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1. Lasoumission de pratiques anticoncurrenticlles au droit de
I"'Union emporte des conséquences importantes lorsqu’elles
sont examinées a une autorité nationale de concurrence ou
une juridiction nationale : convergence des solutions entre
droits nationaux et droit de I'Union (article 3 du réglement
n® 1/2003"), coopération entre la Commission et les autorités
de concurrence des Etats membres (article 11}, échanges
d’informations entre ces mémes autorités (article 12),
coopération des juridictions nationales avec la Commission
(article 15), application uniforme du droit européen de la
concurrence (article 16), enquétes par une autorité nationale
de concurrence au nom et pour le compte d’une autre autorité
nationale de concurrence {article 22) notamment.

2. La question de savoir si une pratique est soumise au seul
droit d’un Etat membre ou également & celui de 'Union n'est
donc pas sans effet, méme si, en pratique, on constate une
convergence de plus en plus forte entre les droits des Etats
membres - et surtout la fagon dont ils sont appliqués — et le
droit de I'Union.

3. En vertudelarticle 3 du réglement n® 1/2003, 'application
du droit de I'Union n’est pas une option, mais une obligation
pour les antorités nationales de concurrence et les juridictions
nationales, avec les effets qui y sont attachés. La question de
savoir si des pratiques sont soumises au droit de I'Union est
donc un préalable, dont la sclution dépendra de la question
de savoir si les pratiques en cause sont susceptibles d’affecter
le commerce entre Etats membres de fagon sensible.

4. Plusieurs affaires récentes?, portées devant les Autorités
et juridictions francaises de la concurrence, ont montré
la difficulté de cerner les critdres entourant la notion

" Lauteur de Iarticle est le Conseil de deux parties dans Falfaire dite “du
carburéacteur”.

I Réglement (CE) 2° 1/2003 du 16 décembre 2002 selatil 4 Ta mise en ceuvre des rigles de
coneurrence prévues aux arlicles 81 o1 82 du traith,

2 Dieision n® 08-D-30 de I"Autorits de Ia concurrence relative & des pratiques mises en
wuvre par les socidlés des Pétroles Shell, Exso SAF, Chevron Global Aviation, Tota] Gutre
Mer el Total Réunian ; décision 0® 09-D-36 de I Autorité de la concurrence du 9 Sbeembre
2009 relative & des pratiques mises en cuvee par Orange Caraibe et France Télfcom sus
difTerents marchés de servives de communications flectroniques dans les départements de
la Martinique, de Ja Guadeloupe ¢t de Ja Gruyane,

d’affectation du commerce entre Etats membres. Les affaires
en cause revétaient, il est vrai, des spécificités importantes,
Dans les affaires dites “du carburéacteur” et Orange Caraibe,
étaient en cause des pratiques en outre-mer francais, c’est-a-
dire sur des marchés insulaires locaux. Les caractéristiques
¢conomiques et géographiques propres i ces territoires
ont soulevé la question de Faffectation du commerce entre
Etats membres, et notamment le caractére sensible de cette
affectation, lorsque les pratiques en cause ne couvrent qu’une
partie d°un seul et méme Fiat membre.

5. En vertu des lignes directrices sur 1a notion d'affectation
du commerce?, les articles 101 et 102 TFUE ne s’appliquent
qu'aux accords et pratiques susceptibles d’avoir un niveau
minimal d’effets transfrontaliers & Pintérieur de Union
européenne, Le critére de I'affectation sensible du commerce
intégre un élément quantitatif qui limite Iapplicabilité
du droit de I'Union aux accords et pratiques qui “sont
susceptibles d'avoir des effets d'une certaine amplewr™.
La jurisprudence européenne incite également a retenir
une appréciation raisonnée du eritére de sensibilité, pour
reprendre 1a terminoclogie de Ta Cour de justice®. Le Tribunal
et la Cour de justice ont précisé qu’il importe que “cette
influence actuelle ou potentielle ne soit pas insignifiante™s,
Dans son arrét AEPT ef Commmission du 23 avril 2009, la Cour
de justice a affirmé que les articles 81 CE ¢t 82 CE, devenus
101 TFUE et 102 TFUE, ne sont applicables aux ententes
restreignant la coneurrence ainsi qu'aux abus de position
dominante que si ces ententes et abus sont susceptibles
d’affecter le commerce intracommunautaire : “S'{ s'avére

1 G ication de la C ~ Lignes directrices relatives 3 1a notion d'affectation
du commerce figurant aux articles 81 et 82 du traité.

4 Lignesdirectrices relatives & la notion d'affectation du commerce, précitées, § 44.

5 “Doit,paurselever du champ dapplication de article 85, sur fa base d'vm ensemble &'dloments
objectify de droit ou de fait, éive de noture d Jonder une prévision reisonnable permetiant
de faire craindre qu'il puisse exercer uite influence cveniuelle directe on indirecte, actuetle
ou patentielle, sur les courants d'échanges enire Esats membres, susceptibles d'entraver Ja
Falisation &'um marché urique entre lesdits Btats™, CICE, 30 juin 1966, Seciéé Technigue
Miniére (LTM) ¢/ Maschinendau Ulm Gmbh (MBU), afl, 56/65, Rec. p. 337,

6 ‘Hribanal, 8 juillet 2004, JFE Engineering Corp,, Nippon Steel Corp., JFE Steel Corp. et
Sumitemo Metal Indusiries Ltd ¢/ Comenission, afft. T-67, 68, 71 et 78/00, Rec. p. II-
2504, § 392 ; CICE, 23 avril 2009, AEP! ¢! Commigsion C-425/07 B. § 50 ; Tribuaal,
3 fevrier 200 £, Cetarsa o Cammission, afT. T-33/05, pt 120.
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que Pinfraction alléguée Rest pas susceptible d'affecter le
commerce intracommunautaire ou de ne affecter autrement
que d'une maniére insignifiante le droit communautaire de la
concurrence et, plus particuliérement, les articles 81 CE et 82
CE ne seront pas d'application™,

6. Se pose donc la question de I'appréhension du caractére
sensible de ’affectation dans le cadre de pratiques circonscrites
a des territoires réduits et trés localisés, comme dans le cas
de I'outre-mer frangais. La jurisprudence récente appréhende
le critére de sensibilit¢ non pas seulement sous P'angle des
auteurs des pratiques (1.), mais surtout sous celui de la part
du marché national & laquelle Paccés est interdit pour les
concurrents européens, en raison desdites pratigques (I1.).

7. La jurisprudence récente en la matiére montre que la
dimension internationale des entreprises est un critére
insuffisant, en Ini-méme, pour appréhender affectation
sensible du commerce entre Etats membres. Ainsi que le
reléve Ia Cour d’appel de Paris dans I"affaire Orange Caraibe,
“les conditions d'affectation du commerce entre Etats membres,
dont 'accomplissement conduit & un renforcement possible de
la répression, s'interprétent de maniére stricte | que de ce point
de vue, affirmation selon laquelle les groupes concernés par
ia présente affaire sont de dimension internationale ne saurait
suffire & fonder la position de la cour™. La Cour d’appel a
considérd, pour conclure & I'absence de caractére sensible de
I'affectation du commerce entre Etats membres, quela partdu
marché national affectée par la pratique anticoncurrentielle
était infime®.

8. La Cour d’appel de Paris, dans un arrét du 29 septembre
2009, confirmé par la Cour de cassation'!, a examiné la
question de I'affectation sensible du commerce entre Etats
membres dans Paffaire dite “des contreplaqués”. En ['espéce
étaient en cause six entreprises réalisant la quasi-totalité
de la production frangaise de contreplaqué exotique. La
pratique en cause portait sur un cartel de prix sur le marché
de la fabrication de produits contreplaqués en France,
représentant 150 3 180 millions d’euros de chiffre daffaires,
soit le deuxiéme marché européen. De plus, méme si toutes
les entreprises visées par la notification de griefs étaient
implantées en France (ou au Gabon), certaines d’entre
elles appartenaient 4 des groupes finlandais et portugais.

T Courdejustice, AEPI ¢f Commission, précité, § 50,
8 Courd'appel de Paris, 23 septembee 2010, RG n¢ 2010/00163.
9 Larrétdela Cour d"appel a fait I'objet d'un pourvod en cassation.

18 Cour d’appel de Paris, Péle § - Chambre 5-7, 29 septembre 2009, RG n° 200812945,
dans Ie cadre du recours & Tencontre de la décision n° 08-D-12 du Conseil de la
concurrence en date du 2§ maj 2008 relative 3 des pratiques mises en wwvre dans Ib sesteur
dela production du contreplaqué,

11 Courdecassation, 15 mars 2011, pourvoi Z 09-) 7055,

L'Autorité de la concurrence, ayant préalablement relevé
que les concertations en cause n'avaient concerné que la
commercialisation de produits en France, a considéré que ces
pratiques n'avaient pu restreindre ni les importations d'autres
Etats membres ou I'implantation en France d’entreprises
établies dans ces Etats, ni les exportations frangaises vers
les autres Etats membres. La Cour d'appel a confirmé cette
position en jugeant que P'effet sensible des pratiques sur les
exportations vers les autres Etats membres stait trop “indirect
et diffus” pour justifier Papplication du droit de I'Union. La
Cour d'appe! a considéré que Paffectation ne revétait pas
de caractére sensible, bien que les pratiques aient été mises
en ceuvre par une ou plusieurs entreprises de dimension
internationale,

9. Enoutre, la nationalité et le lieu de Pactivité des entreprises
en cause semblent ¢galement insuffisants 4 démontrer le
caractére sensible de I'affectation. Dans affaire dite “des
vedettes vendéennes”, la Cour d’appel a considéré que
“les pratiques dénoncées ne sont pas susceptibles d'affecter
sensiblement le commerce entre Etats membres alors que les
lignes exploitées sur ce marché local sont intérieures a la France
[ ... ] et que le seul fait que les usagers peuvent &tre européens
west pas de nature & caractériser cette affectation”™"?,

10. Dans Paffaire dite “du carburéacteur”, I’Autorité de la
concurrence a considéré que des pratiques sur le marché de
la vente de carburéacteur a Air France a I'aéroport de Saint-
Denis de La Réunion étaient soumises au droit de "Union
au motif que les entreprises en cause étaient des offreurs
internationaux, dont les filiales chargées des appels d’offres
avaient leurs siéges situés dans différents pays de I'Union
curopéenne, en particulier la France et le Royaume-Uni.
Elle a en outre analysé Fincidence de la pratique alléguée
sur le marché connexe du transport des passagers frangais
ou européens vers ou au départ de La Réunion qui est, pour
PAutorité de la concurrence, “par nature, un lieu d'échanges
entre Etaty membres™, La Cour d'appel de Paris a jugé
dans cette affaire que Paffectation du commerce entre Etats
membres était sensible, en relevant que “les compagnies
pétroliéres en cause sont des entreprises de 1aille mondiale
et leurs pratigues dentente horizentule sont susceptibles
d'affecter d'autres entreprises pétroliéres, également de raille
mondiale, actives sur les marchés des carburéacteurs et sur le
territoire de la Communauté européenne”,

11. La Cour de cassation, dans son arrét du 1% mars 2011, a
adopté une position différente, en requérant qu’une analyse
soit menée sur le volume de ventes affecté par la pratique sur
I'lle de La Réunion par rapport au volume de ventes global
des produits en cause 4 Fintérieur du marché frangais pris
dans sa globalité.

12 Cour d’appel de Paris, 28 juin 2005, RG n° 2005/01605.
13 Décision n® 08-D-30 de I'Auteritk de la concurrence, précitée, § 173.
14 Cour d"appel de Paris, 24 novembre 2009, RG n° 2009/00315.
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12. En vertu des lignes directrices, si un accord ou ume
pratique sont, par leur nature méme, susceptibles d’affecter
le commerce entre Btats membres, la Commission pourra
présumer que cette affectation du commerce est sensible, dés
lors que le chiffre d'affaires réalisé par les parties avec les
produits concernés par 'accord excéde 40 millions d’euros
ou que la part de marché des parties est supérieure au seuil
de 5 %", Toutefois, cette présomption dite “positive” n'est
pas absolue. D’une part, les lignes directrices prévoient
explicitement que cette présomption revét un caractére
“réfutable”. D’autre part, une telle présomption n'existe
pas lorsque I'accord ne couvre qu'une partie d’un Etat
membre. Sur ce second point, les lignes directrices renvoient
directement aux accords de portée régionale.

13. La Commission distingue les accords interdisant I'accés
4 un marché régional et les accords de nature locale' Pour
les premiers, la Commission analyse si le volume de ventes
affecté par P'accord en cause est “significatif par rapport au
volume de ventes global des produits en cause & l'intérieur de
I £tat membre en cause™". Les accords de nature locale ne sont
pas, en eux-mémes, considérés comme susceptibles d’affecter
sensiblement le commerce entre Btats membres, et ce, “méme
si le marché local se trouve dans une région frontaliére™®, Pour
ces deux catégories d’accords, la Commission constdére que
le meilleur indicateur de Paffectation cst Festimation de la
part du marché national 4 laquelle l'accés est interdit en
raison de la pratique. Pour établir I’applicabilité du droit
de 'Union, 1a part du marché national a laquelle 'aceés est
interdit doit étre “importante”.

14. Dans Paffaire Orange Caraibe, la Cour d’appel de Paris
a procédé & I'examen du volume des ventes sur le marché
géographique pertinent par rapport au volume natienal, afin
d’apprécier si affectation du commerce entre Etats membres
était sensible’®. Elfe a constaté que le chiffre d’affaires du
groupe France Télécom aux Caraibes a représenté 0,75 % du
chiffre d’affaires national et a conclu que I'affectation sensible
du commerce entre Etats membres devait étre écartée.

15. La Cour de cassation, dans son arrét du 1¥ mars 2011 a
rappelé cette condition en jugeant que, pour considérer que
la pratique est susceptible d'interdire I'accés 4 un marché
régional, il faut apprécier le volume du marché affecté par
les pratiques par rapport 4 I'ensemble du volume d’activité
du marché frangais. Pour la Cour, si le licu du siége social
des entreprises concernées, leurs activités sur le territoire
européen et la nationalité des voyageurs & destination de
Saint-Denis de La Réunion sont des éléments de nature 3
caractériser I'affectation du commerce entre Ftats membres,

5 Lignes directrices relatives 4 la notion d'aMlectation du commerce, précitées, pt 53,
16 Eignes directeices relatives 4 1a notion d"affectation du commerce, précidbes, pts 90 ¢l 91,
17 Lignes directrices relatives 3 1a notion d"affectation du commeree, précitbes, pt 90,
18 Ligoes directrices relatives 4 la notion d'afTectation du commerce, précitées, pL 91,

19 Courd'appel de Faris, 23 septembre 2010, RG n® 2010/00163.

ou du moins sa potentialité, ifs ne permettent pas d’en établir
[e caractére sensible :

“Autendu qu'en se déterminant ainsi, par des motifs pris
de la seule taille des entreprises et du lieu de lewrs activités,
insuffisants a établir le caractére sensible de I'affectation du
commerce entre Etats membres, lequel, en I'état d'ume entente
ne couvrant qu'une partie d'un tel Etat, devait étre apprécié en
priorité au regard du volume de ventes affecté par la pratique
par rapport au volume de ventes global des produiis en cause
a 'intérieur de cet Etat, la cour dappel a privé sa décision de
base légale™™,

16. L’arrét du 1= mars a en outre rappelé que I'influence
sur les courants d’échanges entre Etats membres peut étre
indirecte. La Cour de cassation a retenu que la nationalité
des passagers 3 destination et en provenance de Iile de
La Réunjon est un élément, parmi d’autres, de nature &
caractériser I'affectation du commerce entre Etats membres.
La Cour a considéré que, conformément 3 la jurisprudence
européenne® et aux lignes directrices®, le commerce entre
Etats membres peut 8tre affecté en raison des cffets, sur
un marché connexe (le marché du transport de voyageurs
ressortissants frangais et européens & destination et en
provenance de Saint-Denis de La Réunion), résultant de
pratiques qui se sont déroulées sur le marché en cause (le
marché de la fourniture de carburéacteur & Air France sur
File de La Réunion). Cependant, la Cour de cassation a
considéré que la Cour d’appel n'z pas démontré que cette
affectation avait été sensible.

17. On peut retenir que Iaffectation du commerce entre
Etats membres peut &tre établie par la prise en compte du
marché concerné, mais également des auteurs des pratiques
d’une part, et que son caractére sensible requiert que la
part du marché national 3 Jaquelle 'accés est interdit soit
imporiante d’autre part.

18. Le choix fait lors de 'adoption du réglement n® 1/2003
de maintenir bien vivants les droits nationaux de la
concurrence implique qu’une ligne claire soit tracée avec le
droit de I'Union, Si les droits nationaux existent, ¢’est parce
qu’ils répondent a des situations qui doivent échapper au
droit de I'Union. Cela a des conséquences, tant sur le plan
matériel que procédural, C'est 4 juste titre qu'il a été refusé
d’appliquer le droit de I'Union aux pratiques de certaines
entreprises du seul fait de ce gu'elles sont (taille, localisation,
etc.). C'est également 4 juste titre qu’il a &té rappelé que ce
sont les marchés concernés et les effets des pratiques qui
conditionnent P'application du droit de I'Union. Sinon,
comme dans la Ferme des anfmaux, nous aurions certaines
entreprises qui seraient plus égales que d*autres face au droit
de I'Union et aux instruments a la disposition des autorités
nationales de concurrences et des juridictions nationales... ce
qui ne doit pas étre admis, a

20 Courdecassation, 17 mars 200, pourvois n*09-72655, 09-72657, 69-72705, 09-72830,
09-72894.

21 ‘Tribunal, 3 fevrier 2011, Ceiarsa ef Commirsion, précitk, pt 125,

22 Ligoes directrices refatives 4 Ia notion d'affectation du commerce, précitées.
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