reste la
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possihilité pour I'entreprise de faire la preuve des avantages de son accord sur la base dune
exemption individudlle. Mais le mécanisme d'exemption par catégorie ne peut reposer, quant alui,
gue sur une présomption pour laquele le seuil et un facteur de smplicité et, partant, de securité
juridique.

65. - La quedtion du choix du seuil a éé explicitte pa la Commisson dans sa
communication n°98/C365/03 sur I'application des régles de concurrence communautaires aux
regtrictions verticaes (suivi du Livre vert sur les redtrictions verticaes). L'dément déerminant et le
pouvoir de marché qudle définit comme la Stuation dune entreprise qui est capable dinfluer de
maniére notable sur ses prix de vente et qui, en pratiquant des prix supérieurs aun niveau compétitif,
peut; au moins a court terme, rédiser des bénéfices exceptionnels (section 11, 1.). Mais, pour
apprécier ce pouvoir de marché, il faudrait un examen complet de la structure du marché et du
comportement sur le marché, ce qui induit des frais importants. C'est pourquoi la Commission
souligne I'intérét que revét la part de marché. Sans se subgtituer au pouvoir de marché, le critere
gppardit le mieux améme de cerner la rédité économique. Pour éayer son choix, la Commission
goute que "personne n'a &é en mesure de proposer pour un tel réglement un indicateur unique
mellleur que la pat de marché' (Section 1V, 2)). La seule dternative résderait dans des lignes
directrices présentant toute la panoplie des criteres d'appréciaion des restrictions verticaes. Mais
cda n'est pas compatible avec un mécanisme d'exemption générde et la Commisson estime que le
seuil en part de marché est un critére smple qui offre le plus de sécurité juridique aux entreprises.

66. - Il faut relever, dans les judtifications de la Commission, les contraintes inhérentes aun
droit économique au regard de la Séeurité juridique : " les regles de concurrence sont des regles
économiques qui, par nature, impliquent un certain degré d'incertitude juridique... Le but
poursuivi par la Commission est d'offrir un niveau raisonnable de sécurité qui soit compatible
avec une protection efficace de la concurrence” (Section IV, 2.). Elle pense y éire parvenue en
éablissant un seuil de senghilité en part de marché. Cest une dlarification notable, sans pour autant
quil y ait une présomption dillégdité au-deladu seuil de part de marché. La Commisson entend
seulement créer une zone de securité dans laqudle il n'y pas lieu de se livrer aun examen individud.
La convergence dintéréts et frappante : la Commisson adlége sa charge d'examen, mais auss la
charge de formdités administratives des entreprises tout en dissipant leurs doutes sur la conformité
de leurs accords de distribution au droit communautaire de la concurrence.

67. - Pour parfaire sa politique de communication al'égard des opérateurs économiques, la
Commission a tenu apublier des lignes directrices destinées aexpliciter encore son changement de
politique sur le traitement des restrictions verticales (JOCE ,C 291/1, du 13.10.2000). Elle reprend
point par point toutes les éapes de I'gpplication du mécanisme dexemption a la catégorie des
accords verticaux et, pour I'essentiel du document, fait une démondration particuliérement détaillée
pour chague type de distribution. Tous les efforts sont déployés pour que les entreprises puissent
par elles-mémes évauer leurs accords verticaux au regard de la concurrence (pt 3).

68. - Il convient de relever, dans ces lignes directrices, une précison prédable qui introduit
une digtinction intéressante entre les seuils de sensihilité de laregle de minimis et ceux de I'exemption

par catégorie (pts 8 a11). La communication concernant les accords dimportance mineure répute,
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sous réserve de I'absence deffet sensible caractérise, que les accords entre les entreprises dont la
part de marché est inférieure a10% ne tombent pas sous le coup de I'article 81 8.1 TCE. La zone
de sécurité créée par le réglement d'exemption concerne donc les accords au-deladu seuil de 10%
et en-decadu seuil de 30% de parts de marché, acondition que soient respectées certaines réserves
relaives, dune part, au seuil de chiffres daffaire des parties concernées et de leurs entreprises liées
et, dautre part, ala non-insertion de clauses noires.

69. - La nouvele politique de la concurrence sur les redtrictions verticales a fait I'objet de
tant de commentaires depuis la publication du livre vert, que la premiére application du reglement n°
2790/1999 du 22 décembre 1999 n'en prend que plus de relief. La Cour d'appel de Paris a Statué
sur la demande d'un candidat ala digtribution des montres Rollex, évincé en raison "des possbilités
locdes de vente des produits contractuels' (CA Paris, 9 novembre 2000, RG n°1998/19395).
D'emblée, ele prend soin de faire une andyse du marché pour retenir le sous-segment haut du
marché des montres de luxe et constater que Rolex ne détient que 14% de part de marché. Elle en
déduit que le contrat de digtribution en cause entre bien dans le champ d'application du réglement
d'exemption, d'autant que la clause quantitative n'est pas visée dans les listes des clauses noires dudit
reglement. Toutefois, la Cour d'appel de Paris crée la surprise en consdérant que cette clause
relative aux possibilités de vente ne satisfait pas al'exigence de criteres objectifs de qudité, qui est la
base méme de I'exemption. Une tdle anadyse est é&onnante au regard des lignes directrices qui
n'excluent pas nécessarement |'exemption pour le cas de la digtribution sdective quantitative (pt
197). Elle minore de fagon tout afait regrettable le rdle du critére des parts de marché (obs. E.
Chevrier, Actudités Ddloz, http://213.11.126.142/actudite/actudite.asp?actu=994). La Cour
d'appe de Paris méconnait |'approche économique &, en senfermant dans une andyse formelle de
la clause, dors méme qu'dle n'est pas réputée clause noire, traite de la méme maniere une entreprise
qui détient 14% du marché et cdle qui en déient plus de 50% (Alan Ronzano,
http:/Mmww.ccipfricredalforum). L'affaire et décevante agprés des développements auss
circongtanciés. Nonobstant |a politique de communication de la Commission, il faut encore du temps
pour changer les méthodes d'analyse et accorder al'gpproche économique une prépondérance.

70. - L'auto-évauation économique et assurément la premiere clé de la Seurité juridique
des entreprises. Mais dlle peut auss servir de base de tremplin aune autre clé : la négociation. Forte
de ses analyses sur elle-méme, sur son environnement et ses concurrents, |'entreprise seraen position
d'autant plus favorable dans une négociation avec I'autorité de régulation.

Il - L'APPROCHE DYNAMIQUE DE LA SECURITE JURIDIQUE PAR LA VOIE DE
LA NEGOCIATION

71. - La <écurité juridique n'est pas seulement un di. Elle se mérite auss d'une certaine
maniére en ce sens que I'opérateur économique peut la congruire par lui-méme. La sécurité juridique
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résulte dors defforts permanents d'adeptation a l'exigence fondamentale incombant a chague

opérateur économique : préserver la concurrence sur un marché donné. L'opérateur économique

doit ére de bonne volonté et ére prét afare évoluer son projet daction, en collaboration avec

l'autorité de régulation. Cest la findité quil faut atribuer ala notification. Sans cet édlairage, la
notification pourrait paraitre absurde ou dangereuse. L'entreprise Sgnderait ala Commission qudle

encourt une sanction, car son projet d'action et soit ala marge d'une concentration compatible avec

le marché intérieur, soit susceptible d'ére quaifié dentente illicite. La notification n'est pas un appd a
sanction, mais a coopération. La notification ne saurait ére réduite a une pratique de précaution
purement formaliste. Elle est un acte par lequed I'entreprise entend poser |es bases d'une négociation.

La natification revé& donc a certains égards un intéré dratégique. Les informations qui y sont

délivrées doivent étre présentées avec soin pour que I'entreprise puisse d'emblée présenter au mieux

sesintéréts. D'un acte purement formel (A), il est opportun que les entreprises tirent le meilleur profit

pour amorcer dans de bonnes conditions une véritable négociation avec la Commisson (B). Cest &
cette seule condition que I'acte pourra mériter le titre de pratique de précaution et servir and la
securité juridique de I'entreprise.

A - Lanotification incombant al'entreprise, en tant que prédable ala négociation

72. - Lanotification revét un caractére obligatoire dans le contrdle des concentrations (1°).
C'est la piece maitresse par laguelle les entreprises parties al'opération de concentration font preuve
de leur vigilance et de leur bonne foi en soumettant leur projet ala Commission. Pourtant, la
natification connait un certain recul en matiére dexemption aune entente illicite. Alors quele &ait
une condition sSne qua non al'obtention dune exemption individuele, la Commisson amorce un
important mouvement d'infléchissement sur cette exigence de natification prédable (2°).

1°) la natification obligatoire dans le contr 6le des concentr ations

73. - Le reglement n°4064/89 du 21 décembre 1989 fait obligation aux entreprises de
notifier leur opération de concentration (art. 4), sous peine de se voir infliger une sanction pécuniaire
de 1 000 a50 000 euros (art. 14). La Commisson a prononce pour la premiére fois de telles
sanctions en 1999 (Déc. 10 fév. 1999, &ff. IVIM 969, Moller ; Déc. 18 fév. 1998, &f. IV/IM 920,
Samsung/As). Elle a méme condamné des entreprises ayant délivré dans leurs notifications des
informations inexactes ou dénaturées (Déc. 28 juillet 1999, &ff. IV/IM 1543, Sanofi/Synthelabo).
Certes, le montant de I'amende peut parditre dérisoire au regard des enjeux économiques de
I'opération de concentration. |l n'en demeure pas moins qu'un oubli délibéré, voire une négligence
grossiere est ma percu par la Commission au stade du déroulement du contréle proprement dit. Un
tel comportement exprime un mépris pour I'obligation fondamentae qui pése sur chaque opérateur
économique : préserver un certain degré de concurrence sur son marché d'action. Cela augure mal
des chances de succes dune éventuelle négociation ultérieure avec la Commission pour remodeler
I'opération de concentration. Plus que le poids de I'amende, c'est donc la perte d'une opportunité de
"sauver" |'opération envisagée par la négociation et la concession de quelques sacrifices.
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74. - Toutefois, il faut convenir que cette obligation peut apparditre, au-dela du risque
d'amende, trés dangereuse pour les entreprises. En effet, la notification n'est pas un smple acte
formel. C'est un acte par lequel les opérateurs délivrent des informations qui peuvent ére lourdes de
conséguences. Les autorités communautaires ont donc eu le souci daméiorer la sécurité juridique
des entreprises sur I'obligation de natification. Le réglement n°447/98 du ler mars 1998 redif aux
notifications, ddais et auditions, en est |la démongration. Le formulaire CO qui est joint en annexe et
présenté comme un moyen de clarification des attentes de la Commission, de smplification de la
tache des parties prenantes «t, finalement, de sécurité juridique (considérant n°4). Les entreprises ont
intéré a se soumettre rigoureusement a ces exigences et a bien fare figurer l'intégraité des
informations utiles ala Commission. A défaut, le dda maxima d'un mois dans lequel la Commission
doit prendre une décision est suspendu jusgu'ala communication des informations utiles (art. 10-1,
regl. n°4064/89). Cest dire tout le soin quil faut apporter a cette notification. Or, la nécessité
d'accomplir cet acte n'ext pas aisée adéceler, comme nous |'avons vu. Des hésitations sont permises
aur le franchissement des seuils du fait du remodelage juridique des différents chiffres daffaires a
cdculer, maisauss aur le critere de I'influence décisive qui peut dans les faits préter adiscussion pour
qudlifier I'opération de concentration soumise au contréle du reglement n°4064/89. L 'entreprise peut
dautant plus héster afranchir le pas de la notification que le fait de la notification sera publié en
indiquant le nom des parties prenantes, la nature de I'opération (art. 4, regl. n°4064/89). L'effet de
surprise sur le marché en sera totalement émoussé et surtout la vigilance des concurrents sera
aguillonnée, de telle sorte quils pourront au titre de "parties intéressées’ souligner tous les aspects
négatifs de I'opération en cause.

75. - C'est pourquoi larigueur du reglement n° 4064/89 a é&¢é quelque peu aténuée par le
reglement n°447/98. Certes, il appartient toujours aux opérateurs économiques dapprécier la
dimension et la nature de I'opération en cause pour se conformer al'obligation de notification. Maisla
Commission doit se tenir ala disposition des entreprises pour leur accorder, sur leur demande, des
entretiens informels et drictement confidentiels au sujet de leur projet de concentration (10éme
consdérant du régl. n°447/98). L'intention parait ici encore fort lougble. 1l sagit dune forme
d'assistance fournie par I'autorité de régulation ele-méme.

76. - En rédité, les entreprises peuvent encore estimer que cette assistance présente des
dangers. Des qudles sont saisies par des doutes, les entreprises se voient, en tout éat de cause,
contraintes de ddivrer des informations a la Commisson, soit a titre officid par le biais dune
natification, soit atitre officieux par le bias dune demande dentretiens informels. Les liens éroits
entre le calcul proprement dit des chiffres daffaires et la nature de I'opération de concentration ont
été soulignés plus-haut. Par le smple biais du franchissement des seuils, on peut d§aentrer au caar
de l'opération et du secret des affaires. Aux yeux de certains observateurs, c'est la un moyen
commode pour la Commisson de recuellir des informations sur I'évolution et les mouvements de
recomposition des acteurs économiques et, par laméme de "croiser” des informations issues de
différentes sources. La surveillance du marché en et facilitée. La qudité de "gendarme du marché"'
peut précisement susciter chez les entreprises une certaine méfiance al'égard de la Commission. A
I'inverse, dautres observateurs font vaoir que des entretiens informels sont I'occasion dune

trangparence qui permet de démontrer sa bonne foi et de créer un climat de bienvelllance au profit
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des parties prenantes a l'opération. La trangparence devient un leitmotiv de la régulation, quelle
qudle soit, Elle se congoit al'égard dune autorité, a condition que le secret des affaires soit
préservée al'égard des tiers, ce aquoi sengage la Commission. De plus, Sils sont menés par des
consells expérimentés, des entretiens informels peuvent auss étre le moyen de discerner jusgu'apoint
il et véritablement utile d'dler dans le dévoilement de certaines données.

77. - Cette phase de la prénctification est promue avec force par la Commission
(Communication n°2000/C217/11 de la Commisson reative a une procédure smplifiée de
traitement de certaines opérations de concentrations, art.10). Elle est présentée comme une pratique
utile pour déerminer avec précison la quantité dinformations afournir dans la notification. Elle fait
partie intégrante du Code de bonne conduite (reproduit al'adresse suivante sur le ste internet de la
Commissi on:http://europa.eu.int/comm/competition/merges/others/best_practice gl.html). 1l faut
comprendre en filigrane que la Merger Task Force de la Commission commence aétre submergée
par le nombre de notifications et que cette phase de pré-natification lui permet d'opérer al'amont un
tri des affaires les plus sgnificatives et des informations les plus pertinentes. Pour inciter fortement les
entreprises ase soumettre aces entretiens informels, I'argument ultime consiste aleur faire epérer,
sous réserve de certaines conditions, un possible alegement de la charge administrative par rapport a
I'habituelle notification présentée dans le formulaire CO (présenté en annexe du réglement n°447/98
du ler mars 1998).

78. - En dernier lieu, on observera que la findité de la naotification doit dissper les derniers
doutes sur le fait qudle doit ére prédable al'opération elle-méme de concentration. Le contrdle des
concentrations doit étre effectué a priori. C'est la réponse apportée a une double préoccupation :
éviter la rédisation du dommage pour le marché, mais auss éviter un principe de prohibition, tel quil
exige dans les aticles 81 et 82 TCE pour les ententes et abus de position dominante. Or, le
caractére a priori du contr6le dépend du moment précis auquel la notification doit é&re accomplie.
Une contradiction avait éé soulignée entre les articles 4 et 7 du reglement n°4064/89. Le premier fait
éat d'une obligation de notifier dans le délai d'une semaine acompter de la conclusion de I'accord ou
de la publication de I'offre d'achat ou d'échange. L e second énonce que la concentration ne peut étre
rédisée ni avant dére notifiée, ni avant d'ére déclarée compatible avec le marché commun. Pour
dissper cette contradiction, qui n'est qugpparente, il suffit de distinguer la concluson du contrat,
base de |'opération de concentration, de I'exécution de ce contrat. La notification est bien préaable,
comme l'indique l'intitulé de l'article 4, et le manquement ason caractére obligatoire est éabli des
quil y aexécution des contrats structurant la concentration.

79. - S lanatification est rendue obligatoire dans le controle des concentrations, ele ne I'est
pas dans |'application de l'aticle 81 TCE. La notification y a cependant pris une ampleur
consdérable et est devenue une pratique de précaution €émentaire pour les entreprises soucieuses
de leur Scurité juridique. Mais son succes a findement scellé sa disparition dans la régulation des
restrictions verticaes, pour avoir suscité un encombrement de la Commission.

2°) L'abandon dela natification en tant que condition de l'exemption
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80. - La natification était devenue un autometisme en matiére d'accords verticaux. Cette
pratique de précaution éait excellente du point de vue de la surveillance des comportements des
acteurs économiques. Elle &ait auss et surtout le préude aune négociation susceptible dinfléchir ou
de réorienter les techniques contractudles mises en aavre. En cela, la notification éait un acte
éminemment congtructif pour une autorité de régulation. Mais encore faut-il que cette autorité ait des
moyens al'échdle dun marché auss vaste que cdlui du Marché unique. La publication, le 22 juin
1997, du Livre vert sur la politique de la concurrence communautaire et les redtrictions verticales a
éé |'occasion de judtifier I'abandon de la natification. La Commission sest targuée de tenir compte
des réactions acette publication et a mis en avant la nécessité ddléger la charge adminigtrative des
entreprises. Mais dle est auss convenue quil y avait nécessité pour ele de smplifier le contréle
adminigratif pour concentrer ses efforts sur les accords redtrictifs les plus dommageables a la
concurrence. En d'autres termes, ele n'avait plus les moyens de faire face al'afflux de notifications.

81. - Le reglement n°1216/1999 du 10 juin 1999 était nécessaire pour préparer la réforme
en profondeur de la palitique sur les restrictions verticales qui dlait suivre, comme nous l'avons vu,
avec le réglement n°2790/1999 du 22 décembre 1999. Le réglement du 10 juin 1999 modifie le
reglement n°17/62 du 6 février 1962, premier reglement d'application des articles 81 et 82 TCE, par
I'extension - au profit des accords verticaux - de la digpense de notification préalable al'exemption
individudlle, qui exitait dgapour certains accords.

82. - L'encombrement de la Commisson est td qudle se voit contrainte de privilégier
désormais e mécanisme de I'exemption par catégorie. En cas d'échec de I'exemption par catégorie,
elle laisse encore la posshilité dune exemption individudle, en n'exigeant plus que l'entreprise ait
stisfat aune notification préaable. Cette modification est importante car, a défaut, le mécanisme
d'exemption par catégorie éait vidé de son intérét, en tant que facteur de désencombrement de la
Commission. Cette pratique de précaution a donc désormais vécu en matiére de redtrictions
verticaes.

B - Lanégociation, expression dynamique de la sécurité juridigue

83. - L'exemption individudle dententes illicites a donc fourni &la Commisson un cadre
propice ala négociation, dont le succés signe paradoxaement le déclin. En revanche, la notification
demeure au caar du contrble des concentrations, méme § la Commisson semble désormais se
donner les moyens de |'écarter, au besoin, dans le cadre d'une pré-natification. Il faut rappeler que la
logique densemble du contrdle des concentrations est bien différente de celle de I'article 81 TCE.
Les ententes sont, par définition, prohibées et le mécanisme dexemption ne fait quaténuer la
prohibition pour les pratiques qui présentent malgré tout un faisceau d'avantages économiques. Les
concentrations, quant aelles, ne sont pas interdites par principe. Il est dautant plus opportun de ne
pas empécher demblée I'opération de concentration et d'orienter les parties prenantes vers des
aménagements. La Commission est donc supposée adopter, non pas une attitude négative, mais au
contraire I'attitude la plus constructive possible pour assurer une concurrence effective. Amener les
paties en cause a remodder leur projet initid illustre adors une gpplication du principe de
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proportionnalité, qui a sa judtification et son expression propre dans le reglement n°4064-/89 du 21
décembre 1989 (C.-D. Ehlermann, Rev. Marché commun 1993, n°366, p.247).

84. - Cete posshilitt daménagement du projet de concentration est expressement
envisagée dans les textes. Il est prévu que la Commission pourra déclarer I'opération compatible
avec le marché commun "aprés modifications apportées par les entreprises concernées' (art. 6 et
8, regl. n°4064/89 du 21 déc. 1989, mod. par regl. n°1310/97 du 30 juin 1997). Par rédisme, il est
égdement prévu que la Commission pourra "assortir sa décision de conditions et de charges
destinées aassurer que les entreprises concernées respectent les engagements qu'elles ont pris
en vue de rendre la concentration compatible avec le marché commun” (ibid.). La négociation
es and pafatement inditutionnaliste. Comme pour souligner le caractere crucid qudle revé, le
réglement n°1310/97 du 30 juin 1997 a enrichi I'article 6 de ce qui, dans la rédaction originaire, &ait
seulement annoncé dans l'article 8 : les deux articles se font désormais écho sur les modifications
apportées e éventuellement érigées par la Commission en conditions et charges subordonnant sa
décison de compatibilité de I'opération avec le marché commun.

85. - Les entreprises doivent prendre la mesure des potentiaités qui soffrent adles. Le
contrble des concentrations est résolument tourné vers la coopéretion, la concertetion et la
négociation (N. Charbit et Ph. Corrublle, Négocier avec la task force concentrations, Les flexibilités
d'une procédure réglementaire, RAE-LEA 1997, p.495, spéc. 503). C'est pourquoi |'entreprise doit
savoir négocier avec la Commission et faire preuve dune capacité de souplesse et d'adaptation
suffisante pour remodeler son projet d'action. Du point de vue de la Commission, c'est une attitude
pragmatique qui I'emporte sur le court e moyen termes. Sur le court terme, I'essentiel et de
préserver une concurrence efficace et, a cet égard, l'interdiction n'est pas nécessairement le seul
mode dintervention performant. Sur le moyen ou le long terme, l'intention de la Commission vise, par
la négociation, a éduquer les entreprises, a créer une "culture entrepreneuride’ qui intégre la
préoccupation de préserver une certaine dose de concurrence. Elle entend diffuser aing lesregles de
bonne conduite essentielles au bon fonctionnement d'une économie de marché.

86. - Il gppartient aux entreprises de saisir cette nouvelle forme de sécurité juridique. Les
pratiques de précaution ne se limitent pas aun formalisme juridique, schéma réducteur de ce qu'est la
pratique de précaution. La Sécurité juridique des projets économiques peut et doit se construire en
concertation avec l'autorité de régulation. En cela la scurité juridique prend une dimension
dynamique qui est inédite aLx yeux des entrepreneurs. Mais dle correspond le plus authentiquement
alafinalité du droit économique. Peu apevu, les pratiques évoluent vers cette dynamique. L'éude de
I'ensemble des décisions révéle une progression des engagements proposés par les entreprises, tant
danslaphase | qui correspond ala période normae dexamen d'un mois, que dans laphase Il qui est
la période dinvedtigation approfondie (O.d'Ormesson et S. Kerjean, Le développement de la
pratique des engagements en matiere de contrble communautaire des concentrations, RTDEUr.
1998, p.479). En retour, la Commission affine les conditions et charges auxquelles elle subordonne
une déclaration de compatibilité, ce qui traduit une maturité et une expertise croissantes (ibid.).

87. - Trés tot, la Commisson sest efforcée de faire une présentation synthétique des
premiers aménagements qu'elle avait acceptés (Doc. Com. (93) 385, 28 juillet 1993). Elle évoque,
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en premier lieu, la suppression des barrieres al'entrée sur le marché, notamment par la révocation
d'accords de digtribution exclusve. Elle mentionne encore I'abandon de liens contractuels entre
concurrents sur un marché ou I'abandon de liens par des participations croisées. Enfin, la vente
dactifs ou dactions condtitue un excellent moyen pour réduire la part de marché de I'entité qui
résulte de l'opération de concentration. Ces aménagements tendent indiscutablement a faciliter
I'entrée de nouveaux concurrents sur le marché en cause ou, tout du moins, apermettre le maintien
de ceux qui existent et résstent. Pour donner une force juridique aces aménagements, il et éabli
quilsfont I'objet d'engagements pris par les parties notifiantes de I'opération de concentration.

88. - La nature de ces engagements a récemment soulevé des difficultés. La question portait
sur le point de savoir S les engagements comportementaux pouvaient ére admis ou s seuls les
engagements structurels devaient I'ére. La Commisson semble considérer que les engagements de
nature comportementale ne peuvent pas étre acceptés. |l et déicat daccréditer un smple
engagement de ne pas abuser dune position dominante. Par réalisme, la Commission prétendait que
seuls des engagements susceptibles de faire disparaitre la possibilité d'un abus pourraient étre retenus
(déc. 97/26/CE, du 24 avril 1996, pt 216, aboutissant adéclarer la concentration incompatible avec
le marché commun, af. Genkor). En I'espece, les protagonistes du secteur des platinoi des
proposaient de sengager aaccroitre les capacités de production de puits, amaintenir la production
au niveal actud et asusciter la création dun nouveau fournisseur sur le marché. Le Tribund de
premiére instance a écarté toute erreur de droit de la part de la Commission et toute erreur manifeste
d'appréciation. Le Tribunad consdere a son tour que les engagements ne paraissaient pas en
I'occurrence suffisamment substantiels. Mais, sdon lui, il et indifférent que I'engagement proposé
puisse étre qudifié d'engagement comportemental ou structurd (TPICE, 25 mars 1999, T-102/96,
pt 319). Il concéde que les engagements de caractére structurels sont préférables, comme c'est le
cas avec la vente dune filide a seule fin dabaisser la pat de marché de I'entité résultant de la
concentration. En effet, ce type dengagement empéche durablement I'émergence ou le renforcement
de la pogition dominante. Il n'en demeure pas moins que le Tribuna sattache ane pas exclure, par
principe, les engagements comportementaux. Pourraient donc étre utiles des engagements tels que la
non-utilisation dune marque pendant une certaine période, ou la mise a dispodtion des tiers
concurrents d'une partie de la capacité de production de I'entreprise issue de la concentration, ou
plus générdement I'acces aune infrastructure essentielle dans des conditions non-discriminatoires. 1l y
aurait donc des engagements comportementaux ane pas négliger dans une négociation.

89. - Enfin, a &é annoncée la publication prochaine dune communicetion de la Commission
sur les mesures correctrices ou "remedes’ aux problémes de position dominante dans les affaires de
concentration (Alan Ronzano, http://Aww.ccip.fr/credalforum). Selon le service de presse de la
Commisson, la communication devrait ére disponible au plus tét sur le Ste internet habituel
http://europa.eu.int/comm/competition. Le Commissaire en charge de la concurrence, Mario Monti,
a dédaré que cette communication devrait ére une contribution importante a une meilleure
trangparence et érigée en vertu partagée, dans les rapports entre l'autorité de régulation et les
opérateurs économiques. L'objectif de cette communication annoncée est assurément de servir
encore la séeurité juridique des entreprises. Mais il importe de souligner la nouvelle orientation que
prend cette sécurité juridique. La Commission attend clairement que les entreprises aient une force
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de proposition pour adapter leurs projets et les rendre acceptables au regard des exigences d'une
concurrence effective.

90. - Cette communication doit présenter les principes généraux qui vont encadrer les
mesures correctrices. Elle doit encore poser les délais arespecter pour la remise des propostions,
tant dans la phase | que dans la phase 11, de tdlle sorte ace que la Commission respecte les délais
auxquels est soumise la procédure de contréle. Est particuliérement attendu le tableau des mesures
correctrices acceptées, fruit d'une expérience de dix années de contréle. 1l devrait étre confirmé que
les mesures correctrices structurelles gpportent les garanties les plus sérieuses de fiabilité. Mais des
précisons utiles devraient étre apportées sur la densité des mesures correctrices comportementales.
Sagissant de mesures auss radicdes que les cessons dactifs, a priori trés satisfaisantes, la
Commission devrait rgppeler une condition importante sur le plan pratique : les activités cédées
doivent étre suffisamment viables pour faire concurrence aux cédants, adéfaut de quoi le remede ne
mériterait pas son nom. En dernier lieu, tout un volet de digpogitions devrait étre consacré aux
dispositions de mise en aavre et de contréle des engagements : nomination d'un mandataire chargé de
surveiller le respect des engagements pris par les entreprises, agrément par la Commission de
I'acquéreur potentidl.

91. - Entout éat de cause, la négociation doit aboutir ades modifications sérieuses et non a
des vaax pieux. Elle sgpprécie al'aune des possibilités de concurrence qudle laisse. Dans leurs
propositions, les entreprises doivent étre uniquement guidées par lamaniere de satisfaire durablement
et solidement cette obligation fondamentae consistant apréserver une certaine dose de concurrence
effective.

CONCLUSION

92. - Le droit communautaire de la concurrence apporte un éclairage fort gppréciable au
concept de securité juridique, al'heure ou le droit francais le consacre et [ui donne une substance
audacieuse. Il est vra que le légidateur communautaire déploie, plus que ne le fait traditionnellement
le |&gidateur nationd, de grands efforts pour rendre le droit communautaire de la concurrence plus
accessible e plus inteligible. Cette attitude permet donc de souligner deux aspects de la sécurité
juridique, jusgu'dors plus en retrait.

93. - Il sagit d'abord de lardativité que les justiciables - et les entreprises au premier chef -
percoivent § md dans la Sicurité juridique. Appliquée au droit économique, la conception d'une
securité juridique absolue et figée ne peut pas perdurer. Par définition, la saise du fait économique
par le droit ne peut ére qu'éphémére e tatonnante. Le seul moyen de concilier les contraintes
inhérentes a la régulation économique avec le besoin Iégitime de sécurité juridique réside dans
l'intelligibilité des normes. Seuls les éclaircissements et les mises en perspectives factueles peuvent
tempérer les incertitudes juridiques dues aune inévitable subjectivité dans I'andyse économique et a
une complexité propre ala vie économique dle-méme. Certes, on peut prétendre que les entreprises
doivent accepter cette Stuation comme une conséquence inductable de la protection du marché. On
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peut gjouter que les entreprises sont d'autant plus tenues de I'accepter que cette protection joue, en
définitive, en leur faveur et sert leurs intéréts bien compris. Mais l'inteligibilité des objectifs et des
moyens rend plus acceptable cette contrainte fondamentale.

. - 1l en réallte que cette intdligibilité renvoie nécessairement a une attitude active de la
part des entreprises, second aspect ma percu par les entreprises dans la sécurité juridique. Les
regles de concurrence ne sont pas aisees apercevoir et n'offrent pas une séeurité juridique absolue.
Les autorités communautaires peuvent seulement tendre ace qu'elles soient suffisamment inteligibles.
Cela appelle donc chez les opérateurs économiques des efforts de comprénension et de mise en
aavre ala hauteur des efforts déployés par les autorités pour rendre accessibles les normes. Les
entreprises deviennent de la sorte les premiers artisans de leur sécurité juridique. Dés lors que
I'autorité de régulation donne la logique interne de sa politique, les clés dinterprétation des concepts
et de leur mise en gpplication, les entreprises doivent Sen emparer pour servir au mieux leur securité
juridique.

95. - Dans cette pergpective, l'origindité du droit communautaire de la concurrence est de
révéer, dans l'intérét des entreprises, des pratiques de précaution renouvelées, qui vont de I'auto-
évduation ala négociation. Cela suppose une stratégie de transparence vis avis de l'autorité de
régulation, aux antipodes de la culture traditionnelle du secret des affaires et du repli. La loyauté des
opérateurs économiques passe par cette démondgtration de leurs efforts, qui suscitera la bienveillance
et méme la clémence pour leurs maadresses ou leurs insuffisances dans la mise en aavre des regles
de concurrence.

96. - La securité juridique est plus une dtitude de vigilance permanente, pour rester dans une
mesure, qu'une Situation acquise. Mais le débat rebondira toujours sur I'appréciation des degrés de la
vigilance requise et sur I'exacte mesure de concurrence qu'il incombe aux entreprises de préserver.
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