(‘ N
= Autorité belge
de la Concurrence

Guide

Echdnge d'informations
dans le cadre d'associations
d'entreprises

U

L -QJQ

/-OO

cO

© AdobeStock.com






Contenu

Echange d'informations dans le cadre d'associations d’entreprises

A. Principes 6
B. Cadre général du droit de la concurrence 8
C. Relevés périodiques des marchés 13
D. Comparaisons de prix 16
E. Informations sur les évolutions attendues des marchés ... 17
F. Modules et formules pour le calcul des co(ts et la détermination des

prix 19
Annexe 1 Décisions et interventions antérieures 23

Annexe 2 Passages extraits de la Communication de la Commission
Lignes directrices sur l'applicabilité de I'article 101 TFUE aux
accords de coopération horizontale (JO 2011 C/11/1) ... 26






Guide

Echange d’informations dans le cadre
d’associations d’entreprises

1. LABC est régulierement interrogée a propos des informations de marché
que les associations d’entreprises, telles que les associations profession-
nelles et les fédérations de professions libérales, peuvent échanger avec
leurs membres et sur les outils que celles-ci ainsi que d’autres prestataires
de services peuvent fournir a leurs membres ou clients.

2. Ce guide a pour objet de fournir des indications sur ce qui est ou n’est pas
permis. Des distinctions seront faites entre les relevés périodiques des
marchés (données du passé), les comparaisons de prix, les informations
plus prospectives sur I'évolution des marchés et les outils pour aider les
entreprises a déterminer leurs prix.

3. Le guide concerne les informations fournies par des associations d’entre-
prises ou par des bureaux ou des sociétés d'études de marché. A quelques
exceptions prés, le guide ne traite pas de I'échange direct d'informations
entre concurrents, et certainement pas de I'échange d'informations dans
le cadre d’'une ententel. Le guide ne concerne pas non plus I'échange d'in-
formations dans le cadre strict d’'un accord de coopération horizontal bé-
néficiant d'une exemption par catégorie ou d’'une exemption individuelle
en l'application de I'article IV.1 (3) du CDE ou de I'article 101 (3) du TFUE2.
Cependant, le guide traite bien des associations d’entreprises dont les
membres sont des concurrents et fournit des indications sur I'échange
d'informations entre les membres dans le cadre de I'association d’entre-
prises. Le réle que I'association peut jouer a cet égard est expliqué plus
en détail.

4. Ce guide ne contient que des principes généraux. Chaque cas doit étre
évalué sur la base des circonstances factuelles spécifiques.

5. Le guide doit étre lu conjointement avec la pratique décisionnelle et les
lignes directrices horizontales de la Commission européenne, dont les pas-
sages pertinents sont reproduits en annexe.

1 Pour une décision d'interdiction, voir I'arrét du 8 février 2007 dans I'affaire C-3/06 P,
Groupe Danone. Voir aussi la décision du Conseil de la concurrence n © 2008-1/0-13 du
4 avril 2008, Bayer e.a.

2 Les Lignes directrices sur l'applicabilité de l'article 101 TFUE aux accords de coopération
horizontale (Pb 2011 C/11/1), n°® 88 (ci-apres les « Lignes directrices »). “CDE” est I'abré-
viation du Code de droit économique (belge) et «<TFUE» représente le Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne.
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A. Principes

6. Léchange d'informations caractérise de nombreux marchés concurrentiels
et peut générer divers types de gains d’efficacité. Les entreprises peuvent
améliorer leur efficacité en comparant leurs meilleures pratiques respec-
tives. L'échange d'informations peut leur permettre de réaliser des écono-
mies de co(ts. Il peut également bénéficier directement aux consomma-
teurs en réduisant leurs couts de recherche et en améliorant leur choix®.

7. Cependant, les échanges d'informations de marché peuvent également
constituer une restriction de la concurrence, en particulier lorsqu'’ils sont
de nature a permettre aux entreprises de connaitre les stratégies commer-
ciales de leurs concurrents. Cet échange d'informations entre concurrents
dans le cadre d’'une association professionnelle peut constituer un accord,
une pratique concertée ou une décision d'association d'entreprises ayant
pour objet la fixation des prix ou des quantités. De tels échanges d’infor-
mations seront normalement considérés comme une entente illégale et
seront sanctionnés par de lourdes amendes.

8. En outre, les effets des échanges d'informations sur la concurrence sont
fonction des caractéristiques du marché sur lequel il se produit, ainsi que
du type d'informations échangées. Ces échanges peuvent modifier I'envi-
ronnement du marché en cause de maniére a ce qu'il soit susceptible de
favoriser la coordination.

9. Léchange d'informations peut augmenter la transparence du marché, faci-
litant ainsi la collusion de trois maniéres :

a. latransparence du marché est augmentée, ce qui permet aux concur-
rents de s'entendre plus facilement sur les modalités de la coordina-
tion de leurs comportements sur le marché;

b. la transparence du marché est augmentée, ce qui permet aux entre-
prises de controler les comportements déviants de leurs concurrents;

c. latransparence du marché est augmentée, ce qui permet aux en-
treprises qui coordonnent leurs comportements sur le marché de
pouvoir vérifier ol et quand d’autres entreprises tentent d’entrer sur
le marché et, partant, de cibler le nouvel entrant.

3 Pour un résumé des avantages, voir les Lignes directricesn ° 57 et 95-100.



10.

11.

12.

13.

14.

En plus de faciliter la collusion, un échange d'informations peut également
entrainer une éviction anticoncurrentielle, par exemple si des concurrents
qui ne participent pas a un échange d'informations commercialement sen-
sibles subissent de ce fait un désavantage concurrentiel significatif*.

En régle générale, les effets anticoncurrentiels de I'échange d’informa-
tions dépendent autant de la situation économique sur les marchés en
cause que des caractéristiques des informations échangées en accordant
une attention particuliere au contexte juridique et économique concret
dans lequel se produit I'’échange. Certaines informations (par exemple,
des informations sur 'innovation et les produits futurs) peuvent étre tres
stratégiques sur un marché déterminé alors qu’elles sont beaucoup moins
sensibles sur d’autres marchés.

La maniére dont les informations sont échangées entre concurrents n'a
pas d'importance du point de vue de I'analyse concurrentielle. Lorsqu’une
entreprise recoit des informations stratégiques d’un concurrent (lors d'une
réunion, par courrier ou par voie électronique), elle sera supposée avoir
accepté ces informations et avoir adapté son comportement sur le marché
en conséquence, a moins qu’elle n'ait répondu clairement qu’elle ne sou-
haitait pas recevoir de telles données.>

Les nouvelles technologies, telles que les algorithmes, peuvent favoriser
I'échange d'informations entre concurrents. Grace a ces technologies, il est
possible d’exercer un meilleur contréle sur le comportement déviant des
concurrents. S'il y a des déviations, ces technologies vous permettent de
réagir plus rapidement et plus efficacement. Dans certains cas, les concur-
rents peuvent également déclarer implicitement ou explicitement leurs
intentions stratégiques a I'aide de nouvelles technologies, ou confier leurs
prix a un représentant commun.

Il convient toutefois d'opérer une distinction entre la coordination illégale
du comportement des concurrents sur le marché et le fait de s’adapter
intelligemment au comportement des concurrents sur le marché. Cette
derniére pratique est autorisée. Toutefois, toute prise de contact directe
ou indirecte entre concurrents est strictement interdite si son objet ou son
effet est soit d'influencer le comportement sur le marché d’un concurrent
actuel ou potentiel, soit de dévoiler a un tel concurrent le comportement
que I'on a décidé (ou que I'on envisage) de mettre en ceuvre sur le marché.

4 Voir Les Lignes directrices, n°® 69-71.
5 Lignes directrices, n° 62.



15. Enfin, les échanges d'information qui ne sont pas liés au comportement
sur le marché et qui font partie d’activités de lobbying auprés des autorités
publiques (par exemple, influencant la législation et la réglementation) sont
autorisés.®

B. Cadre général du droit de la concurrence

Les articles IV.1 CDE et 101 TFUE

16. Les accords entre entreprises, les pratiques concertées entre entreprises et
les décisions d'associations d’entreprises (ensemble les « accords ») ayant
pour objet de restreindre sensiblement la concurrence ou ayant pour effet
de restreindre la concurrence, sont en principe interdits par I'article IV.1
(1) du CDE et I'article 101 (1) du TFUE. Certains accords bénéficient d’'une
exemption dans les conditions énoncées a l'article IV.1 (3) du CDE ou a
I'article 101 (3) du TFUE. A cette fin, 'accord (i) doit contribuer & améliorer
la production, la distribution ou le progrés technique/économique, ou a
renforcer la position concurrentielle des PME’, et (ii) une partie équitable
de ces avantages doit profiter aux clients ou utilisateurs, (i) sans pour
autant restreindre la concurrence au-dela de ce qui est nécessaire pour
atteindre les effets positifs, et (iv) sans éliminer la concurrence pour une
partie substantielle du marché des produits ou services en cause.

17. Les fédérations d’entreprises (et donc également les ordres et les fédéra-
tions de professions libérales) sont considérées comme des associations
d'entreprises, et quiconque ayant une activité économique est considéré
comme une entreprise, et donc pas seulement les sociétés, mais aussi les
personnes physiques ou les associations.

18. LABC, a linstar de la Commission européenne, établit une distinction
entre les accords entre concurrents actuels et potentiels (accords horizon-
taux) et les accords entre non-concurrents, par exemple entre fournisseurs
et distributeurs (accords verticaux). La premiére catégorie est particuliére-
ment pertinente pour le theme de ce guide. Vous trouverez, entre autres,
de nombreuses informations utiles dans les Lignes directrices sur I'applica-

6 Arrét du 30 juin 2016 de la Cour d'appel de Bruxelles, Holcim, 2013/MR/11 a 15.

7 Lacondition relative aux PME ne concerne que l'article IV.1 CDE. Ce n'est pas un motif
d’exemption distinct si le commerce entre les Etats membres est affecté et que l'article
101 TFUE doit étre appliqué.



bilité de I'article 101 du traité TFUE aux accords de coopération horizontale®,
qui sont reprises dans I'annexe 2 du présent guide.

19. Dans sa communication de minimis?, la Commission considére que méme
si les accords restreignent la concurrence et affectent les échanges entre
les Etats membres, ils ne restreignent pas sensiblement la concurrence (au
sens de l'article 101 (1), du TFUE) si la part de marché cumulée détenue
par les parties a I'accord n'excéde pas 10% sur les marchés affectés®® par
ledit accord, a condition que I'accord soit passé entre des entreprises qui
sont des concurrents existants ou potentiels sur I'un quelconque de ces
marchés (accords entre concurrents ), ou si la part de marché détenue par
chacune des parties a 'accord ne dépasse pas 15% sur les marchés affec-
tés par I'accord, a condition que I'accord passé entre des entreprises qui
ne sont des concurrents existants ou potentiels sur aucun de ces marchés
(accords entre non-concurrents!). La méme régle de minimis s'applique a
l'article IV.1 (1) du CDE.

20. Cependant, une association d’entreprises doit savoir qu’elle ne pourra
pas bénéficier de la régle de minimis si la part de marché cumulée de ses
membres dépasse ces pourcentages.

21. De plus, les exceptions de minimis ne sont pas valables pour les accords
qui restreignent la concurrence par objet (restrictions par objet). Il est donc
trés important de mettre I'accent sur I'interdiction des restrictions par ob-
jet®2,

8 Voir aussi p. ex. le Background Paper by the Secretariat pour la Round Table on Information

Exchanges between Competitors under Competition Law dans le Competition Committee
de 'OCDE du 6 octobre 2010, et, parmi d’autres contributions, les contributions de la
délégation francaise et de la délégation du Royaume-Uni.

9 Communication de la Commission - Communication sur les accords d'importance mi-

neure ne restreignant pas sensiblement la concurrence au sens de l'article 101, para-
graphe 1, du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, JO 2014 C291/1.

10 En outre, il convient de préter attention non seulement a la définition du marché

de produits, mais également au fait que le marché géographique en cause peut étre
local.

11 Les pourcentages de 15% et 10% indiqués ici sont réduits a 5% lorsque des réseaux

de distribution paralléles sur un marché rendent I'accés au marché plus difficile. Il est
toutefois peu probable que des réseaux paralléles aient un tel effet s'ils représentent
ensemble moins de 30% du marché.

12 Voir le Commission Staff Working Document Guidance on restrictions of competi-

tion “by object” for the purpose of defining which agreements may benefit from
the De Minimis Notice.


http://www.oecd.org/daf/competition/cartels/48379006.pdf
http://www.oecd.org/daf/competition/cartels/48379006.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/fr/TXT/PDF/?uri=OJ:C:2014:291:FULL
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/de_minimis_notice_annex_en.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/de_minimis_notice_annex_en.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/de_minimis_notice_annex_en.pdf

22.

Les principales restrictions par objet visées sont : les accords de prix entre
concurrents, I'imposition de prix de vente obligatoires ou de prix de vente
minimaux aux distributeurs, la répartition des marchés géographiques
entre concurrents, le partage des clients et les accords avec des concur-
rents visant a limiter la production. Comme indiqué dans notre guide pour
les PME, ceci est strictement interdit’®. Et il est important a cet égard de
souligner que I'’échange d’informations sur les futurs prix envisagés est
considéré comme un accord sur les prix, comme expliqué également ci-
apres!4,

Restriction de la concurrence par objet de I'échange d’informations

23.

24.

25.

Le principe général des autorités de la concurrence est que chaque opéra-
teur économique détermine de maniére autonome la politique gu'il entend
suivre sur le marché et les conditions qu'il entend réserver a sa clientele?®.
Pour apprécier I'échange d'informations, le risque de restreindre la concur-
rence est évalué lorsque I'échange d’informations commercialement sen-
sibles permet aux entreprises d'influencer le comportement d’'un concur-
rent sur le marché, facilitant ainsi la collusion sur celui-ci, par exemple, en
diminuant l'incertitude concernant les options stratégiques des concur-
rents'é.

L'échange d'informations entre concurrents ayant pour objectif de res-
treindre la concurrence sur le marché sera considéré comme une restric-
tion de concurrence par objet.

Ce sera le cas, par exemple, dans le cas d’échanges entre membres concur-
rents de données individualisées concernant leurs futurs prix ou quantités

13 ABC, Reégles de concurrence, un guide pour les PME, p.11.
14 Voir ci-apres Les Lignes directrices, n° 74.

15 Voir Affaire C-7/95 P, John Deere, point 86.

16 Les Lignes directrices, n® 61 et suivants.
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https://www.abc-bma.be/sites/default/files/content/download/files/20160704_conformite_pme_0.pdf

26.

envisagés dans le cadre d’une association d’entreprises'’. Les «prix envisa-
gés» annoncés au sein de 'association peuvent toujours étre revus par les
membres lorsqu’ils apprennent que les autres membres envisagent de fixer
des prix plus élevés.

De tels échanges d'informations sont assimilés a des accords de cartel et
seront en principe considérés comme une infraction trés grave, indépen-
damment du fait que les prix ou les quantités aient effectivement fait I'ob-
jet d’'une concertation?®.

Restriction de la concurrence par effet de I'échange d’informations

27.

28.

Lorsque les informations échangées n'ont pas un objectif anticoncurren-
tiel, il convient encore de vérifier si héchange ne conduit pas a des effets
restrictifs sur la concurrence.

Lexistence d'effets dépend non seulement des caractéristiques du marché
(transparence, concentration, complexité, stabilité et symétrie), mais éga-
lement de la nature des données échangées (informations stratégiques,
données agrégées/individualisées, ancienneté des données, données pu-
bliques/non publiques) et de la méthode d’échange (fréquence et publicité,

17

18

La notion de « futurs prix envisagés » est illustrée dans hexemple 1 repris au point
105 des lignes directrices de la Commission, jointes a I'annexe 2 du présent guide.
Dans les cas spécifiques ol les entreprises s'engagent pleinement a pratiquer a l'ave-
nir les prix annoncés précédemment au grand public (prix qu’elles ne peuvent donc
pas revoir), de telles annonces publiques de prix ou de quantités individuels futurs
ne seraient pas considérées comme des intentions et ne seraient donc normalement
pas considérées comme restreignant le jeu de la concurrence par objet. Tel pourrait
étre le cas, par exemple, en raison des interactions répétées et du type particulier de
relations que les entreprises pourraient avoir avec leurs clients, par exemple parce
gu'il est essentiel que ces derniers connaissent les prix futurs a 'avance ou parce
gu'ils peuvent déja passer des précommandes a ces prix. En effet, en pareil cas,
I'échange d'informations représenterait un moyen plus onéreux de parvenir a une
collusion sur le marché qu’un échange d'informations sur des intentions futures et
serait davantage susceptible d’avoir une finalité favorable a la concurrence. Cela ne
signifie toutefois pas qu’'un engagement en matiére de prix a I'égard de clients soit
nécessairement de nature a favoriser la concurrence. Il peut, au contraire, avoir pour
effet de limiter la possibilité de s'écarter de pratiques collusoires et en renforcer ainsi
la stabilité. Parmi les informations concernant les « volumes prévus » pourraient figu-
rer, par exemple, les ventes escomptées, les parts de marchés, les zones concernées
et les ventes a des catégories spécifiques de consommateurs.

Voir par exemple I'arrét dans I'affaire C-294/13 P du 24 juin 2015, Fresh del Monte
Produce (‘bananes’).
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29.

30.

gu’'elle soit automatisée ou non, ou a l'aide d'autres nouvelles technolo-
gies, telles que les algorithmes).

L'échange, entre concurrents, de données stratégiques, c'est-a-dire de don-
nées diminuant l'incertitude sur le plan stratégique sur le marché, est da-
vantage susceptible de relever des articles IV.1 du CDE et 101 du TFUE que
I'échange d’autres types d'informations. Le partage de données stratégiques
peut avoir des effets restrictifs sur la concurrence, étant donné qu'il réduit
I'autonomie décisionnelle des parties en limitant I'intérét d'une concurrence
aux yeux de celles-ci¥?. Les informations stratégiques peuvent porter sur les
prix (prix existants, rabais, majorations, réductions), les fichiers clients, les
colits de production, les quantités, le chiffre d'affaires, les ventes, les ca-
pacités, les qualités, les plans marketing, les risques, les programmes, les
investissements, les technologies, ainsi que les programmes de R&D et les
résultats de ceux-ci (par exemple pour respecter les normes environnemen-
tales). En général, les informations sur les prix et les quantités sont celles qui
présentent le plus grand intérét stratégique, suivies des informations sur les
colts et la demande. Si les entreprises se livrent concurrence en R&D, ce
sont les données technologiques qui peuvent s'avérer les plus stratégiques
sur le plan de la concurrence. Lutilité stratégique des données dépend éga-
lement du caractére agrégé de celles-ci, de leur ancienneté, du contexte du
marché et de la fréquence des échanges.

Léchange de données sur le passé est évalué sur ses effets?® : en termes
de droit de la concurrence, l'effet peut étre positif (pro-concurrentiel),
neutre ou négatif (anti-concurrentiel).?* L'échange de données véritable-
ment historiques n’est en principe pas problématique?. Cela concerne les
anciennes données qui ne sont plus pertinentes pour aider a déterminer
le comportement sur le marché. Inversement, I'échange d'informations
récentes/actuelles et normalement confidentielles est en principe pro-
blématique, et cela s'applique certainement lorsque les concurrents sont
identifiables.

19
20

21
22

Les Lignes directrices, n° 86.

Pour plus d'informations sur la distinction entre restriction par objet et par effet, voir
le document de la Commission Guidance on restrictions of competition «by object» for
the purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice.

Les Lignes directrices, n® 89-90.
Les Lignes directrices, n° 90.
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http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/de_minimis_notice_annex_en.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/de_minimis_notice_annex_en.pdf

Sanctions

31.

32.

33.

34.

35.

Dans ce contexte, il convient de rappeler que si une association d’'entre-
prises, telle gu’une association professionnelle, enfreint les régles de la
concurrence, une amende peut lui étre infligée dans la limite de 10% de son
chiffre d'affaires. Le chiffre d’affaires d’'une association d’entreprises est la
somme du chiffre d’affaires de chague membre de l'association active sur
le marché concerné®. Toutefois, selon les circonstances, il peut également
y avoir une infraction de la part de I'association et de ses membres, ou
seulement de ses membres.

Une association d'entreprises qui était impliquée avec d'autres dans un
accord interdit (au sens de l'article IV.1(1) du CDE et de l'article 101(1) du
TFUE), par exemple un échange illégal d'informations, peut, sous certaines
conditions, demander la clémence a I'ABC. Si tel est le cas, elle peut bé-
néficier d'une exemption totale ou partielle des amendes. Vous trouverez
plus d'informations a ce sujet dans nos lignes directrices sur la clémence?*.

Enfin, nous tenons a souligner que toute personne ayant subi un préju-
dice du fait d'infractions aux régles de concurrence par une association
d'entreprises et ses membres, peut engager une procédure judiciaire en
dommages et intéréts devant les tribunaux compétents?.

Relevés périodiques des marchés

Les entreprises doivent pouvoir obtenir des informations pour se faire une
idée précise de la situation économique de leur secteur. Elles peuvent en-
suite faire de meilleurs choix individuels pour adapter leur stratégie aux
conditions du marché.

Conformément a la jurisprudence et aux pratiques décisionnelles bien éta-
blies, les relevés retracant les évolutions du marché sont compatibles avec
les régles de la concurrence si les chiffres sont suffisamment agrégés pour
empécher les concurrents de connaitre les chiffres individuels de chacun?
et si les données sont suffisamment anciennes et/ou ne sont pas échan-
gées trop fréquemment.

23
24

25
26

Articles IV. 79 § 1 et V.84 §3 CDE.

Article IV.54 CDE et les Lignes directrices en matiére de clémence de 'ABC, M.B., 22
mars 2016.

Articles XVII. 71 et suivants CDE.

Les Lignes directrices, n® 89-90.
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36. Ce qui est «suffisamment agrégé», ce qui est «suffisamment ancien» et ce
qui n'est «pas trop fréquent» dépendent des caractéristiques du marché en
question. Par exemple, les données sont considérées comme historiques
(non problématiques) si leur ancienneté est égale a plusieurs fois la durée
moyenne des contrats dans le secteur concerné, lorsque ceux-ci donnent
une indication de la fréquence de renégociation des prix. Lorsqu’un grand
nombre de transactions sont conclues a des prix différents chaque mois
ou chaque semaine, la période de référence pour la publication des relevés
peut étre plus courte que sur les marchés de contrats a long terme ou les
prix ne sont pas négociés régulierement et un échange moins fréquent est
alors requis.

Quelles données peuvent étre rapportées ?

37. Exemples d'informations qui ne sont pas jugées anticoncurrentielles en
tant que telles :

e Des relevés annuels, semestriels et trimestriels indiquant le chiffre d’af-
faires total (en valeur ou en volume) des entreprises du secteur?’;

e Des relevés annuels, semestriels et trimestriels avec des données plus
détaillées, mais toujours agrégées (ventes, capacités, colts des inputs ou
des composants) pour un grand nombre d’entreprises; I'impact éventuel
d’'un tel échange d'informations sur la concurrence sera d'autant plus
faible que le groupe est plus hétérogene : voir par exemple les données
publiées par UCM sur la valeur ajoutée brute par rapport aux co(ts de
personnel, a la rentabilité nette des capitaux propres aprés imp6ts , la
liquidité, la solvabilité, la couverture de la dette par les flux de trésorerie,
le nombre de jours de crédit fournisseur et de crédit client?;

o Le relevé des prix moyens dans le cas d’'un grand nombre de transac-
tions, comme les prix des différentes catégories de biens immobiliers par
commune, tels que publiés dans Trends-Tendances?’;

¢ |l en va de méme pour des relevés mensuels si un marché est caractérisé
par un grand nombre d’acteurs et de transactions ou si les sociétés vi-

27 Voir par exemple les données que les fédérations rendent accessibles au public :
Febiac: http:/www.febiac.be/public/statistics.aspx?FID=23&lang=FR; Fevia : https:/
www.fevia.be/fr/industrie-alimentaire.

28 UCM - Graydon Belgium - UNIZO : Rapport PME 2018.

29 Trends, Guide Immobilier Printemps 2019.
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http://www.febiac.be/public/statistics.aspx?FID=23&lang=FR
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38.

39.

sées forment un groupe tres hétérogéne, ou par des négociations de prix
fréquentes, par exemple quotidiennes.

Données sur le passé qui soulévent des questions sous I'angle de la
concurrence :

e Des relevés basés sur les prix nets soulévent plus de questions que des
relevés basés sur les prix bruts lorsqu'il s'agit de biens ou de services
pour lesquels des rabais sont fréquemment accordés et lorsqu’un mar-
ché concernant des prix bruts est plus transparent,

e Des relevés hebdomadaires qui sont si détaillés que les parties et méme
les transactions peuvent étre identifiées, et certainement lorsque les
concurrents peuvent en déduire les rabais accordés, ont déja été consi-
dérés comme contraires aux régles de concurrence®.

Parfois, un échange d'informations en principe interdit (au sens de I'article
IV.1(1) du CDE ou de l'article 101(1) du TFUE) peut néanmoins bénéfi-
cier d'une exemption de l'interdiction en application des articles 1V.1(3)
du CDE ou 101(3) du TFUE. La Commission européenne donne I'exemple
d’'un secteur ne comptant que 5 producteurs, mais avec une demande tres
instable pour un produit d’une durée de conservation limitée. La publica-
tion la semaine suivante par un organisme indépendant des informations
actuelles, collectées quotidiennement, sur les quantités non vendues du
produit pour chaque point de vente a été jugée appropriée pour permettre
aux producteurs et aux clients de mieux prévoir la demande et d’éviter la
perte des stocks qui ne peuvent pas étre conservés plus longtemps3.

Comment sont collectées les données ?

40. Il est important non seulement de savoir quelles informations sont four-

nies, mais également comment elles sont collectées. Les associations
professionnelles et les autres associations d’entreprises qui mettent a dis-
position des relevés du marché doivent veiller a ce que les membres qui
fournissent des données confidentielles ou commercialement sensibles
aient uniquement accés a leurs propres données et au produit final. En
principe, les informations sur un membre ne peuvent jamais «fuir» vers un
ou plusieurs autres membres !

30

31

Voir, par exemple, I'arrét dans I'affaire C-7 / 95P du 28 mai 1998, John Deere Ltd. et
T-34/92 du 27 octobre 1994, Fiatagri et New Holland Ford. Voir également la décision
de la Commission dans les affaires 1V/31.370 et 31446, UK Agricultural Tractor Regis-

tration Exchange, JO 1992 L68/19.
Exemple 6 dans Les Lignes directrices, n® 110.
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41. La confidentialité lors de la collecte et du traitement de données peut,

42.

)

43.

44,

45.

par exemple, étre organisée en I'externalisant a un prestataire de services
indépendant soumis a une obligation de confidentialité stricte en ce qui
concerne les données recues des membres. De plus, aux fins d’échange
d'informations, ces prestataires de services ne peuvent collecter que les
données requises pour une publication autorisée (ou pour répondre aux
obligations légales qui peuvent leur étre imposées).

Lorsqu’une association professionnelle demande et traite les informations
elle-méme, elle doit organiser les garanties nécessaires en interne, par
exemple en mettant en place une «boite noire».

Comparaisons de prix

Les sites de comparaison de prix favorisent généralement la concurrence.
lIs facilitent le choix des consommateurs et leur permettent de faire jouer
la concurrence. Un certain nombre de sites sont proposés a cet effet par
les régulateurs sectoriels, tels que I'lBPT pour différents tarifs télécoms®?
et la CREG pour I'énergie®s.

Lorsqu’une association professionnelle met en place un site de comparai-
son de prix, le responsable du site doit utiliser des critéres objectifs pour
déterminer les prix qui sont repris et s'assurer que les données ne sont pas
trompeuses®. Inversement, une interdiction générale d’étre sur une plate-
forme de comparaison de prix peut constituer une infraction®>.

La Commission européenne donne I'exemple d'un site de comparaison
de prix d'un office de tourisme national, en collaboration avec des entre-
prises, sur un marché caractérisé par une concentration élevée, une stabi-
lité et une faible complexité. Le site contient des informations sur les prix
actuels des services des entreprises impliquées et celles-ci sont librement
accessibles aux consommateurs. Le fait qu'il s’agisse de prix actuels pour
les services actuels et futurs (c'est-a-dire des prix et des conditions aux-
quels les consommateurs peuvent déja acheter les services sans que les

32
33
34

35

http:/www.meilleurtarif.be/.

https:/www.creg.be/fr/cregscan#/.

La CMA britannique a publié aprés une enquéte détaillée des lignes directrices et best
practices. Létude de la Commission européenne sur le commerce électronique ne traite
pas spécifiquement des sites de comparaisons de prix, mais de la transparence des
prix.

En ce sens, voir un arrét du Bundesgerichtshof du 2 Décembre 2017 dans I'affaire
ASICS .
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E.

membres ne puissent les adapter), et donc pas des prix futurs envisagés,
est un élément crucial pour la Commission afin d’évaluer le site positive-
ment. Sinon, I'échange d'informations pourrait trés probablement aboutir
a une coordination des prix illégale et donc a une entente sur les prix. Mais
méme les échanges de prix actuels ont encore été considérés par la Com-
mission comme pouvant avoir des effets anticoncurrentiels. Cependant,
pour la Commission européenne, 'amélioration de I'efficacité au profit des
consommateurs grice a la réduction de leurs colts d'étude de marché et
a I'amélioration du choix qui leur est offert, 'emporte sur ces effets néga-
tifs®e.

Informations sur les évolutions attendues
des marchés

Prix futurs et intentions de prix

46.

47.

48.

Tout d’abord, nous devons rappeler que I'échange d'informations entre
concurrents de données individuelles sur les prix futurs envisagés (in-
tentions de prix), et donc encore adaptables, est assimilé a un cartel. Cet
échange constituera en principe une infraction grave¥. Peu importe que
les prix envisagés échangés soient effectivement appliqués ou non®,.

Bien entendu, ce qui précede ne signifie pas que les concurrents ne sont
pas autorisés a publier des listes avec des prix définitifs, ni qu’'une annonce
publique véritablement unilatérale de prix définitifs (et donc non envisa-
gés) tomberait sous le coup de l'interdiction®.

La question de savoir si I'échange d'autres informations sur les prix futurs
(par exemple, des données définitives, qui ne sont plus adaptables, ou des
données agrégées) est admissible dépendra, comme on I'a déja indiqué,
des caractéristiques du marché, du caractére stratégique des informations
(c'est-a-dire dans quelle mesure les informations permettent aux entre-
prises d'influencer le comportement d'un concurrent sur le marché) et la
méthode d’échange.

36
37

38

39

Exemple 2 décrit dans Les Lignes directrices, n® 106.

Voir, par exemple, l'arrét dans l'affaire C-294/13 P du 24 juin 2015, Fresh del Monte
Produce.

Voir, par exemple, l'arrét dans l'affaire C-294/13 P du 24 juin 2015, Fresh del Monte
Produce.

Les Lignes directrices, n°® 63.
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Evolutions attendues du marché

49. |l est difficile de donner une réponse générale a cette question. L'évalua-
tion dépendra de la nature de I'information et des caractéristiques du mar-
ché. Voici quelques exemples :

e Des phrases relevées dans des rapports annuels telles que « 2016 a été une
bonne année et nous prévoyons que cette tendance se poursuivra », « 2016 a
été une année difficile, mais de nombreux membres nous indiquent que les
commandes reprennent », peuvent difficilement mener a une collusion.

e Par contre, des propos tels que « ... (par exemple, les trois quarts des
membres interrogés) indiquent qu'ils s'attendent a ce que la demande pour
le produit x augmente de maniere significative le mois suivant. Le niveau des
stocks est faible. Et la moitié des répondants ont déclaré avoir peu de capa-
cités de production inutilisées », constituent une information qui, selon les
circonstances, peut s'avérer problématique—ceci est d’autant plus vrai
s'il n'y a gu’un petit nombre d’acteurs significatifs dans le secteur, sauf
s'il existe un motif réel d’exemption (voir I'exemple précédent de la Com-
mission sur un produit a durée de vie limitée*°) !

e || est par conséquent important de vérifier qui est intéressé par I'infor-
mation et pourquoi cette personne s'y intéresse. Quand ce sont prin-
cipalement des concurrents, I'échange d'informations sur la demande
attendue peut entrainer une restriction de la concurrence. Toutefois,
comme nous venons de le mentionner, dans un cas trés particulier, une
information hebdomadaire publiée par un organisme indépendant sur
les quantités invendues par point de vente a été jugée appropriée pour
permettre une meilleure adaptation de la production a la demande et
éviter la perte de stocks qui ne peuvent pas étre conservés pendant
trés longtemps*L. Cela peut également s'appliquer lorsqu'il s'agit de dé-
chets dangereux. Et il se peut également que des non-concurrents aient
besoin d'informations pour planifier leur propre production de produits
utiles a l'intérét général*.

40 Exemple 6 dans Les Lignes directrices, n® 110.

41 Exemple 6 dans Les Lignes directrices, n® 110.

42 Lexemple du lactosérum est parfois donné. C’est un sous-produit de la fabrication
du fromage, qui est un déchet, mais qui peut également étre une matiére premiére
importante et parfois difficile a remplacer pour les industries pharmaceutique et ali-
mentaire. La production de fromage étant planifiée en fonction du marché du fro-
mage, il est important que les transformateurs de lactosérum sachent quelle quantité
de lactosérum ils peuvent attendre.
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F.

50.

51.

52.

Modules et formules pour le calcul des
colits et la détermination des prix

Clest aussi un sujet délicat :

e Lorsque les entreprises d’un secteur déterminent leurs prix en attribuant
le méme poids aux mémes colts, un module de calcul des co(ts se tra-
duit souvent par un niveau de prix similaire pour tous les concurrents. Le
module de calcul des colits peut alors conduire a la collusion.

o Toutefois, pour améliorer la qualité des activités dans les entreprises
(souvent trés petites), une association professionnelle peut fournir a
ses membres des informations sur les meilleures pratiques du secteur.
Cela les aidera a calculer elles-mémes leur structure de prix de revient et
donc a déterminer leurs prix de vente de maniére indépendante.

Concretement, cela a conduit aux décisions suivantes a ce jour :

e Une formule de calcul qui indique uniquement quels colts doivent étre
pris en compte et ou I'on peut trouver des informations sur ces co(ts
(colts liés aux locaux commerciaux, personnel, équipement de I'entre-
prise, énergie, télécommunications, comptabilité, moyens de transport,
taxes, etc.), et comment ces colits peuvent étre répartis sur le chiffre
d’affaires dans les différents produits ou services, sans indiquer les mon-
tants et les pourcentages pour les trés petites entreprises (friteries), a
déja été considéré comme admissible**

e Une formule de calcul comportant une estimation des co(ts pertinents
dans un certain nombre de rubriques pour lesquelles une relation mu-
tuelle a été établie, grace a laquelle un prix «<indexé» était communiqué, a
été jugé contraire a l'article IV.1 CDE sans étre éligible pour une exemp-
tion*4,

On peut supposer qu'un module ou une formule de calcul pose peu de
problémes au regard du droit de la concurrence si :

e |e module ou la formule ne répertorie que les colts fixes et variables a
prendre en compte, tels que, par exemple, co(it des matiéres premiéres,

43
44

Rapport annuel de la Direction générale de la Concurrence de 2008.

Décision du Conseil de la Concurrence 2008-1/0-04 du 25 janvier 2008 dans l'af-
faire Vebic. L'annulation de cette décision (Bruxelles, le 13 février 2013) ne concer-
nait pas |'évaluation technique en droit de la concurrence.
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53.

54.

colt de la main-d'ceuvre, colts de formation, frais de location et/ou
autres co(ts de financement de biens immobiliers, achat/location/amor-
tissement de I'équipement, y compris du matériel roulant, colts d'éner-
gie, colts de télécommunication et d'informatique, assurance, heures
non facturées travaillées (frais généraux), frais généraux, etc. ;

e chaque utilisateur doit décider individuellement de la pertinence d'un
facteur de colt pour son entreprise et, dans I'affirmative, quel montant
doit étre pris en compte ; chaque utilisateur doit donc décider indivi-
duellement de la répartition des frais généraux entre les différents biens
et services;

e chaque utilisateur doit décider individuellement combien de temps il
veut travailler et combien il veut gagner pour déterminer sa marge, ce
qui est nécessaire pour la constitution d’'un capital pension, dans quel
segment de marché il souhaite se positionner (colt peu élevé, moyen ou
plus exclusif) et comment il répartit la marge souhaitée entre les diffé-
rents biens et services;

e chaque utilisateur doit identifier individuellement les taches effectuées
dans le cadre d’'un projet spécifique;

o et il peut également étre suggéré aux utilisateurs que les colts estimés
peuvent étre convertis en un co(t horaire ou calculé en journées de tra-
vail, modulés ou non en fonction de lI'ancienneté du prestataire, ou pris
en compte pour établir une estimation du prix global pour une mission.

On peut également supposer qu'il n'y aurait pas d'objection a ce qu'une
association professionnelle suggeére que, lors de la détermination d’un prix,
il soit tenu compte non seulement des codts, mais également de I'utilité
estimée des services ou des biens pour le client, la réputation des presta-
taires de services, le prestige de I'environnement dans lequel les services
sont fournis, la détermination et le niveau d'exigence du client, etc. Mais
ici aussi, chaque utilisateur d'un module doit pouvoir déterminer en toute
indépendance les facteurs qu'il souhaite prendre en compte et le poids
qu'il accorde a ces facteurs.

Exemples plus problématiques :

e un accord sur une ristourne maximale en cas de paiement anticipé ;

¢ un employé de l'organisation professionnelle qui s’adresse a un membre
comme suit : «Le client vous posera des questions sur la qualité de votre tra-
vail si votre prix est sensiblement inférieur a celui de vos concurrents» peut
étre une invitation a contacter des concurrents pour connaitre leurs prix
et peut donner lieu a une collusion.
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55. Ce qui est strictement interdit, car le membre de I'association profession-
nelle - utilisateur du module - n’est alors plus autonome pour déterminer
le prix de vente de ses produits ou services :

e |a proposition aux membres d’un prix recommandé par I'association pro-
fessionnelle ;

e un module ou une formule qui propose a l'utilisateur un prix de vente
pour son produit ou service qui correspond a ce que I'association profes-
sionnelle considére comme un prix communément utilisé ou repris dans
I'indice calculé pour le secteur, en particulier lorsque les entreprises
concernées sont si petites qu'il est peu probable qu’elles arrivent de ma-
niére autonome a une autre estimation ;

e lorsque I'association professionnelle, par exemple pour déterminer le
prix considéré comme normal et calculer un indice jugé pertinent pour
le secteur, demande aux membres de fournir des données sur les prix, et
les membres peuvent avoir accés aux réponses individuelles des concur-
rents ;

e lorsque les membres concluent des accords sur les prix et les tarifs,
que ce soit ou non dans le cadre de l'association professionnelle, ou
échangent des informations inconnues du marché dans I'espoir que cela
influencera la fixation des prix par les concurrents.

Index de prix

56. Les indices de prix, le cas échéant élaborés ou publiés par une associa-
tion professionnelle, doivent étre évalués a la lumiére des informations
utilisées et de la maniére dont elles ont été collectées. Lorsqu'ils font état
des prix de la bourse ou des encheéres, les informations peuvent étre trés
récentes. On citera a titre d'exemple les données quotidiennes publiées
notamment dans L'Echo au sujet des marchés pétroliers internationaux,
la Belgian Power Base Load concernant I'électricité, les prix de l'or et de
I'argent a Londres et a Bruxelles, les prix de la piece d’or de the house.be,
les prix du platine et du palladium du NYMEX, les prix des métaux non-fer-
reux du LME, les prix des matiéres premiéres malléables du CME, les prix
agricoles de LIFFE-CBOT et NYMEX et I'’Antwerp Diamond Index.
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Analyses comparatives

57.

58.

Fournir des données aux entrepreneurs qui leur permettent de vérifier s'ils
dépensent plus ou moins que la moyenne sur un poste de co(ts, doit étre
considéré comme un relevé historique de marché évoqué précédemment.
Il ne devrait pas étre possible de déduire de ces informations quels étaient
les niveaux de colts de chacun.

Il n'y a en tout cas pas d’'objection a suggérer aux indépendants de com-
parer leurs revenus (en tant que revenus souhaités dans un module ou a la
suite d’un calcul) avec ce que 'on connait des revenus des personnes ayant
un dipléme similaire dans le secteur privé ou public.
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Annexe 1

Décisions et interventions antérieures

LAutorité belge de la Concurrence s'est déja prononcée sur des décisions d'as-
sociations d’entreprises ou professionnelles. Nous nous référons en particulier
aux décisions suivantes (que vous pouvez trouver sur le site web de I'ABC) :

A propos des prix et des honoraires minimums :

1) Décision du Conseil de la concurrence relative a la Chambre nationale des
huissiers dans laquelle I'extension du champ d’application du tarif a été
jugée contraire a l'article 2 de la Loi sur la protection de la concurrence
économique, coordonnée le 15 septembre 2006 (ci-aprés «LPCE 2006») :
Décision n ° 2011/p/k-47 du 8/12/2011.

2) Décision du Conseil de la concurrence relative a l'ordre des vétérinaires
dans laquelle l'article 22 du Code de déontologie (interdiction d'imposer
des honoraires trop bas ou déraisonnables) a été jugé contraire a l'article
2 de la Loi sur la protection de la concurrence économique, coordonnée
le 1er juillet 1999 (ci-aprés «LPCE 1999») et 81 du traité CE : décision n °
2007-1/0-19 du 21/8/2007.

3) Décision du Conseil de la concurrence concernant la Fédération des Au-
to-Ecoles professionnelles de Belgique a.s.b.l. ayant déclaré le tarif de
prestation de services des auto-écoles incompatible avec l'article 2 de la
LPCE 2006 : décision n ° 2008-P/K-43 du 7/7/2008.

4) Décision du président du Conseil de la concurrence concernant I'Ordre
des architectes dans laquelle la norme déontologique relative a un tarif a
été suspendue a titre provisoire : décision n © 95-V/M-03 du 31/10/1995.

5) Décision du Conseil de la concurrence concernant I'Institut professionnel
des Agents immobiliers, dans laquelle la fixation de barémes minimaux re-
commandés a été jugé contraire a l'article 2 § 1 LPCE 1999 et a l'article
101 TFUE : Décision n° 2010-1/0-01/0042 du 26 aolt 2010.
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A propos des apercus des prix, des indices de prix et des plateformes de marché :

6) Un avis informel a été publié en 2015 sur un barométre des prix des
stations-service ol le président a estimé que les données étaient déja
connues et qu'un acces plus facile pourrait stimuler la concurrence.

7) En ce qui concerne une plateforme pour les achats groupés de gaz et

d'électricité, un processus informel a été suivi en 2015, sans qu’une opi-

nion informelle n'ait été toutefois « formellement » émise. La plateforme

pour les achats groupés était iChoosr qui facilite les achats groupés de

gaz et d’électricité pour le secteur résidentiel. iChoosr a posé des ques-
tions concernant deux changements proposés : la détermination d'une
fourchette de prix pour la participation des fournisseurs a la vente aux
enchéres, et la surveillance continue des tarifs et I'information automa-

tique des consommateurs a propos des meilleurs tarifs. LABC avait des

questions concernant la définition du marché pertinent et la position des

parties concernées sur le marché, et ne pouvait exclure que l'interdiction

de l'accés aux enchéres aux fournisseurs en fixant un prix plancher se-
rait incompatible avec les régles de concurrence. Le président a égale-
ment demandé a iChoosr si I'objectif recherché ne pouvait pas étre atteint
d'une autre maniére plus directe qui souléve moins de questions. En ce

qui concerne le systéme de surveillance proposé, le président n’a émis au-

cune réserve si les consommateurs concernés étaient clairement informés
des possibilités offertes. iChoosr a pris en compte les préoccupations sans
avoir besoin d'un avis informel. Il s’est avéré plus tard que les contacts
avec I'Autorité de concurrence néerlandaise ont conduit a un ajustement

similaire*®.

8) En 2014, en ce qui concerne un indice de la ferraille, il a été constaté que,

compte tenu des données qui sont accessibles au public sur I'évolution

des prix sur le London Metal Exchange et sont, entre autres, annoncées
via MetalBulletin, une communication sur les prix moyens agrégés sur une

base hebdomadaire ne susciterait pas d'objection de la part de 'ABC, a
condition que les données soient fournies par un nombre suffisant d'ac-
teurs (en l'occurrence au moins 8) ou qu'il n'y ait, en tout état de cause,

aucun risque que les concurrents puissent identifier les prix des autres

avec un degré raisonnable de probabilité.

45 Rapport annuel de 'ABC 2015, p. 29.
46 Rapport annuel de 'ABC 2015, p. 29.
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A propos des modes de calcul des coiits et des prix :

9) llyaeu des contacts sur un module de calcul utilisé par I'Ordre des archi-
tectes pour calculer les honoraires.

10) Un accord informel a été conclu en 2008 avec 'association des frituristes
en vue de modifier les instructions relatives au calcul du prix de revient sur
le site internet de I'association afin d’arriver a une formule dans laquelle
il est suggéré de quels colts on doit tenir compte, sans que l'on puisse
déterminer le poids relatif de ces co(ts dans la formule®’.

11

—

Décision n © 2008-1/0-04 du Conseil de la concurrence du 25 janvier 2008
relative a la Fédération flamande des Associations de fabricants de pain et
de patisserie, de fabricants de créme glacée et de transformateurs de cho-
colat (VEBIC) sur un indice de prix du pain sur base duquel la fédération
avait recommandé un prix du pain établi sur les données de co(ts des bou-
langeries membres et une pondération des facteurs de colt déterminés
par la fédération via I'application d'un indice du prix du pain exprimant les
augmentations de co(ts calculées. Cela a été jugé contraire a I'article 2 de
la LPCE. Cette décision a été annulée pour des motifs purement de procé-
dure concernant le mandat d’inspection par un arrét de la Cour d'appel de
Bruxelles du 13 février 2013.

47 Rapport annuel de la Direction générale de la concurrence 2008, p. 11.
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Annexe 2

Passages extraits de la Communication
de la Commission Lignes directrices sur
I'applicabilité de I'article 101 TFUE aux
accords de coopération horizontale
(JO 2011 C/11/1)

« 2. PRINCIPES GENERAUX DE L’APPRECIATION DES ECHANGES D'IN-
FORMATION SOUS ANGLE DE LA CONCURRENCE

2.1. Définition et portée

55.

56.

57.

Le présent chapitre vise a fournir des orientations pour l'appréciation des
échanges d'informations sous l'angle de la concurrence. Ces échanges peuvent
prendre diverses formes. Premiérement, des données peuvent étre échangées
directement entre concurrents. Deuxiémement, des données peuvent étre
échangées indirectement par l'intermédiaire d’une agence commune (comme,
par exemple, une association professionnelle) ou d’un tiers, comme un bureau
d’études de marché, ou par l'intermédiaire des fournisseurs ou des revendeurs
des entreprises.

Les échanges d’informations peuvent s'inscrire dans différents contextes. lls
peuvent résulter d'accords, de décisions d'associations d'entreprises ou de pra-
tiques concertées dont la principale fonction économique réside précisément
dans I'échange d’informations. Léchange d’informations peut en outre se pro-
duire dans le cadre d’un autre type d'accord de coopération horizontale (les
parties a un accord de production, par exemple, peuvent échanger certaines
informations sur les codts). Lappréciation de ce dernier type d’échange d'infor-
mations doit se faire dans le cadre de I'évaluation de I'accord de coopération
horizontale lui-méme.

L'échange d’informations constitue une caractéristique commune de nombreux
marchés concurrentiels et peut générer divers types de gains d’efficacité. Il peut
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58.

59.

résoudre les problémes d'asymétrie de I'information (*°), rendant ainsi les mar-
chés plus efficaces. De plus, les entreprises peuvent améliorer leur efficacité
interne en comparant leurs meilleures pratiques respectives. L'échange d'infor-
mations peut également leur permettre de réaliser des économies de colts en
réduisant leurs stocks et en leur donnant la possibilité, d'acheminer plus rapi-
dement les produits périssables vers les consommateurs ou de faire face a une
demande instable, etc. Il peut également bénéficier directement aux consom-
mateurs, en réduisant leurs colts de recherche et en améliorant le choix.

Toutefois, I'échange d’informations sur le marché peut aussi avoir des effets
restrictifs sur le jeu de la concurrence, en particulier lorsqu'il est de nature a
permettre aux entreprises de connaditre les stratégies commerciales de leurs
concurrents (*). Les répercussions de I'échange d’informations sur la concur-
rence sont fonction des caractéristiques du marché sur lequel il se produit
(telles que la concentration, la transparence, la stabilité, la symétrie, la com-
plexité, etc.), ainsi que du type d’informations échangées, lesquelles peuvent
faire de I'environnement du marché en cause un environnement susceptible de
favoriser la coordination.

De plus, I'échange d’informations entre concurrents peut constituer un accord,
une pratique concertée ou une décision d’association d’entreprises ayant pour
objet la fixation, en particulier, des prix ou des quantités. Ces types d’échanges
d’informations seront normalement considérés comme des ententes et sanc-
tionnés par des amendes. Les échanges d’informations peuvent également faci-
liter la mise en ceuvre d’une entente en permettant aux entreprises de contréler
si les parties se conforment aux modalités qui ont été convenues. Ces types
d’échanges d’informations seront considérés comme s'inscrivant dans le cadre
de l'entente.

Pratique concertée

60.

Un échange d’informations ne peut étre apprécié au regard de l'article 101
que s'il établit un accord, une pratique concertée ou une décision d'associa-
tion d’entreprises ou s'inscrit dans le cadre d’un tel accord, d’'une telle pratique
concertée ou d’une telle décision d'association d'entreprises. Lexistence d’un
accord, d’une pratique concertée ou d’une décision d’association d’entreprises
ne préjuge pas si l'accord, la pratique concertée ou la décision d’une associa-
tion d’entreprises a pour effet de restreindre la concurrence au sens de ['article
101, paragraphe 1. Conformément a la jurisprudence de la Cour de justice de
I'Union européenne, la notion de pratique concertée vise une forme de coordi-

40

41

La théorie économique sur I'asymétrie de I'information traite de I'étude de déci-
sions dans des transactions ou une partie a plus d'informations que l'autre.
Voir I'affaire C-7/95 P, John Deere, point 88.
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61.

62.

nation entre entreprises qui, sans avoir été poussée jusqu’a la réalisation d’une
convention proprement dite, substitue sciemment une coopération pratique
entre elles aux risques de la concurrence (*). Les criteres de coordination et
de coopération constitutifs d’une pratique concertée, loin d’exiger I'élaboration
d’un véritable « plan », doivent étre compris a la lumiere de la conception inhé-
rente aux dispositions du traité relatives a la concurrence, selon laquelle tout
opérateur économique doit déterminer de maniére autonome la politique quwil
entend suivre sur le marché intérieur et les conditions qusil entend réserver a sa
clientéle (+3).

Cette exigence d'autonomie n'exclut pas le droit des opérateurs de s'adapter
intelligemment au comportement constaté ou a escompter de leurs concur-
rents, mais s'oppose cependant rigoureusement a toute prise de contact direct
ou indirect entre de tels opérateurs, ayant pour objet ou pour effet d’aboutir a
des conditions de concurrence qui ne correspondraient pas aux conditions nor-
males du marché en cause, compte tenu de la nature des produits ou des pres-
tations fournies, de I'importance et du nombre des entreprises et du volume
dudit marché (*4). Elle s'oppose a toute prise de contact directe ou indirecte
entre concurrents, ayant pour objet ou pour effet, soit d’influencer le compor-
tement sur le marché d’un concurrent actuel ou potentiel, soit de dévoiler a un
tel concurrent le comportement que l'on est décidé a, ou que 'on envisage de,
tenir soi-méme sur le marché, ce qui facilite une collusion sur celui-ci (+°). Un
échange d’informations peut donc constituer une pratique concertée s'il dimi-
nue lincertitude stratégique(*®) sur le marché et, partant, facilite la collusion,
Cest -a-dire si les données échangées présentent un caractére stratégique. En
conséquence, I'échange de données stratégiques entre concurrents équivaut
d une concertation, en ce qu'il diminue I'indépendance de comportement des
concurrents sur le marché et leur incitation a se livrer concurrence.

Une situation dans laquelle une seule entreprise divulgue des informations
stratégiques a son/ses concurrent(s) qui les accepte(nt) peut également consti-

42
43
44
45

46

Voir, par exemple, I'affaire C-8/08, T-Mobile Netherlands, point 26, ainsi que les
affaires jointes C 89/85 e.a., Pate de bois, Recueil 1993, p. 1307, point 63.

Voir I'affaire C-7/95 P, John Deere, point 86.

Voir I'affaire C-7/95 P, John Deere, point 87.

Voir affaires jointes 40/73 e.a., Suiker Unie, Recueil 1975, p. 1663, point 173 et
suivant.

Lincertitude stratégique survient sur le marché lorsque de nombreuses collusions
différentes sont possibles et que les entreprises ne sont pas parfaitement a méme
d'observer les agissements passés et actuels de leurs concurrents et des nouveaux
arrivants.
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63.

tuer une pratique concertée (*’). De telles divulgations pourraient par exemple
se produire dans le cadre de contacts par courrier postal ou électronique, par
téléphone ou au cours de réunions, etc. Il est sans importance qu’une seule
entreprise informe ses concurrents unilatéralement du comportement qu’elle
entend adopter sur le marché ou que toutes les entreprises concernées se com-
muniquent mutuellement leurs considérations et leurs intentions. Lorsqu’une
seule entreprise divulgue a ses concurrents des informations stratégiques sur
sa future politique commerciale, le degré d'incertitude sur le fonctionnement
a venir du marché en cause est atténué pour tous les concurrents impliqués,
ce qui accroit le risque de restreindre la concurrence et de voir apparaitre des
comportements collusoires (“8). Ainsi, par exemple, le simple fait d'assister a
une réunion (*°) durant laquelle une entreprise dévoile a ses concurrents ses in-
tentions en matiére de fixation des prix pourrait relever de I'article 101, méme
en l'absence d’'accord explicite sur une augmentation des prix (*°). Lorsqu’une
entreprise recoit des données stratégiques d’un concurrent (que ce soit lors
d’une réunion ou par courrier postal ou électronique), elle sera supposée avoir
accepté ces informations et avoir adapté son comportement sur le marché en
conséquence, a moins qu’elle n‘ait répondu par une déclaration claire qu’elle ne
souhaitait pas recevoir de telles données (*%).

Lorsqu’une entreprise fait une annonce unilatérale revétant un caractere réelle-
ment public, par exemple dans un quotidien, cette annonce ne constitue géné-
ralement pas une pratique concertée au sens de l'article 101, paragraphe 1 (*3).
Toutefois, en fonction des faits sous-tendant l'affaire en cause, la possibilité de
constater une pratique concertée ne peut étre exclue, par exemple lorsqu’une
telle annonce a été suivie d'annonces publiques d'autres concurrents, en par-

47

48

49

50

51

52

Voir, par exemple, les affaires jointes T-25/95 e.a., Cimenteries, Recueil 2000, p.
11-491, point 1849: «[...] La notion de pratique concertée suppose effectivement
I'existence de contacts caractérisés par la réciprocité [...]. Cette condition est
satisfaite lorsque la divulgation, par un concurrent a un autre, de ses intentions

ou de son comportement futurs sur le marché a été sollicitée ou, a tout le moins,
acceptée par le second».

Voir les conclusions de I'avocat général Kokott concernant I'affaire C-8/08 P, T-Mo-
bile Netherlands, Recueil 2009, p. 1-4529, point 54.

Voir I'affaire C-8/08, T-Mobile Netherlands, point 59: «il n’est pas exclu que, selon
la structure du marché, une seule prise de contact, telle que celle en cause dans le
litige au principal, puisse, en principe, suffire pour que les entreprises concernées
concertent leur comportement sur le marché et aboutissent ainsi a une coopération
pratique se substituant a la concurrence et aux risques que celle-ci implique.».

Voir les affaires jointes T-202/98 etc., Tate & Lyle/Commission, Recueil 2001, p.
11-2035, point 54.

Voir I'affaire C-199/92 P, Huls, Recueil 1999, p. 1-4287, point 162, et affaire
C-49/92 P, Anic Partezipazioni, Recueil 1999, p. 1-4125, point 121.

Cela ne couvrirait pas les cas dans lesquels de telles annonces comprennent des
invitations a s'entendre.
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ticulier parce que des réponses stratégiques apportées par des concurrents a
d’autres annonces publiques (qui peuvent par exemple impliquer des réajus-
tements de leurs propres annonces antérieures en fonction des annonces des
concurrents) pourraient s'avérer constituer une stratégie visant a s'entendre sur
les modalités de la coordination.

2.2. Appréciation au regard de l'article 101, paragraphe 1

2.2.1. Principaux problémes de concurrence (53)

64.

Dés lors qu'il est établi qu'il y a un accord, une pratique concertée ou une déci-
sion d'association d’entreprises, il y a lieu d’examiner les principaux problemes
de concurrence que posent les échanges.

Collusion

65.

66.

67.

En améliorant artificiellement la transparence du marché, I'échange d’informa-
tions stratégiques peut faciliter la coordination (c'est-a-dire I'alignement) du
comportement concurrentiel des entreprises et avoir des effets restrictifs sur la
concurrence, et ce de différentes facons.

Premiérement, les échanges d’informations permettent aux entreprises de s’en-
tendre sur les modalités de la coordination, ce qui peut conduire a une collusion
sur le marché. Les échanges d’informations peuvent engendrer des attentes co-
hérentes de part et d'autre quant aux incertitudes existant sur le marché. Sur
cette base, les entreprises peuvent alors parvenir a s'entendre sur les modalités
de la coordination de leur comportement concurrentiel, méme sans accord ex-
plicite sur cette coordination. Les échanges d’informations sur les actions pré-
vues sont les plus susceptibles d’'amener les entreprises a une telle entente.

Les échanges d’informations peuvent également avoir des effets restrictifs sur
la concurrence du fait de 'augmentation de la stabilité interne d’une collusion
sur le marché. lls permettent de le faire notamment en permettant aux entre-
prises concernées de controler les comportements déviants. En l'occurrence, les
échanges d’'informations peuvent rendre le marché suffisamment transparent

53

Lutilisation des termes «principaux problemes de concurrence» signifie que la
description des problémes de concurrence qui suit n'est ni exclusive, ni exhaustive.
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68.

pour permettre aux entreprises parties a une entente de contréler de facon
suffisante si d'autres entreprises s'écartent de la collusion et, partant, de sa-
voir quand elles doivent appliquer des mesures de représailles. Les échanges de
données, qu’elles soient actuelles ou plus anciennes, peuvent constituer un tel
mécanisme de contréle. lls peuvent soit permettre aux entreprises d'aboutir a
une collusion sur les marchés ou elles n‘auraient autrement pas été en mesure
de le faire, soit accroitre la stabilité d’une collusion existant déja sur le marché
(voir I'exemple n° 3 au point 107).

Les échanges d'informations peuvent, en troisiéme lieu, avoir des effets restric-
tifs sur la concurrence du fait de I'accroissement de la stabilité externe d’une
collusion sur le marché. Les échanges d’informations qui rendent le marché
suffisamment transparent peuvent permettre aux entreprises parties d une
entente de vérifier ot et quand d'autres entreprises tentent d’entrer sur le
marché et, partant, de cibler le nouvel arrivant. Cela peut également étre lié
aux problémes de verrouillage anticoncurrentiel exposés aux points 69 a 71.
Les échanges de données, qu’elles soient actuelles ou plus anciennes, peuvent
constituer un tel mécanisme de contréle.

Eviction anticoncurrentielle

69.

70.

71.

En plus de faciliter la collusion, un échange d’informations peut aussi entrainer
une éviction anticoncurrentielle (>4).

Un échange d’informations exclusif peut aboutir au verrouillage anticoncurren-
tiel du marché sur lequel il se produit. Tel sera le cas si I'échange d’informations
commerciales sensibles place des concurrents non liés dans une situation de
désavantage concurrentiel significatif par rapport aux entreprises liées dans
le cadre du systéme d’échange. Ce type de verrouillage n'est possible que si
I'information concernée présente un caractére particuliérement stratégique sur
le plan de la concurrence et couvre une part substantielle du marché en cause.

Il ne peut étre exclu que des échanges d’informations peuvent aussi débou-
cher sur I'éviction anticoncurrentielle de tiers présents sur un marché lié. A titre
d’exemple, en acquérant un pouvoir de marché suffisant grdce a des échanges
d’informations des parties échangeant des informations sur un marché en
amont, par exemple des entreprises intégrées verticalement, pourraient étre
en mesure d'accroitre le prix d’un composant essentiel pour un marché situé

54

En ce qui concerne les problemes d'éviction que peuvent poser des accords
verticaux, voir les points 100 et suivants des lignes directrices sur les restrictions
verticales.
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en aval du premier. Elles auraient ainsi la possibilité d'augmenter les colits de
leurs concurrents en aval, ce qui se traduirait potentiellement par une éviction
anticoncurrentielle sur le marché en aval en question.

2.2.2. Restriction de la concurrence par objet

72. Tout échange d’informations ayant pour objectif de restreindre la concurrence
sur le marché sera considéré comme une restriction de concurrence par ob-
jet. Pour déterminer si un échange d’informations constitue une restriction de
concurrence par objet, la Commission accordera une attention particuliere au
contexte juridique et économique dans lequel se produit cet échange (%%). A
cet effet, elle examinera si celui-ci est susceptible, de par sa nature méme, de
restreindre la concurrence ().

73. Les échanges d’informations relatives aux actions envisagées par les différentes
entreprises concernant les prix ou les quantités (°”) sont particuliérement sus-
ceptibles de déboucher sur une collusion. Le fait de s'informer mutuellement
de leurs intentions respectives a cet égard peut permettre aux concurrents de
s’entendre sur un niveau de prix commun plus élevé, sans courir le risque de
perdre des parts de marché ni de déclencher une guerre des prix durant la pé-
riode d'adaptation aux nouveaux prix (voir exemple n°1, point 105). En outre,
il est moins probable que les échanges d’informations concernant des actions
envisagées aient une finalité favorable a la concurrence, que les échanges de
données actuelles.

74. |l convient par conséquent de considérer les échanges, entre concurrents, de
données individualisées concernant les futurs prix ou quantités envisagés

55 Voir, par exemple, les affaires jointes C-506/06 P et al., GlaxoSmithKline, point 58.
Affaire C-209/01, BIDS, points 15 et suivants.

56 Voir également les lignes directrices générales, point 22.

57 Parmi les informations concernant les volumes prévus pourraient figurer, par
exemple, les ventes escomptées, les parts de marchés, les zones concernées et les
ventes a des catégories spécifiques de consommateurs.
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comme constituant une restriction de la concurrence par objet (*4)(*°). En outre,
les échanges privés, entre concurrents, de leurs intentions individuelles concer-
nant les futurs prix et quantités seraient normalement considérés et sanction-
nés comme des ententes, car ils ont généralement pour objet de fixer des prix ou
des quantités. Les échanges d'informations qui constituent des ententes n'en-
freignent pas seulement l'article 101, paragraphe 1, mais il est en outre trés peu
probable qu'ils remplissent les conditions de l'article 103, paragraphe 3.

2.2.3. Effets restrictifs sur la concurrence

75. Il convient d'analyser au cas par cas l'incidence probable, en termes de concur-

rence, des échanges d’informations, les résultats de cette appréciation étant
fonction d’une combinaison d’éléments spécifiques a l'affaire en cause. L'éva-
luation des effets restrictifs sur la concurrence consiste en une comparaison
des effets probables de I'échange d’informations avec la situation concurren-
tielle telle qu'elle se présenterait si cet échange n'avait pas lieu (¢°). Pour qu’un
échange d’informations ait des effets restrictifs sur la concurrence au sens de
l'article 101, paragraphe 1, il doit étre susceptible d'avoir une incidence défa-
vorable sensible sur un (ou plusieurs) des paramétres de la concurrence, tels
que le prix, la production, la qualité ou la diversité des produits ou encore I'in-
novation. Un échange d’informations aura ou non des effets restrictifs sur la

58

59

La notion de «futurs prix envisagés» est illustrée dans I'exemple no 1. Dans les

cas spécifiques ol les entreprises s'engagent pleinement a pratiquer a I'avenir les
prix annoncés précédemment au grand public (prix qu’elles ne peuvent donc pas
revoir), de telles annonces publiques de prix ou de quantités individuels futurs ne
seraient pas considérées comme des intentions et ne seraient donc normalement
pas considérées comme restreignant le jeu de la concurrence par objet. Tel pourrait
étre le cas, par exemple, en raison des interactions répétées et du type particulier
de relations que les entreprises pourraient avoir avec leurs clients, par exemple
parce qu'il est essentiel que ces derniers connaissent les prix futurs a I'avance ou
parce qu'ils peuvent déja passer des précommandes a ces prix. En effet, en pareil
cas, I'échange d'informations représenterait un moyen plus onéreux de parvenir a
une collusion sur le marché qu’un échange d'informations sur des intentions futures
et serait davantage susceptible d’avoir une finalité favorable a la concurrence. Cela
ne signifie toutefois pas qu'un engagement en matiére de prix a I'égard de clients
soit nécessairement de nature a favoriser la concurrence. Il peut, au contraire, avoir
pour effet de limiter la possibilité de s'écarter de pratiques collusoires et en renfor-
cer ainsi la stabilité.

Ceci est sans préjudice du fait que les annonces publiques de prix individuels
envisagés peuvent donner lieu a des gains d'efficacité et que les parties a de tels
échanges auraient la possibilité d’'invoquer I'article 101, paragraphe 3.

60 Affaire C-7/95 P, John Deere/Commission, point 76.
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concurrence en fonction des conditions économiques prévalant sur les marchés
en cause, ainsi que des caractéristiques des informations échangées.

76. Certaines conditions de marché peuvent faciliter la coordination et son main-
tien sur le plan interne ou externe (¢1). Les échanges d’informations sur de tels
marchés peuvent avoir des effets plus restrictifs que ce n'est le cas sur des mar-
chés ot les conditions sont différentes. Toutefois, méme lorsque les conditions
de marché sont telles que la coordination peut étre difficile a poursuivre avant
que des informations ne soient échangées, I'échange d’informations peut mo-
difier les conditions du marché de maniére a rendre une coordination possible
apres I'échange- par exemple du fait de la transparence accrue du marché, de
la réduction de sa complexité, de l'atténuation de l'instabilité ou de la com-
pensation de 'asymétrie. Il est des lors important d’évaluer les effets restrictifs
de 'échange d'informations en tenant compte des condlitions initiales du mar-
ché et de la facon dont les échanges d’'informations modifient ces conditions.
Il convient notamment d'apprécier les caractéristiques propres au systeme en
cause, telles que sa finalité, les conditions d’accés au systéme et les conditions
de participation au systéme. Il sera également nécessaire d’examiner la fré-
quence des échanges d’informations, la nature des informations échangées
(par exemple leur caractére public ou confidentiel, agrégé ou détaillé, et his-
torique ou actuel), ainsi que I'importance de I'information pour la fixation des
prix, des volumes ou des conditions de la prestation (¢?). Les éléments suivants
sont pertinents aux fins de cette appréciation.

ii) Les caractéristiques du marché

77. Les entreprises sont plus susceptibles de parvenir a une collusion sur des mar-
chés qui sont suffisamment transparents, concentrés, non-complexes, stables
et symétriques. Sur les marchés de ce type, les entreprises peuvent s’entendre
sur les modalités de la coordination et contréler et punir efficacement les
comportements déviants. Toutefois, le fait d'échanger des informations peut
également permettre a des entreprises de s'entendre dans d'autres situations
de marché, alors que cela leur serait impossible en I'absence de cet échange.
L'échange d’informations peut dés lors faciliter une collusion, en ce qu'il accroit
la transparence du marché, rend le marché moins complexe, atténue I'instabili-
té ou compense l'asymétrie. Dans ce contexte, les répercussions d’'un échange
d’informations en termes de concurrence dépendent non seulement des ca-

61 L'échange d'informations peut restreindre la concurrence de la méme facon qu'une
concentration s'il débouche sur une coordination plus efficace, plus stable ou plus
probable sur le marché; voir affaire C-413/06 P, Sony, Recueil 2008, p. 1-4951,
point 123, dans le cadre de laquelle la Cour de justice a entériné les critéres établis
par le Tribunal dans I'affaire T-342/99, Airtours, Recueil 2002, p. 11-2585, point 62.

62 Affaire C-238/05, Asnef-Equifax, point 54.
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ractéristiques initiales du marché sur lequel il se produit (telles que la concen-
tration, la transparence, la stabilité, la complexité, etc.), mais également de la
facon dont le type d’informations échangées peut modifier ces caractéristiques

(63)'

78. Une collusion est davantage susceptible de se produire sur des marchés trans-
parents. La transparence peut faciliter la collusion, en ce qu’elle permet aux
entreprises de s’entendre sur les modalités de la coordination et/ou accroit la
stabilité, tant interne qu’externe, de la collusion. Les échanges d’informations
peuvent augmenter la transparence et, partant, limiter 'incertitude quant aux
variables stratégiques de la concurrence (telles que, par exemple, les prix, la pro-
duction, la demande, les colits, etc.). Moins le degré de transparence préalable
du marché est élevé, plus I'échange d’informations présentera d'intérét aux fins
d’'une collusion. Un échange d’informations qui contribue de facon limitée a la
transparence sur un marché est moins susceptible d'avoir des effets restrictifs
sur la concurrence qu’un échange d’informations améliorant sensiblement la
transparence. C'est donc la combinaison du niveau de transparence préalable
et de la facon dont I'échange d’informations affecte celui-ci qui déterminera le
degré de probabilité que I'échange d’informations ait des effets restrictifs sur
la concurrence. Le niveau de transparence préalable est notamment fonction
du nombre d’acteurs présents sur le marché et de la nature des opérations, qui
peuvent aller d’'opérations publiques a des négociations bilatérales confiden-
tielles entre acheteurs et vendeurs. Lappréciation de I'évolution du niveau de
transparence du marché passe par la détermination de la mesure dans laquelle
les informations disponibles peuvent étre utilisées par les entreprises pour dé-
terminer les agissements de leurs concurrents.

79. Les oligopoles étroits peuvent faciliter une collusion sur le marché, car il est
plus facile pour un nombre limité d'entreprises de s'entendre sur les modalités
de la coordination et de contréler les comportements déviants. Une collusion
est également davantage susceptible de durer lorsque le nombre d’entreprises
est moins grand. Si les entreprises prenant part a la coordination sont plus
nombreuses, il devient plus intéressant de s‘écarter de celle-ci, la fixation de
prix moins élevés permettant de gagner des parts de marché plus importantes.
En méme temps, les avantages découlant d’'une collusion sont plus restreints
lorsque le nombre d’entreprises est plus important, la part que chacune retire
de la collusion étant moins élevée. Les échanges d’informations se produisant
dans des oligopoles étroits sont davantage susceptibles de produire des effets
restrictifs sur la concurrence que dans les oligopoles moins étroits et ne sont

63 Il convient de noter que I'analyse aux points 78 a 85 ne constitue pas une liste
exhaustive des caractéristiques de marché pertinentes. D’autres caractéristiques
du marché peuvent étre importantes dans le cadre de certains échanges d'informa-
tions.
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80.

81.

pas de nature a produire de tels effets sur des marchés tres fragmentés. Tou-
tefois, en augmentant la transparence ou en rendant d’'une autre facon l'en-
vironnement du marché plus propice a une coordination des comportements,
les échanges d’informations peuvent faciliter la coordination et la surveillance
parmi un nombre d’entreprises plus important que s'ils ne produisaient pas.

Pour les entreprises, il peut étre difficile de parvenir a une collusion dans un
environnement de marché complexe. Le fait d'échanger des informations peut
toutefois, dans une certaine mesure, permettre une simplification de tels en-
vironnements. Dans un environnement de marché complexe, des échanges
d’informations plus nombreux seront, en principe, nécessaires pour parvenir a
s’entendre sur les modalités de la coordination et surveiller les comportements
déviants. Par exemple, il est plus facile de s’entendre sur le prix d’un produit
unique et homogene que sur de nombreux prix pratiqués sur un marché comp-
tant un grand nombre de produits différenciés. Il se peut néanmoins que, pour
contourner la difficulté de parvenir a une entente sur de trés nombreux prix, les
entreprises échangent des informations afin d’établir des régles de tarification
simples (par exemple, des prix de référence).

La probabilité d’'une collusion est plus grande lorsque les conditions de I'offre et
de la demande sont relativement stables (¢*). Dans un environnement peu stable,
il peut étre difficile pour une entreprise de savoir si les ventes lui échappent en
raison du niveau globalement bas de la demande ou d’un concurrent qui offre
des prix particulierement bas; il est dés lors excessivement malaisé de main-
tenir un résultat collusoire. Dans ce contexte, une demande tres instable, une
forte croissance interne de certaines entreprises du marché ou encore l'entrée
fréquente sur le marché de nouvelles entreprises peuvent indiquer que la si-
tuation actuelle n'est pas suffisamment stable pour rendre une coordination
probable (%°). Dans certains cas, les échanges d’informations peuvent permettre
d’'augmenter la stabilité du marché et peuvent des lors rendre possible une col-
lusion sur le marché. En outre, sur les marchés ot I'innovation est importante,
la coordination peut étre plus difficile, étant donné que des innovations parti-
culierement importantes peuvent permettre a une seule entreprise d’obtenir
un avantage de taille sur ses concurrents. Pour qu’une collusion soit durable,
les réactions des « outsiders », tels que les concurrents existants et futurs ne
prenant pas part a la coordination, et des clients ne devraient pas étre de na-
ture a compromettre les résultats escomptés de la collusion. Dans ce contexte,

64
65

Voir I'affaire T-35/92, John Deere/Commission, Recueil 1994, p. 11-957, point 78.
Voir la décision de la Commission dans les affaires IV/31.370 et 31.446, UK Agri-
cultural Tractor Registration Exchange, JO L 68 du 13.3.1992, p. 19, point 51, ainsi
que I'affaire T-35/92, John Deere/Commission, point 78. Il n'est pas nécessaire
d’établir une stabilité absolue ou d’exclure une concurrence acharnée.
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82.

83.

84.

85.

I'existence de barriéres a l'entrée accroit la probabilité de la faisabilité et du
maintien d’une collusion sur le marché.

La probabilité d’'une collusion est plus grande lorsque les marchés présentent
une structure symétrique. Lorsque les entreprises sont homogenes en termes
de codts, de demande, de parts de marché, de gamme de produits, de capa-
cités, etc., elles ont plus de chances de parvenir a sentendre sur les modalités
de la coordination, leurs incitations étant plus alignées les unes sur les autres.
Toutefois, les échanges d’informations peuvent également, dans certains cas,
permettre d’'aboutir a une collusion lorsque la structure des marchés est plus
hétérogene. llIs pourraient permettre aux entreprises de prendre conscience de
leurs différences et les aider a trouver le moyen de s'en accommoder dans le
cadre de la coordination.

La stabilité d’une collusion dépend également de I'anticipation par les entre-
prises des gains futurs. Plus les entreprises accordent de valeur aux bénéfices
actuels qu’elles pourraient retirer de la fixation de prix moins élevés par rapport
aux gains futurs qu’elles pourraient obtenir d’'une collusion, moins cette der-
hiére sera probable.

Parallélement, une collusion est plus probable parmi les entreprises qui conti-
nueront d’exercer des activités sur le méme marché pendant un long laps de
temps, car dans un tel scénario elles seront davantage soucieuses de coordon-
ner leurs actions. Si une entreprise sait qu'elle interagira longtemps avec les
autres entreprises, une collusion présentera pour elle un plus grand intérét, le
flux de gains futurs tirés de pratiques collusoires ayant une plus grande valeur
que le profit a court terme qu’elles pourraient obtenir si elles s’en écartaient,
cest-a-dire avant que les autres entreprises ne décelent son comportement
déviant et prennent des mesures de représailles.

Globalement, pour qu’une collusion soit durable, la menace de mesures de
représailles suffisamment crédibles et rapides doit étre probable. La collu-
sion n'est pas durable sur des marchés ou les conséquences qu’entrainent les
éventuels comportements déviants ne sont pas suffisamment sévéres pour
convaincre les entreprises participant a cette coordination qu'il y va de leur
intérét d’en respecter les modalités. A titre d’exemple, lorsque les marchés sont
caractérisés par des commandes importantes et irréguliéres, il peut savérer
difficile de mettre en place un mécanisme de dissuasion suffisamment sévere,
puisque l'avantage que retire une entreprise déviant du comportement com-
mun a un moment opportun peut étre important, certain et immédiat, alors
que le manque a gagner qu’elle supporterait en cas de représailles serait faible
et incertain et ne se concrétiserait qu'apres un certain laps de temps. La cré-
dibilité du mécanisme de dissuasion dépend également de l'intérét éventuel
qu’ont les autres entreprises prenant part a la coordination a mettre en ceuvre
des mesures de représailles, intérét qui sera fonction des pertes qu’elles su-
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biraient a court terme si elles déclenchaient une guerre des prix par rapport
aux gains qu’elles retireraient a long terme d’un retour a la coordination. Par
exemple, la capacité des entreprises d'appliquer des mesures de représailles
peut étre renforcée si elles sont également liées entre elles par des relations
commerciales verticales qu’elles peuvent utiliser comme menace de représailles
en cas de non-respect de la ligne de conduite commune.

iii) Les caractéristiques des échanges d’informations

Informations stratégiques

86. Léchange, entre concurrents, de données stratégiques, c'est-a-dire de données
diminuant l'incertitude sur le plan stratégique sur le marché, est davantage
susceptible de relever de l'article 101 que I'échange d'autres types d’informa-
tions. Le partage de données stratégiques peut avoir des effets restrictifs sur
la concurrence, étant donné qu'il réduit I'autonomie décisionnelle des parties
en limitant l'intérét d’une concurrence aux yeux de celles-ci. Les informations
stratégiques peuvent porter sur les prix (par exemple, prix existants, rabais,
majorations, réductions ou remises), les listes de clients, les colits de produc-
tion, les quantités, le chiffre d’affaires, les ventes, les capacités, les qualités, les
stratégies commerciales, les risques, les investissements, les technologies et les
programmes de R&D et les résultats de ceux-ci. D’une facon générale, les in-
formations relatives aux prix et aux quantités sont celles qui présentent le plus
grand intérét stratégique, suivies des informations sur les colts et la demande.
Toutefois, si les entreprises se livrent concurrence dans le domaine de la R&D,
ce sont les données technologiques qui pourraient s‘avérer les plus stratégiques
sur le plan de la concurrence. Lutilité stratégique des données est également
fonction du caractere agrégé de celles-ci et de leur ancienneté, ainsi que du
contexte du marché et de la fréquence des échanges.

La couverture du marché

87. Pour qu’un échange d’informations soit susceptible de restreindre la concur-
rence, les entreprises prenant part a I'échange d’informations doivent couvrir
une part suffisamment importante du marché en cause. Si tel n'est pas le cas,
les concurrents ne participant pas a cet échange pourraient limiter les agisse-
ments anticoncurrentiels des entreprises concernées. En fixant, par exemple,
des prix inférieurs au niveau de prix coordonné, les entreprises qui ne sont
parties au systéme d'échange d’informations pourraient menacer la stabilité
externe d’'une collusion.
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88.

On ne peut définir de facon abstraite ce que constitue « une part suffisamment
importante du marché »; cette part sera fonction des spécificités de chaque cas
d’espece et du type d’échange d’'informations en cause. Lorsque, cependant,
un échange d’informations se produit dans le cadre d’'un autre type d'accord
de coopération horizontale sans aller au-dela de ce qui est nécessaire aux fins
de la mise en ceuvre de celui-ci, une couverture du marché inférieure aux seuils
de parts de marché fixés dans le chapitre pertinent des présentes lignes direc-
trices, dans le réglement d'exemption par catégorie pertinent (¢6) ou dans la
communication de minimis concernant le type d'accord en question ne sera
généralement pas suffisamment importante pour que I'échange d’informations
ait des effets restrictifs en termes de concurrence.

Données agrégées/individualisées

89.

Les échanges de données réellement agrégées, c'est-a-dire de données dans
lesquelles il est suffisamment malaisé de distinguer les informations se rap-
portant a une entreprise donnée, sont nettement moins susceptibles d'avoir
des effets restrictifs sur la concurrence que les échanges de données propres
a des entreprises précises. La collecte et la publication de données de marché
agrégées (telles que des données de vente, des données sur les capacités ou des
données sur le colit des intrants et des composants) par une organisation pro-
fessionnelle ou une société spécialisée en stratégie commerciale peuvent pro-
fiter tant aux fournisseurs qu'aux consommateurs en leur permettant davoir
une vue plus claire de la situation économique d’un secteur. La collecte et la
publication de telles données peuvent permettre aux acteurs du marché de
faire des choix en meilleure connaissance de cause afin d'adapter efficacement
leur stratégie aux conditions de marché. Plus généralement, a moins qu'il n‘ait
lieu dans le cadre d’'un oligopole étroit, il est peu probable que I'échange de
données agrégées produise des effets restrictifs sur la concurrence. Inverse-
ment, I'échange de données individualisées facilite I'entente sur le marché et
I'¢laboration de stratégies de représailles, en ce qu'il permet aux entreprises
coordonnant leurs agissements de distinguer une entreprise déviante ou un en-
trant. Néanmoins, on ne peut exclure que méme I'échange de données agrégées
puisse faciliter une collusion sur des marchés présentant des caractéristiques
spécifiques. En effet, les membres d’un oligopole trés étroit et stable échan-
geant des données agrégées qui constatent sur le marché un prix inférieur a un

66

Les échanges d'informations qui s'inscrivent dans le cadre d'un accord de R&D, s'ils
n’excédent pas ce qui est nécessaire aux fins de la mise en ceuvre de cet accord,
peuvent bénéficier de la zone de sécurité de 25 % fixée dans le reglement d’exemp-
tion par catégorie relatif aux accords de R&D. S'agissant du reglement d’exemption
par catégorie REC relatif aux accords de spécialisation la zone de sécurité corres-
pondante est de 20 %.
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niveau donné pourraient d'office présumer qu’une entreprise s'est écartée de
la collusion et prendre des mesures de représailles s‘étendant a I'ensemble du
marché. En d'autres termes, pour garantir la stabilité de la collusion, il n’est pas
nécessaire que les entreprises sachent dans tous les cas laquelle s’est écartée
des pratiques collusoires; savoir que I'une d’entre elles I'a fait peut suffire.

Ancienneté des données

90. Léchange de données historiques est peu susceptible d'aboutir a une collusion,

étant donné qu'il est peu probable qu'il fournisse des indications sur le com-
portement futur des concurrents ou permette une entente sur le marché (¢7).
Il est en outre peu probable que I'échange de données historiques facilite la
surveillance des comportements déviants, étant donné que plus les données
sont anciennes, moins elles seront utiles pour déceler en temps voulu ce type
de comportements et, partant, opposer une menace crédible de représailles
rapides (¢8). Il n’existe pas de seuil prédéterminé quant au moment ot des don-
nées acquierent un caractere historique, c'est-a-dire deviennent suffisamment
anciennes pour ne pas constituer un risque pour la concurrence. Le caractére
réellement historique des données est fonction des spécificités du marché en
cause, et notamment de la fréquence de renégociation des prix dans le sec-
teur. Des données pourront par exemple étre considérées comme historiques
si leur ancienneté est égale a plusieurs fois la durée moyenne des contrats
conclus dans le secteur concerné lorsque ceux-ci donnent une indication de
la fréquence de renégociation des prix. Le moment ot les données deviennent
historiques est également fonction de la nature des données, de leur carac-
tére agrégé, de la fréquence des échanges et des caractéristiques du marché en
cause (comme, par exemple, sa stabilité et sa transparence).

67

68

La collecte de données historiques peut également étre utilisée en vue de la
transmission de la contribution d’'une association sectorielle a un réexamen de la
politique publique.

Par exemple, dans des affaires antérieures, la Commission a considéré I'échange de
données individuelles remontant a plus d’'un an comme historique et comme ne res-
treignant pas la concurrence au sens de l'article 101, paragraphe 1, et a estimé que
les informations datant de moins d’'un an constituaient des données récentes; voir
la décision de la Commission dans l'affaire 1V/31.370, UK Agricultural Tractor Re-
gistration Exchange, point 50, ainsi que la décision de la Commission dans I'affaire
1V/36.069, Wirtschaftsvereiningung Stahl, JO L 1 du 3.1.1998, p. 10, point 17.
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Fréquence des échanges d'informations

91.

Les échanges d’informations fréquents qui facilitent a la fois une entente sur
le marché et le contréle des comportements déviants accroissent les risques
de collusion. Sur les marchés plus instables, des échanges d’informations plus
fréquents peuvent se révéler nécessaires pour faciliter une collusion que sur
les marchés stables. Sur les marchés ou les contrats a long terme (indicatifs de
renégociations des prix peu fréquentes) sont la régle, des échanges d'informa-
tions peu fréquents suffiraient normalement pour parvenir a une entente. Al'in-
verse, des échanges d’informations peu fréquents ne seront probablement pas
suffisants pour parvenir a une entente sur des marchés ot les contrats sont de
courte durée indiquant des renégociations fréquentes des prix (%°). La fréquence
d laquelle les informations doivent étre échangées pour faciliter une collusion
dépend également de la nature, de I'ancienneté et du caractére agrégé des don-
nées (79).

Information publique/non publique

92. En général, les échanges d’informations réellement publiques ne sont pas

susceptibles de constituer des infractions a l'article 101 (7). Les informations
réellement publiques sont des informations généralement accessibles dans des
conditions identiques (en termes de colits d'accés) a tous les concurrents et
clients. Pour qu’une information soit réellement publique, son obtention ne de-
vrait pas étre plus onéreuse pour les clients et les entreprises qui ne prennent
pas part au systeme d’échange que pour les entreprises qui échangent des in-
formations. C'est la raison pour laquelle les concurrents ne choisiraient pas,
en principe, d’échanger des données qu'ils peuvent obtenir auprés du marché
avec la méme facilité, ce qui rend improbables, dans la pratique, les échanges
de données réellement publiques. A 'inverse, méme si les données échangées
entre concurrents relévent de ce qu'on appelle souvent «le domaine public,
elles ne sont pas réellement publiques si les colts liés a leur collecte décou-

69

70

71

Des contrats peu fréquents pourraient diminuer la probabilité de mesures de repré-
sailles suffisamment rapides.

Néanmoins, selon la structure du marché et le contexte global de I'échange, il ne
peut étre exclu qu'un échange isolé suffise pour que les entreprises concernées
concertent leur comportement sur le marché et aboutissent ainsi a une coopération
pratique se substituant efficacement a la concurrence et aux risques que celle-ci
implique; voir I'affaire C-8/08, T-Mobile Netherlands, point 59.

Affaires jointes T-191/98 e.a., Atlantic Container Line (TACA), Recueil 2003, p.
11-3275, point 1154. Tel peut ne pas étre le cas si I'’échange se produit dans le cadre
d’'une entente.
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93.

ragent d'autres entreprises et clients de chercher a les obtenir (7?). Le fait qu'il
soit possible d'obtenir les informations sur le marché, par exemple aupres des
clients, ne signifie pas nécessairement que ces informations constituent des
données du marché aisément accessibles pour les concurrents (73).

Méme si les données sont disponibles publiquement (comme cest le cas, par
exemple, des informations publiées par les autorités de régulation), le fait que
les concurrents échangent des informations supplémentaires peut restreindre
la concurrence en diminuant encore ['incertitude stratégique sur le marché.
Dans ce cas, ce sont ces informations supplémentaires qui pourraient s‘avérer
critiques pour faire basculer I'équilibre du marché vers une collusion.

Echanges dvinformations publics/non publics

94.

Un échange dvinformations est réellement public s'il rend les données échan-
gées accessibles a tous les concurrents et clients dans des conditions identiques
(en termes de colts d'acces) (7*). Le fait que des informations soient échangées
publiquement peut limiter le degré de probabilité d’une collusion sur le marché,
dans la mesure ou les entreprises qui ne prennent pas part a la coordination,
les concurrents potentiels ainsi que les clients peuvent étre a méme de limiter
I'effet restrictif potentiel sur la concurrence (7°). On ne peut toutefois totale-
ment exclure que méme des échanges d’information présentant un caractere
réellement public puissent faciliter une collusion sur le marché.

72

73
74

75

En outre, le fait que les parties a I'échange aient précédemment communiqué les
données au public (par exemple par I'intermédiaire d’un quotidien ou de leur site
internet) ne signifie pas qu’un échange ultérieur d’'informations non publiques ne
serait pas contraire a I'article 101.

Voir les affaires jointes T-202/98 etc., Tate & Lyle/Commission, point 60.

Cela ne s'oppose pas a ce qu’'une base de données soit proposée a moindre prix aux
clients qui ont eux-mémes versé des informations dans celle-ci, étant donné gu'ils
auraient eu aussi, ce faisant, a supporter des codts.

Lanalyse des barriéres a I'entrée et de la puissance d’achat «compensatrice» sur

le marché serait utile pour déterminer si les entreprises ne participant pas au
systéme d’échange d'informations seraient 3 méme de compromettre les résultats
escomptés de la coordination. Toutefois, une plus grande transparence vis-a-vis des
consommateurs pourrait soit limiter, soit étendre la portée de la collusion, étant
donné gu’elle accroit I'élasticité au niveau des prix de la demande et les avantages
d'un comportement déviant mais durcit également les mesures de représailles.
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2.3. Appréciation au regard de 'article 101, paragraphe 3

2.3.1. Gains d’efficacité (76)

95.

96.

97.

Un échange d’informations peut déboucher sur des gains d’efficacité. Les in-
formations sur les colts supportés par les concurrents peuvent rendre les en-
treprises plus performantes si elles comparent leurs résultats aux meilleures
pratiques du secteur et élaborent des mécanismes d’incitations internes en
conséquence.

En outre, dans certaines situations, I'échange d’informations peut aider les en-
treprises a diriger la production vers des marchés caractérisés par une demande
importante (lorsque les informations portent sur la demande, par exemple) ou
des entreprises dont les colts sont peu élevés (lorsque les informations ont
trait aux colts, par exemple). La probabilité de ces types de gains d'efficacité
est fonction des caractéristiques du marché telles que I'existence d’une concur-
rence entre les entreprises en termes de prix ou de quantités et la nature des
incertitudes sur le marché. Certaines formes d’échanges d’informations dans ce
contexte peuvent déboucher sur la réalisation d’économies de colt substan-
tielles, par exemple si elles permettent une réduction des stocks inutiles, ou en-
core un acheminement plus rapide des produits périssables vers des régions ou
la demande est importante et une limitation de ses livraisons dans les régions
ol la demande est restreinte (voir I'exemple 7, point 110).

Léchange de données relatives aux consommateurs entre des entreprises opé-
rant sur des marchés caractérisés par des informations asymétriques en la ma-
tiere peut également permettre 'obtention de gains d’efficacité. Par exemple, le
fait de suivre les comportements antérieurs des clients en termes d'accidents ou
de risques de défaillance de I'emprunteur incite les consommateurs a limiter leur
exposition au risque. Cela permet également de détecter les consommateurs
pour lesquels le risque est moins élevé et auxquels il conviendrait d'accorder
des prix moins élevés. Dans ce contexte, I'échange d’informations peut égale-
ment limiter la possibilité, pour les entreprises, de retenir leur clientéle de force
et, partant, permettre une concurrence accrue. En effet, les informations sont
généralement spécifiques a une relation donnée; les consommateurs perdraient
alors le bénéfice de ces informations s'ils décidaient de se tourner vers une autre
entreprise. Le secteur bancaire et le secteur des assurances illustrent bien ces
gains d’efficacité, car il s’y produit de nombreux échanges d’informations sur les
défaillances des consommateurs et les caractéristiques des risques encourus.

76

L'étude des gains d'efficacité susceptibles de résulter des échanges d'informations
n'est ni exclusive, ni exhaustive.
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98.

99.

L'échange de données passées et présentes relatives aux parts de marché peut
dans certains cas procurer des avantages tant aux entreprises qu'aux consom-
mateurs, les premiéres pouvant utiliser ces informations comme un signal de
qualité de leur produit a l'intention des seconds. Lorsque les informations dont
ils disposent sur la qualité des produits sont incomplétes, les consommateurs
utilisent souvent des moyens indirects pour se renseigner sur les qualités rela-
tives des produits telles que les prix et les parts de marché (ils se fondent, par
exemple, sur les listes des meilleures ventes pour choisir leur prochain livre).

L'échange d’informations présentant un caractére réellement public peut éga-
lement présenter des avantages pour les consommateurs, en les aidant a poser
un choix plus éclairé (tout en voyant leurs frais liés a I'étude de marché dimi-
nuer). Les consommateurs sont, de la sorte, plus susceptibles de tirer profit des
échanges publics de données actuelles, les plus pertinentes pour leurs déci-
sions d'achat. De méme, I'échange d’informations publiques sur les prix actuels
des intrants est de nature a réduire les colits d'étude de marché supportés par
les entreprises, diminution dont bénéficieront en principe les consommateurs
puisqu’elle permet de réduire les prix finals. Ces types d’avantages directs pour
les consommateurs sont moins susceptibles de résulter d’échanges d'intentions
en matiére de tarification, étant donné que les entreprises qui annoncent de
telles intentions sont susceptibles de les revoir avant que les consommateurs
ne procédent effectivement a leurs achats sur la base de ces informations.
Les consommateurs ne peuvent généralement pas se fier aux intentions des
entreprises lorsqu’ils forment leurs projets de consommation. Les entreprises
peuvent toutefois, dans une certaine mesure, s'en tenir a une discipline les in-
citant a ne pas revoir les futurs prix qu'elles ont annoncés avant de mettre
ceux-ci en pratique, par exemple lorsqu’elles interagissent de facon répétée
avec les consommateurs, et que ceux-ci se fient au fait qu’ils connaissent les
prix pratiqués a l'avance, ou lorsque les consommateurs peuvent passer des
précommandes. En pareils cas, 'échange d’informations concernant le futur
peut améliorer la planification des dépenses des consommateurs.

100. Léchange de données actuelles et antérieures est davantage susceptible

de générer des gains d’efficacité qu’'un échange d’informations portant sur
des intentions. Cependant, dans des cas spécifiques, le fait de dévoiler ses
intentions pour I'avenir pourrait également déboucher sur des gains d’effica-
cité. Par exemple, le fait de connaitre rapidement I'entreprise arrivée en téte
d’une compétition dans le domaine de la R&D peut permettre a des entre-
prises d’éviter de répéter inutilement des efforts onéreux et de gaspiller des
ressources qui he peuvent pas étre recouvrées (7).

77

De tels gains d'efficacité doivent étre comparés aux effets négatifs susceptibles de
résulter, par exemple, d’'une limitation de la concurrence pour le marché qui stimule
I'innovation.
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2.3.2. Caractére indispensable

101.

102.

Les restrictions allant au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre les gains
d’efficacité générés par un échange d’informations ne remplissent pas les
conditions de l'article 101, paragraphe 3. Pour répondre a la condition rela-
tive au caractere indispensable, les parties devront démontrer que l'objet des
données, leur caractere agrége, leur ancienneté, leur confidentialité, de méme
que la fréquence et la portée des échanges présentent les risques les moins
élevés indispensables pour obtenir les gains d’efficacité allégués. Qui plus est,
I'échange ne devrait pas porter sur des informations excédant les variables
pertinentes aux fins de 'obtention de ces gains d’efficacité. Par exemple, un
échange de données individualisées ne serait généralement pas indispensable
pour pouvoir procéder a une comparaison, étant donné que les informations
agrégées, par exemple sous une forme de classification sectorielle, pourraient
également produire les gains d’efficacité allégués tout en limitant le risque de
collusion (voir I'exemple 4, point 108). Enfin, il est, d’'une maniére générale,
peu probable que le partage de données individualisées sur des intentions fu-
tures soit indispensable, en particulier s'il porte sur des prix et des quantités.

De méme, les échanges d’informations qui s’inscrivent dans le cadre d'ac-
cords de coopération horizontale sont également plus susceptibles de remplir
les conditions de l'article 101, paragraphe 3, s'ils ne vont pas au-dela de ce
qui est indispensable pour atteindre la finalité économique de l'accord (par
exemple, le partage de la technologie nécessaire aux fins d’un accord de R&D
ou de données relatives aux colits dans le cadre d’un accord de production).

2.3.3. Répercussion sur les consommateurs

103.

Les gains d'efficacité résultant de restrictions indispensables doivent étre ré-
percutés sur les consommateurs dans une mesure qui compense les effets
restrictifs sur la concurrence découlant de I'échange d’informations. Plus le
pouvoir de marché des parties prenant part a I'échange d’informations est
limité, plus il est probable que les gains d'efficacité seront répercutés sur les
consommateurs dans une mesure qui compensera les effets restrictifs sur la
concurrence.
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2.3.4. Absence d’élimination de la concurrence

104.

Les criteres de I'article 101, paragraphe 3, ne peuvent pas étre satisfaits si les
entreprises prenant part a I'échange d’informations ont la possibilité délimi-
ner la concurrence pour une partie substantielle des produits en cause.

2.4. Exemples

105.

Echange dvinformations sur les prix futurs envisagés (restriction de concur-
rence par objet)

Exemple 1

Situation: Un groupement professionnel regroupant des sociétés de transport
par autocar du pays X communique uniquement a ses membres des informa-
tions individualisées sur les prix futurs envisagés. Ces informations se com-
posent de plusieurs éléments, tels que le tarif envisagé et I'itinéraire concerné
par ce tarif, les restrictions susceptibles d’étre appliquées a ce tarif, comme,
par exemple, la catégorie de consommateurs pouvant en bénéficier, l'exigence
éventuelle d’un paiement effectué a I'avance ou d’un séjour d’une durée mi-
nimale, la période durant laquelle les billets peuvent étre vendus au tarif en
question (dates de début et de fin de validité des billets), ainsi que le laps de
temps durant lequel les billets vendus a ce tarif peuvent étre utilisés (dates de
début et de fin du voyage).

Analyse: Cet échange d'informations, qui résulte de la décision d’une asso-
ciation d’entreprises, porte sur les intentions des concurrents en matiere de
tarification. Il constitue un moyen trés efficace de parvenir a une collusion et
restreint donc la concurrence par objet. En effet, les entreprises sont libres de
revoir d tout instant leurs propres prix envisagés qui été annoncés au sein de
l'association si elles apprennent que leurs concurrents envisagent de fixer des
prix plus élevés. Elles peuvent dés lors atteindre un niveau de prix commun
plus élevé sans supporter le colit lié a la perte de parts de marché. Supposons,
par exemple, que la société d'autocars A annonce aujourd’hui une augmen-
tation des tarifs pratiqués sur la liaison entre la ville 1 et la ville 2, qui entrera
en vigueur le mois suivant. Cette information étant accessible a toutes les
autres sociétés d’'autocars, la société A peut alors attendre de connaitre les
réactions de ses concurrents a cette annonce de prix. Si un concurrent pré-
sent sur la méme liaison, soit la société B, a adapté ses propres prix d cette
hausse de prix, la société A ne modifiera pas le prix annoncé, qui deviendra
probablement effectif par la suite. Si, toutefois, la société B n'‘a pas ajusté
son prix, la société A pourrait encore revoir ses propres tarifs. Lajustement se
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106.

poursuivrait jusqu’a ce que les entreprises arrivent a un niveau de prix plus
élevé, qui serait anticoncurrentiel. Cet échange d’informations est peu sus-
ceptible de remplir les conditions de I'article 101, paragraphe 3. Il se limite
aux seuls concurrents, ce qui signifie que les clients des sociétés d'autocars
n’en bénéficient pas directement.

Echange de prix courants permettant des gains dhefficacité suffisants pour les
consommateurs

Exemple 2

Situation: Loffice national du tourisme et les sociétés d'autocars d'un petit
pays X conviennent de diffuser des informations sur les tarifs courants ap-
pliqués aux billets d’autocar par le biais d’un site internet accessible gratui-
tement (contrairement a l'exemple 1, point 105, les consommateurs peuvent
déja acheter des billets aux prix et conditions visés par les échanges d’infor-
mations; ces prix ne sont donc pas des prix futurs envisagés, mais les prix
actuels de services actuels et futurs). Les informations contiennent plusieurs
éléments, tels que le tarif et l'itinéraire concerné par ce tarif, les restrictions
éventuelles applicables a ce tarif, comme la catégorie de consommateurs
pouvant en bénéficier, I'exigence éventuelle d’un paiement effectué a l'avance
ou d'un séjour d’une durée minimale, ainsi que la période durant laquelle le
billet peut étre utilisé (dates de début et de fin du voyage). Les voyages en
autocar dans le pays X ne relévent pas du méme marché que les voyages par
chemin de fer ou avion. Il est présumé que le marché en cause est concentré,
stable et relativement peu complexe et que la fixation des prix devient trans-
parente du fait de I'échange d’informations.

Analyse: Cet échange d'informations ne constitue pas une restriction de
concurrence par objet. Les entreprises s'informent mutuellement de leurs
prix courants plutét que des prix qu’elles envisagent de pratiquer, car elles
vendent déja effectivement des billets a ces prix (a la différence de I'exemple
1, point 105). En conséquence, cet échange d’informations est moins suscep-
tible de constituer un moyen efficace pour trouver un point de convergence
de la coordination. Vu, cependant, la structure du marché et le caractere
stratégique des données, cet échange d’informations peut s‘avérer un moyen
efficace de contréler les comportements déviants par rapport a la collusion
qui sont susceptibles de se produire dans une telle configuration du marché. Il
pourrait des lors donner lieu a des effets restrictifs sur la concurrence au sens
de l'article 101, paragraphe 1. Néanmoins, dans la mesure ot certains effets
restrictifs sur la concurrence pourraient résulter de la possibilité de controler
les comportements déviants, il est probable que les gains d’efficacité générés
par cet échange d’informations seraient répercutés sur les consommateurs
dans une mesure compensant les effets restrictifs sur la concurrence, tant
dans leur probabilité que dans leur ampleur. Au contraire de I'exemple 1,
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point 105, I'échange d’informations est public et les consommateurs peuvent
effectivement acheter des billets aux prix et conditions ayant fait I'objet de
I'échange d’informations. Ce dernier est par conséquent susceptible de procu-
rer un avantage direct aux consommateurs: en effet, il réduit les colits d’étude
de marché et améliore le choix qui leur est offert et, partant, encourage la
concurrence par les prix. Il est donc probable que les conditions de larticle
101, paragraphe 3, seront remplies.

Prix courants déduits des informations échangées

Exemple 3

Situation: Les hétels de luxe installés dans la capitale du pays A exercent leurs
activités au sein d’'un oligopole étroit, non complexe et stable, se caracté-
risant par des structures de colts largement homogénes et constituant un
marché en cause distinct des autres hétels. Ils échangent directement des
informations individuelles sur leurs taux d’'occupation et recettes du moment.
Les parties peuvent alors directement déduire des informations échangées
leurs prix courants réellement pratiqués.

Analyse: Sauf s'il s'agit d’'un moyen déguisé d’échanger des informations sur
les intentions futures, cet échange d’informations ne constituerait pas une
restriction de concurrence par objet, les hétels échangeant des données ac-
tuelles et non des informations portant sur des prix ou des quantités envi-
sagés. Néanmoins, I'échange d’informations donnerait lieu a des effets res-
trictifs sur la concurrence au sens de l'article 101, paragraphe 1, car le fait
de connaitre les prix actuels effectifs d’un concurrent pourrait faciliter une
coordination (c’est-a-dire l'alignement) du comportement concurrentiel des
entreprises. Cette coordination servirait plus que probablement a contré-
ler les comportements déviants. Les échanges d’informations accroissent la
transparence du marché, car méme si les hétels publient, en principe, leurs
listes de prix, ils offrent également diverses remises négociées ou pour réser-
vation rapide, de groupe, etc. En conséquence, les informations supplémen-
taires qui ne sont pas échangées publiquement entre les hétels sont sensibles
d’'un point de vue commercial, c’est-a-dire utiles sur le plan stratégique. Cet
échange est susceptible de faciliter une collusion sur le marché, étant donné
que les parties concernées forment un oligopole étroit, non complexe et stable
impliquant une relation concurrentielle a long terme (interactions répétées).
En outre, les structures de colt des hotels sont largement homogenes. Enfin,
ni les consommateurs ni les nouveaux arrivants sur le marché ne peuvent
exercer de pression sur le comportement anticoncurrentiel des opérateurs en
place, puisque les consommateurs détiennent une puissance d'achat limitée
et que les barriéres a l'entrée sont élevées. Il est peu probable que, dans ce
cas, les parties soient a méme de démontrer un quelconque gain d’efficacité
découlant de 'échange d’informations qui serait répercuté sur les consomma-
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109.

teurs dans une mesure compensant les effets restrictifs sur la concurrence.
Les conditions de l'article 101, paragraphe 3, ne seraient donc probablement
pas remplies.

Comparaison des avantages - non-respect des critéres de l'article 101,
paragraphe 3

Exemple 4

Situation: Trois grandes entreprises détenant une part de marché cumulée de
80 % sur un marché stable, non complexe et concentré, caractérisé par des
barriéres a 'entrée importantes, échangent directement, a intervalles régu-
liers et en secret, des informations concernant une grande part de leurs colts
respectifs. Ces entreprises prétendent chercher de la sorte a comparer leurs
résultats avec ceux de leurs concurrents afin d’étre plus performantes.

Analyse: Ces échanges d’informations ne constituent en principe pas une
restriction de la concurrence par objet. Il convient par conséquent d'éva-
luer leur incidence sur le marché. En raison de la structure du marché, du
fait que l'information échangée concerne ne grande part des colts variables
des entreprises, du mode de présentation individualisé des données et de la
partie substantielle du marché en cause couverte, ces échanges d’informa-
tion sont susceptibles de faciliter une collusion et, partant, de restreindre la
concurrence au sens de l'article 101, paragraphe 1. ll est peu probable que les
critéres de larticle 101, paragraphe 3, soient satisfaits, étant donné que les
gains d’efficacité allégués peuvent étre obtenus par d'autres moyens moins
restrictifs, par exemple par 'intermédiaire de tiers collectant les données, les
rendant anonymes et les agrégeant par secteur. En pareil cas, enfin, comme
les parties forment un oligopole tres étroit, non complexe et stable, méme
I'échange de données agrégées pourrait faciliter une collusion sur le marché.
Toutefois, cela serait fort peu probable si cet échange se produisait sur un
marché non transparent, fragmenté, instable et complexe.

Informations réellement publiques

Exemple 5

Situation: Quatre entreprises possédant I'ensemble des stations-service d’un
grand pays A s’informent par téléphone des prix actuels de I'essence. Se-
lon elles, cet échange d’informations ne peut avoir d’effets restrictifs sur la
concurrence, les informations revétant un caractére public puisqu’elles sont
communiquées sur de grands panneaux dans chaque station-service.
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Analyse: Les données sur les prix échangées par téléphone ne sont pas réel-
lement publiques puisque 'obtention des mémes informations par d'autres
moyens prendrait beaucoup de temps et entrainerait des frais de transport
élevés. Il faudrait parcourir frequemment des distances importantes afin de
collecter les prix affichés sur les panneaux des stations-services disséminés
dans I'ensemble du pays. Les colits qui en résulteraient sont susceptibles
d’étre si élevés que ce n'est que par I'échange d’'informations que les infor-
mations pourraient étre obtenues en pratique. En outre, I'échange est systé-
matique et couvre I'ensemble du marché en cause, qui est un oligopole étroit,
non complexe et stable. En conséquence, il est susceptible de créer un climat
de certitude mutuelle quant a la politique de prix des concurrents et, partant,
de faciliter une collusion. Cet échange d’informations est des lors susceptible
de restreindre la concurrence au sens de l'article 101, paragraphe 1.

Meilleure satisfaction de la demande comme gain d’efficacité

Exemple 6

Situation: Cing producteurs de jus de carottes frais en bouteille sont présents
sur le marché en cause. La demande pour ce produit est trés instable et varie
d’'un endroit a l'autre selon les moments. Le jus doit étre vendu et consommé
au plus tard le lendemain de sa production. Les producteurs conviennent de
créer une société d'étude de marché indépendante chargée de collecter quo-
tidiennement des informations actuelles sur le jus invendu dans chaque point
de vente, informations qu’elle publiera sur son site internet la semaine suivante
sous une forme agrégée, en les ventilant par points de vente. Les statistiques
publiées permettent aux producteurs et détaillants d'anticiper la demande et
de mieux positionner leur produit. Avant que ['échange d’informations ne soit
mis en place, les détaillants ont signalé de grandes quantités de jus gaspillé
et ont donc réduit la quantité de jus achetée aux producteurs, le marché ne
fonctionnait donc pas de maniére efficace. En conséquence, il arrivait fré-
quemment, a certaines périodes et a certains endroits, que la demande ne
soit pas satisfaite. Le systeme d’échange d’informations, en permettant une
meilleure prévision de I'offre, qu’elle soit excédentaire ou qu'il y ait pénurie, a
sensiblement réduit les cas dans lesquels la demande des consommateurs ne
pouvait étre satisfaite et accru la quantité écoulée sur le marché.

Analyse: Bien que le marché soit relativement concentré et que les données
échangées soient récentes et revétent un caractere stratégique, il est trés peu
probable que cet échange facilite une collusion, celle-ci étant peu susceptible
de se produire sur un marché aussi instable. Méme si I'échange risque, dans
une certaine mesure, de produire des effets restrictifs sur la concurrence, les
gains d’efficacité résultant d’une offre accrue la ot la demande est importante
et d’'une diminution de l'offre la ol la demande est faible sont susceptibles
de compenser les effets restrictifs potentiels. Les informations sont échangées
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sous une forme publique et agrégée présentant moins de risques anticoncur-
rentiels que si elles étaient confidentielles et individualisées. Léchange d'infor-
mations n'excéde donc pas ce qui est nécessaire pour remédier a la défaillance
du marché. Il est des lors probable que cet échange d’informations remplira les
critéres de l'article 101, paragraphe 3. »
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