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| NTRODUCTI ON

i) A la session qu elle a tenue du 13 au 15 novenbre 1996, |a Réuni on

d' experts sur le droit et la politique de |la concurrence a reconmandé que

| a CNUCED conti nue de publier en tant que docunent hors session une version
révisée du conmmentaire de la loi type, en tenant conpte de |'évolution de
la | égislation dans | e domai ne de |a concurrence.

i) Le présent docunent, dans sa prem ére partie, reproduit donc tels quels
les projets d' élénents d articles qui figuraient dans la prem ere partie

du docunent intitulé "Projet de commentaires d' él éments pour les articles
d'une loi ou de lois types"” (TD B/ RBP/ 81/ Rev.4) et conprend une version
révisée du conmentaire des articles contenu dans |a deuxi énme partie du
docunent TD/ B/ RBP/ 81/ Rev. 4, version qui prend en conpte |es tendances
récentes de la | égislation adoptée dans | e nonde en mati ére de concurrence.
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PREM ERE PARTI E

PROQJIETS D ELEMENTS POUR LES ARTI CLES
TI TRE DE LA LO
Eli m nation ou contréle des pratiques conmerciales restrictives
Loi anti nmonopol e
Loi sur la concurrence
PROQJIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE PREM ER

bjectifs ou buts de la |oi

Contrdler ou élimner |les accords ou arrangenents restrictifs entre
entreprises, ou |"acquisition et/ou |'abus d' une position dom nante sur |e
marché, qui limtent |'accés aux marchés ou, d'une autre nani ére, restreignent
i ndiment | a concurrence, ayant des effets préjudiciables au cormmerce ou au
dével oppenent écononi que sur |e plan national ou international

PRQIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 2

Définitions et chanp d' application

l. Définitions

a) Le terme "entreprises" désigne les firmes, soci étés de personnes,
soci ét és anonynes, conpagni es, associ ations et autres personnes noral es,
qu' el l es soient créées ou contrdl ées par des intéréts privés ou par |'Etat,
qui exercent des activités conmerciales; il englobe aussi |eurs succursales,
filiales, sociétés affiliées ou autres entités directenment ou indirectenent
control ées par elles.

b) L' expression "position dom nante sur |e marché" désigne
une situation ou une entreprise, soit seule, soit avec quel ques autres
entreprises, est en nesure de donminer |le marché considéré d' un bien ou
service ou d' un groupe de biens ou services particuliers.

c) L' expressi on "marché consi déré" désigne | a branche conmercial e
dans laquelle la concurrence a été restreinte et |a zone géographi que vi sée,
et elle englobe tous I es produits ou services qui peuvent raisonnabl enent
se substituer |es uns aux autres, ainsi que tous |les concurrents voisins
vers | esquels | es consonmmateurs pourraient se tourner a bréeve échéance si |a
restriction ou |"'abus entrainait une augnentati on non négligeable des prix.

1. Chanp d' application

a) La loi s'applique a toutes les entreprises telles qu'elles
sont définies ci-dessus, en ce qui concerne |'ensenble de |eurs accords
conmer ci aux, opérations ou transactions portant sur des biens, services
ou droits de propriété intellectuelle.
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b) Elle s'applique a toute personne physique qui, agissant a titre
privé en tant que propriétaire, directeur ou enployé d une entreprise,
autorise, applique ou favorise des pratiques restrictives interdites par
la |oi.

c) Ell e ne s'applique pas aux actes souverains de |'Etat |ui-néne
ou des admi nistrations locales, ni aux actes des entreprises ou personnes
physi ques qui sont inposés ou suivis par |'Etat ou par des adninistrations
ou collectivités |locales agissant dans |le cadre d' une dél égati on de pouvoir

PROQJIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 3

Accords ou arrangenents restrictifs

l. Interdiction des accords ci-aprés entre des entreprises qui ont des
activités rivales ou susceptibles de |'étre, gue ces accords soient
écrits ou oraux, officiels ou non officiels

a) Accords fixant les prix ou autres conditions de vente, y conpris
dans | e commerce international

b) Soumi ssi ons col | usoires;
c) Répartition des marchés ou de la clientéle;
d) Restrictions a la production ou aux ventes, notanment au noyen

de contingents;

e) Refus concertés d' achat;
f) Ref us concerté d' approvi si onnenent;
9) Refus collectif d adm ssion & la qualité de partie a un

arrangenent, ou de nenbre d' une association, d une inportance décisive
pour |a concurrence.

1. Aut ori sation

Les pratiques relevant de la section |, quand elles sont diment

notifiées a |'avance et quand elles sont le fait d' entreprises exposées a une
concurrence effective, peuvent étre autorisées |lorsque |es responsables de

|"application des lois relatives & |la concurrence établissent que |'accord,
dans son ensenble, servira |'intérét public.
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PRQIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 4

Actes ou conportenents constituant |'abus, ou |I'acquisition
et |'abus, d'une position dom nante sur |l e marché

l. Interdiction d" actes ou conportenents entrainant |'abus, ou
| "acquisition et |'abus, d'une position doninante sur | e nmarché

Interdiction d actes ou conportenents entrainant |'abus, ou
| "acquisition et |'abus, d'une position dom nante sur |le marché

i) Lorsqu' une entreprise, soit seule, soit avec quel ques autres
entreprises, est en mesure de domi ner |le marché considéré d' un
bi en ou service ou groupe de biens ou services particuliers;

i) Lorsque les actes ou | e conportenent d' une entreprise en position
dominante limtent |'accés au marché consi déré ou, d' une autre
mani ere, restreignent indlnent |a concurrence, ayant ou risquant
d' avoir des effets préjudiciables au commerce ou au dével oppenent
économ que.

1. Actes ou conportenents réputés abusifs

a) Conportenment prédateur a |'égard des concurrents, conme pratiquer
des prix inférieurs au prix coltant pour élininer des concurrents;

b) Fi xation de prix ou de nodalités ou conditions discrimnatoires
(c'est-a-dire différenci és de facon injustifiable) pour la fourniture ou
| "achat de biens ou de services, y conpris au noyen de politiques de fixation
des prix pour les transactions entre entreprises affiliées qui font payer
au- dessus ou au-dessous du prix normal |es biens ou services achetés ou
fournis par rapport aux prix appliqués a des transactions simlaires ou
conpar abl es en dehors des entreprises affiliées;

c) Fi xation des prix auxquels des nmarchandi ses peuvent étre
revendues, y conpris |es marchandi ses inportées ou exportées;

d) Restrictions a |'inportation de biens |égitinement désignés a
| ' étranger par une marque de commerce ou de fabrique identique ou simlaire
a la marque de commerce ou de fabrique protégée dans | e pays inportateur pour
des biens identiques ou sinmlaires, quand |l es marques en questi on sont de méne
origine, c'est-a-dire appartiennent au nénme propriétaire, ou sont utilisées
par des entreprises entre lesquelles il y a une interdépendance économ que,
organi que, adm nistrative ou juridique, et que le but de ces restrictions est
de maintenir des prix artificiellenment élevés;

e) Quand il ne s'agit pas d atteindre des objectifs conmmerciaux
| égitimes, conme la qualité, la sécurité, une distribution ou un service
sati sfai sant

i) Refus partiel ou conplet de traiter aux conditions conmmercial es
habituell es de | " entrepri se;
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ii) Subordonner la fourniture de certains biens ou services a
| "acceptation de restrictions concernant |la distribution
ou la fabrication de biens concurrents ou autres;

iii) lnmposer des restrictions a la revente ou a |'exportation des
bi ens fournis ou d autres biens quant au lieu ou & | a personne
destinataire, ou quant a la forne ou au vol une de ces biens;

iv) Subordonner la fourniture de certains biens ou services a |'achat
d' autres biens ou services auprés du fourni sseur ou de |a personne
dési gnée par | ui

f) Fusi ons, rachats, coentreprises ou autres fornmes de prise de
contrdle, y conpris les directions inbriquées, de caractere horizontal
vertical ou hétérogéne, |orsque

i) L' une au noins des entreprises est établie dans | e pays, et que

i) La part de marché qui en résultera dans |l e pays, ou dans une
partie substantielle de celui-ci, pour tout produit ou service,
représentera une position dom nante ou une réduction sensible
de | a concurrence sur un marché dom né par un trés petit nonbre
d' entreprises

I1l. Autorisation

Les actes, pratiques ou opérations qui ne sont pas strictenent interdits
par la |loi peuvent étre autorisés s'ils sont notifiés, conforménent aux
di spositions de |'article 6, avant d' étre réalisés, si les autorités
conpétentes sont informées avec exactitude de tous les faits pertinents, s
les parties | ésées ont |la possibilité d étre entendues et s'il est ensuite
déterm né que |la conduite envisagée, telle qu' elle a été au besoin nodifiée
ou réglenment ée, est conpatible avec les objectifs de la |loi

PRQIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 5

Aspects éventuels de |la protection des consonmateurs

Dans un certain nonbre de pays, la législation relative a la protection
des consonmmmat eurs est indépendante de celle qui régit |les pratiques
conmerci al es restrictives.

PRQJIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 6

Noti fication

l. Notification par les entreprises

1. Lorsque des pratiques rel event des articles 3 et 4 sans étre purenent
et sinplenent interdites, et peuvent donc étre autorisées, |les entreprises
pourraient étre tenues de les notifier a |'organe de tutelle, en donnant tous
| es détails requis.
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2. La notification pourrait étre faite a |'organe de tutelle par toutes
| es parties en cause, ou par une ou plusieurs d entre elles au nom des autres,
ou par toute personne dlnent autorisée a agir en |eur nom

3. Lorsqu' une entreprise ou un particulier est partie a des accords
restrictifs conclus aux ménes conditions avec des partenaires différents,
il serait possible de n'en notifier qu' un seul, a condition d'indiquer
préci sénment toutes |les parties actuelles ou futures auxdits accords.

4, Si un accord, un arrangenent ou une situation notifié en vertu des
di spositions de la loi est nodifié dans ses npdalités ou quant aux parties
prenantes, ou s'il y est ms fin (avant |'échéance prévue), ou s'i

est renoncé a son application, ou si la situation s'est nodifiée

substantiell ement, une notification pourrait étre faite a |'organe
de tutelle (dans un délai de (...) jours/nois) (sans délai).

5. Les entreprises pourraient étre adnises a demander une autorisation pour
| es accords ou arrangenents relevant des articles 3 et 4 et existant a |la date
d' entrée en vigueur de la loi, sous réserve qu'ils soient notifiés dans les

(... jours/mois) suivant |ladite date.

6. Les accords notifiés pourraient entrer en vigueur dés que |'autorisation
est accordée ou dés |'expiration du délai fixé pour |'octroi de |"autorisation
ou, provisoirenment, dés la notification

7. Tout accord ou arrangenent qui n'a pas été notifié pourrait faire
| " objet de toutes |es sanctions prévues par la loi, au lieu d' étre sinplenent
révisé, s'il venait a étre découvert et jugé ill égal

1. Décision de |'organe de tutelle

1. La décision de |'organe de tutelle doit intervenir (dans les ... jours/
noi s suivant |la réception de la notification conpléte de tous les él énents),
que |"autorisation soit refusée, accordée sans restriction ou accordée sous
réserve de certaines conditions et obligations.

2. Procédure de réexanen périodi que des autorisations accordées tous
les (... nois/ans), avec possibilité de prolongation, de suspension, ou
de prol ongation sous réserve de certaines conditions et obligations.

3. La possibilité de retirer une autorisation pourrait étre prévue,
par exenple, si |'organe de tutelle constate que
a) Les circonstances qui ont justifié |I'octroi de |'autorisation ont

cessé d' exister;

b) Les entreprises n'ont pas respecté les conditions et obligations
auxquel les |'octroi de |"autorisation était soums;

c) Les renseignenents fournis a | ' appui de | a demande d' autorisation
étai ent faux ou tronpeurs.
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PROJIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 7
L' organe de tutelle et son organi sation
1. Institution et appellation de |'organe de tutelle.
2. Conposition de |'organe de tutelle, y conpris |la présidence, |e nonbre

des nmenbres et les nodalités de | eur nom nation, notament |'autorité
responsabl e de | eur nom nation

3. Qualifications des personnes nonmnges.

4, Dur ée et possibilité de renouvell enent du nandat du président et
des nenbres de |'organe et nodalités de renplacenent en cas de vacance.

5. Destitution de nenbres de |'organe.

6. I mrunit é éventuell e des nenbres a |'égard de toute poursuite dans
| "accompl i ssenent de | eurs devoirs ou |'exercice de |eurs fonctions.

7. Nom nati on du personnel nécessaire.
PROJIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 8

Fonctions et pouvoirs de |'organe de tutelle

l. Les fonctions et pouvoirs de |I'organe de tutelle pourraient étre
not amment les suivants (a titre indicatif)

a) Procéder a des enquétes, notanment aprés réception de plaintes;

b) Prendre | es décisions nécessaires, notanmment inposer des
sanctions, ou en recomander au mnistre responsabl e;

c) Faire des études, publier des rapports et inforner le public;

d) Délivrer des fornules et tenir un ou des registre(s)
de notifications;

e) Etablir des réglenents et |es promul guer

f) Aider & la rédaction d' une |égislation nouvelle ou a |'amendenent
ou la révision de la | égislation existante sur |es pratiques commrercial es
restrictives ou sur des domai nes connexes de la politique de réglenentation
et de concurrence;

0) Favori ser |es échanges de renseignenments entre Etats.

1. Caractéere confidentiel

1. Prévoir des sauvegardes rai sonnabl es pour protéger |le caractere
confidentiel des renseignenents obtenus des entreprises et contenant des
secrets commerci aux | égitines.
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2. Prot éger |'anonymat de ceux qui conmuni quent des rensei gnenents aux
adm ni strations de |l a concurrence pour qu'ils ne fassent pas |'objet de
nesures de rétorsion écononi que.

3. Protéger | e caractere confidentiel des délibérations du gouvernenent
au sujet de questions a |'étude ou dont |'exanen n'est pas encore achevé.

PRQIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 9

Sanctions et réparation

l. Des sanctions seraient inposées, ainsi qu'il conviendrait, dans les cas
ci-apres :
i) Vi ol ati ons de |l a |oi

ii) Non- observati on des déci sions ou ordonnances de |'organe de
tutelle ou de |"autorité judiciaire conpétente;

iii) Non-comunication dans |es délais prévus des rensei gnenents
ou docunents requis;

iv) Rensei gnements ou déclarations dont |'entreprise sait, ou a des
rai sons de penser, qu'ils sont faux ou tronpeurs sur un point
essentiel.

1. Les sanctions pourraient notamment étre les suivantes

i) Anmendes (proportionnelles & la volonté de dissinmulation, a la
gravité et a l'illégalité manifeste des infractions ou aux gains
illicites tirés de |'activité incrimnée);

ii) Enpri sonnenent (en cas d'infraction grave conportant une violation
flagrante et délibérée de la loi, ou d un décret d' application
par une personne physique);

iii) Ordonnances avant faire droit ou de nesure provisoire;

iv) Ordonnances faisant obligation, a titre définitif ou pour
une | ongue durée, de cesser et de s'abstenir de comettre
une infraction, ou de réparer une infraction par une conduite
positive, des excuses ou une déclaration publiques, etc.

V) Démant €l enent (pour les fusions ou acquisitions réalisées) ou
annul ation (pour certaines fusions et acquisitions ou certains
contrats restrictifs);

Vi) Restitution aux consonmateurs | ésés;

vii) Traitement de |la constatation adm nistrative ou judiciaire de
["illégalité come conmencenent de preuve de responsabilité dans
toutes |l es actions en dommuages-intéréts engagées par | es personnes
| ésées.
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PRQIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 10
Recours
1. Demande de réexanen par |'organe de tutelle de ses décisions en fonction
de | ' évolution des circonstances.
2. Cctroi a une entreprise ou a un particulier de la possibilité de

recourir dans un délai de (...) jours auprés de |'(autorité judiciaire
conpétente) contre tout ou partie de la décision de |'organe de tutelle
(ou) sur toute question juridique de fond.

PRQIETS D ELEMENTS POUR L' ARTI CLE 11

Action en donmages-intéréts

Cctroi a une personne, ou a |'Etat au nom de cette personne, ou a
une entreprise, qui subit une perte ou un dommge en raison de |'action ou
om ssion d une entreprise ou d un particulier, contraire aux dispositions de
la loi, de la possibilité de recouvrer |l e nontant de | a perte ou du dommage
(y conpris dépens et intéréts), en saisissant |'autorité judiciaire
conpétente.
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DEUXI EME PARTI E
COMVENTAI RE DES ARTI CLES
l.
1. Conf or mement aux concl usi ons concert ées adopt ées par |a Réunion

d' experts sur le droit et la politique de Ia concurrence, a la session qu'elle
a tenue a Genéve du 13 au 15 novenbre 1996, |le secrétariat de |la CNUCED a
établi une version révisée du commentaire des projets d' él éments d' articles
tels qu'ils figurent dans la prem ére partie du présent docunment, conpte tenu
de | ' évolution récente des | égislations dans | e nonde.

COMVENTAI RE DU TI TRE DE LA LO
TI TRE DE LA LO

2. Les projets d' él énents pour les articles offrent trois variantes
du titre de la loi : "Elimnation ou contr6le des pratiques conmerci al es
restrictives" 1/, "Loi antinmonopole” 2/ et "Loi sur |la concurrence" 3/.

3. Il n'y a pas de régle comunénent adm se pour le titre des lois sur

| es pratiques commerciales restrictives. Les différents titres adoptés
correspondent général ement aux objectifs et a la catégorie de la loi, ains
qu' aux traditions juridiques des pays considérés. Par exenple : Algérie :
Ordonnance relative a la concurrence; Australie : Trade Practices Act;

Bel gique : Loi sur la protection de |la concurrence écononique; Chili : Loi
anti nmonopol e; Colonmbie : Loi relative a la pronotion de |a concurrence et aux
pratiques commerciales restrictives; Costa Rica : Loi sur la pronotion de la
concurrence et la protection effective des consommateurs; Cbte d'lvoire : Lo
relative a la concurrence; France : Ordonnance relative a la liberté des prix
et de la concurrence; Allemagne : Loi sur les restrictions a la concurrence;
Hongrie : Loi sur |'interdiction des pratiques comercial es dél oyal es et
restrictives; Inde : Mpnopolies and Restrictive Trade Practices (MRTP) Act;
Italie : Régles pour la protection de |la concurrence et du marché; Janmai que
Fair Conpetition Act; Kenya : The Restrictive Trade Practices, Mpnopolies and
Price Control Act; Malte : Act to Regulate Conpetition and Provide for Fair
Tradi ng; Mexique : Loi fédérale sur |a concurrence écononi que; Mngolie : Lo
sur |'interdiction de |a concurrence dél oyal e; Pakistan : The Monopolies and
Restrictive Trade Practices (Control and Prevention) Ordinance; Panama : Lo
sur la protection de |la concurrence; Pérou : Décret |égislatif contre les
prati ques de nonopole, de contrdle et de restrictions contraires a la libre
concurrence; Pologne : Loi sur |'élimnation des pratiques de nmonopol e;
Républ i que de Corée : Loi sur la réglenmentation des nonopoles et sur la
concurrence |oyal e; Fédération de Russie : Loi sur la concurrence et la
limtation des pratiques de nonopole sur |les marchés de produits; Espagne
Loi sur la protection de la concurrence; Sri Lanka : The Fair Trading

Comm ssion Act; Suisse : Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions
a la concurrence; Royaune-Uni : Fair Trading, Restrictive Trade Practices,
Resale Prices and Conpetition Acts; Etats-Unis d' Arérique : Lois antitrust
(Sherman Act, C ayton Act, Federal Trade Commi ssion Act); Venezuela : Lo
visant a favoriser et & protéger |'exercice de la |libre concurrence.
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COMVENTAI RE DE L' ARTI CLE PREM ER

bjectifs ou buts de la |oi

Contrdler ou élimner |les accords ou arrangenents restrictifs entre
entreprises, ou |"acquisition et/ou |'abus d' une position dom nante sur |e
marché, qui limtent |'accés aux marchés ou, d' une autre nani ére, restreignent
i ndiment | a concurrence, ayant des effets préjudiciables au cormmerce ou au
dével oppenent écononi que sur |e plan national ou international

4, Cet article a été rédigé dans |l e sens du paragraphe 2 de la section E
de | ' Ensenbl e de principes et de régles, qui pose le principe essentiel sur
| equel les Etats devraient fonder leur |égislation en nmati ére de pratiques
comerciales restrictives. Tout conme dans |la section A de |'Ensenble, les
Etats voudront peut-étre assigner a la loi d autres objectifs spécifiques,

tels que la création, |'encouragenent et la protection de |la concurrence;
le contrdle de la concentration du capital et/ou de |a puissance économ que;
| " encouragenment de |'innovation; la protection et la pronotion du bien-étre

social et, en particulier, des intéréts des consonmateurs, etc., et nentionner
| es répercussions des pratiques conmerciales restrictives sur |eur conmmerce et
| eur dével oppenent.

5. Les fornmules rel evées dans di verses | égi sl ations national es conprennent,
par exenple, les objectifs ci-aprés : en Algérie : "l'organisation et la
pronmotion de la libre concurrence et la définition des régles de sa protection
afin de stinmuler |'efficience économ que et d améliorer le bien-étre des
consommat eurs” 4/; au Canada : "préserver et ... favoriser |la concurrence au
Canada dans | e but de stinuler |'adaptabilité et |'efficience de |'économ e
canadi enne, d'angliorer |les chances de participation canadi enne aux narchés
nondi aux tout en tenant sinultanénent conpte du r6le de | a concurrence
étrangere au Canada, d'assurer a la petite et a la noyenne entreprise une
chance honnéte de participer a |I'économ e canadi enne, de néne que dans le

but d'assurer aux consonmateurs des prix conpétitifs et un choix dans les
produits” 5/; au Danemark : "favoriser |la concurrence et renforcer ains
|"efficience de | a production et de |la distribution des biens et services,
etc., en rendant les conditions de |la concurrence aussi transparentes que

possi bl e" 6/; en Hongrie : "la préservation de |a concurrence sur |l e marché en
vue d'assurer |'efficience économ que et |le progrés social" 7/; en Mongolie
"réglenmenter les relations touchant a |'interdiction et a la limtation du

contr6le par |'Etat de la concurrence entre entités économ ques sur |e narché,
ai nsi que des nonopol es et autres activités entravant |a concurrence

| oyal e" 8/; en Norvége : "parvenir a une utilisation efficace des ressources
de la soci été en réuni ssant |es conditions nécessaires a une concurrence
effective" 9/; au Panama : "protéger et garantir |e processus de libre

concurrence économ que, élimner |es pratiques de nonopole et autres
restrictions enpéchant un fonctionnenent efficace des marchés et des services
en vue de défendre les intéréts supérieurs des consonmateurs” 10/; au Pérou
"élimner les pratiques de nonopole, de contrdle et de restrictions contraires
ala libre concurrence et veiller au dével oppenent de |'initiative privée

et aux intéréts des consonmmateurs" 11/; en Fédération de Russie : "enpécher
l[imter et suppriner les pratiques de nonopole et |a concurrence dél oyal e et

assurer |les conditions nécessaires a la création et au bon foncti onnenent des
mar chés de produits" 12/; en Suéde : "élimner et neutraliser |es obstacles
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a une concurrence efficace dans la production et |l e comerce des biens,
services et autres produits" 13/; en Suisse : "enpécher |es conséquences
nui si bl es d' ordre économi que ou social inputables aux cartels et autres
restrictions a la concurrence et ... pronpuvoir ainsi |la concurrence dans
["intérét d' une écononie de marché fondée sur un régine |libéral" 14/; aux
Etats-Unis : "une charte globale de |liberté économ que destinée a préserver
une concurrence libre et sans entraves en tant que principe du comerce. Elle
repose sur la prénmisse que la libre interaction des forces de |la concurrence
aboutira a une répartition optinale de nos ressources économ ques, aux prix
les plus bas, a la qualité la neilleure et au plus grand progres matériel,
tout en créant un cadre propice a |la sauvegarde de nos institutions politiques
et social es dénocratiques" 15/; au Venezuela : "favoriser et protéger

| "exercice de la libre concurrence", ainsi que "l'efficacité profitable

aux producteurs et aux consommateurs" 16/; le reéeglenent de | a Communaut é
andi ne nentionne "la prévention et la correction des distorsions provoquées

par des conportenents conmerciaux qui enpéchent, linmtent ou faussent |la
concurrence" 17/. Concernant |a Conmmunauté européenne, le Traité instituant
| a Communaut € économi que eur opéenne consi dére que "I'établissenment d' un régi ne

assurant que |l a concurrence n'est pas faussée dans |le marché conmun" constitue
| "un des nobyens nécessaires pour pronouvoir "un dével oppenent harnoni eux des
activités économ ques dans |'ensenble de |a Communaut €, une expansi on continue
et équilibrée" et "un rel évenent accél éré du niveau de vie" 18/. Une décision
adopt ée par | e MERCOSUR a pour but "d'assurer des conditions de concurrence

| oyal e sur | es marchés des agents économ ques du MERCOSUR' 19/.

6. Dans | e texte proposé ci-dessus, il est question de "contrdler", le
terme "controle" figurant dans le titre de |' Ensenbl e de principes et de
regles, ainsi que d' "accords restrictifs" et de "l'abus d' une position

domi nante sur le marché", c'est-a-dire des pratiques visées aux sections C
et D de |'Ensenble. Les nots "qui limtent |'accés aux nmarchés" visent |es
actes destinés a enpécher ou a prévenir |'entrée de concurrents effectifs
ou potentiels. Le terme "indlment" signifie que les effets des restrictions
doi vent étre sensibles, en nménme tenps qu' excessifs ou graves, avant que
["interdiction ne devienne applicable. Cette idée est présente dans

la | égi slati on de nonbreux pays, tels que |'Australie 20/, |'Inde,

I e Mexique 21/, |a République de Corée, |a Fédération de Russie, le
Royaune-Uni et dans la réglenmentation de |a Cormunaut é européenne 22/.

7. Selon d'autres | égislations, certains accords de coopération entre
petites et nobyennes entreprises peuvent étre autorisés s'ils visent a
ameliorer |'efficacité et la conpétitivité de ces entreprises face aux grandes
entreprises. Tel est le cas en Allemagne et au Japon. En outre, au Japon, |es
petites et noyennes entreprises sont définies par référence au capital |ibéré
et au nonmbre de sal ari és.

8. Il appartiendrait aux Etats de décider comment une regle de minims
devrait s'appliquer. Il y a essentiellenent deux possibilités. D une part,

on peut laisser a |l'organe de tutelle la faculté de décider a partir d' une
éval uation des accords ou arrangenents qui lui sont notifiés. C est alors |ui
qui aurait la responsabilité d arréter les critéres d exception. D autre part,
si |I'on privilégie |les considérations "d intérét national", les restrictions
sont envi sagées avant tout de nani ére & détermner si elles ont ou pourraient
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avoir, tout conpte fait, des effets préjudiciables au dével oppenent économ que
général 23/. Cette notion, avec des nuances et des ordres de priorité divers,
transparait dans les régles de droit en vigueur sur les pratiques comercial es
restrictives aussi bien dans des pays dével oppés que dans des pays en

dével oppenent 24/.

COMVENTAI RE DE L' ARTI CLE 2

Définitions et chanp d' application

l. Définitions

a) Le terme "entreprises" désigne les firmes, soci étés de personnes,
soci ét és anonynes, conpagni es, associ ations et autres personnes noral es,
qu' el l es soient créées ou contrdl ées par des intéréts privés ou par |'Etat,
qui exercent des activités comerciales; il englobe | eurs succursal es,
filiales, sociétés affiliées ou autres entités directement ou indirectenent
control ées par elles.

9. La définition des "entreprises" est fondée sur la section Bi) 3)
de | ' Ensenbl e de principes et de regles.

b) L' expression "position dom nante sur |e marché" désigne
une situation ou une entreprise, soit seule, soit avec quel ques autres
entreprises, est en nesure de donminer |le marché considéré d' un bien
ou service ou d' un groupe de biens ou services particuliers.

10. La définition de la "position dom nante sur |le marché" est fondée sur
la section Bi) 2) de |I'Ensenble de principes et de régles. Pour d' autres
observations sur ce point, voir plus |oin paragraphes 55 a 60.

c) L' expressi on "marché consi déré" désigne | a branche conmercial e
dans laquelle la concurrence a été restreinte et |a zone géographi que vi sée,
et elle englobe tous Il es produits ou services qui peuvent raisonnabl ement se
substituer |l es uns aux autres, ainsi que tous |les concurrents voisins vers
| esquel s | es consommat eurs pourraient se tourner a bréve échéance si |a
restriction ou |"'abus entrainait une augnentati on non négligeable des prix.

11. Les définitions de |'Ensenble ont été élargies pour inclure celle

du "marché considéré". La conception de cette définition est celle qui est
dével oppée dans les Directives des Etats-Unis applicables aux fusions, qu
sont général enent acceptées par |es écononistes "antitrust" dans |a plupart
des pays 25/.

12. La définition du "marché consi déré" consiste, en termes sinples, a
déterm ner les produits ou services particuliers ou |la catégorie de produits
fabriqués ou de services fournis par une ou plusieurs entreprises dans une
zone géographi que donnée. La Cour supréne des Etats-Unis a défini |le marché
consi déré comme "la zone de concurrence effective dans |aquelle |e défendeur
opére" 26/. Pour cerner |la zone de concurrence effective, il faut étudier
ala fois le marché considéré du produit et |a zone géographi que visée.

Il convient aussi de noter que |le marché considéré, une fois défini, donne

| a position dans laquelle |'entreprise se trouve en nati ére de concurrence.
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En outre, de nonbreuses juridictions, y conpris |e Royaume-Uni, prévoient

la possibilité de tenir conpte du renplacenent de |'offre pour la définition
du nmarché consi déré, ce qui a des conséquences inportantes lorsque la lo

en question inplique des nesures découl ant de |la seule part de marché.

Par exenple, dans certains pays, |es "nonopol es" (des entreprises détenant 30
ou 40 % du nmarché) sont tenus de se sounettre a des dispositions en matieére
de contrd6le des prix ou d'information 27/.

13. Le marché du produit (le terme "produit" désigne égal enment |es services)
est le prenmier élénment a prendre en considération pour déternminer |e marché
consi déré. En pratique, deux critéres étroitement interdépendants et

conpl énentaires ont été appliqués pour délimter e marché consi déré du
produit (ou du service) : les possibilités raisonnables de substitution et
|"élasticité croisée de | a denande. Dans |'application du premer critere,

on tient général enent conpte de deux facteurs, en cherchant a savoir s
["utilisation finale du produit et de ses produits de substitution est

fonci érement la méne, ou si |es caractéristiques physiques (ou qualités

techni ques) sont suffisament senbl ables pour que la clientéle puisse aisénent
passer d'un produit a |'autre. Dans |'application du critere d' élasticité
croisée, |'élénment central est le prix. Il s'agit d' étudier dans quelle
proportion | a demande d'un produit augnente a la suite d' un certain

pour cent age d' augnentation du prix d un autre produit. Dans un marché a forte
élasticité croi sée, une | égere augnmentation du prix d un produit incitera les
clients a se tourner vers |'autre produit, ce qui indique que |les produits

en question sont en concurrence sur |le nménme marché, alors qu'au contraire,

une faible élasticité croisée indiquerait que |les produits ont des marchés

di stincts.

14. Le marché géographi que est |e second él énent dont il faut tenir conpte
pour déterm ner | e marché considéré. En gros, il peut étre décrit come |la
zone dans | aquelle opérent |les vendeurs d' un produit ou service donné. Il peut
égal ement étre défini comme un nmarché ou |l es vendeurs d'un produit ou d'un
servi ce peuvent opérer sans rencontrer d' obstacles sérieux 28/. Il peut étre
restreint - par exenple une petite ville - ou s'étendre au marché nondi a

| ui-méme. Entre ces deux possibilités, il peut y en avoir d autres : plusieurs

villes, une province, un Etat ou une région conprenant plusieurs Etats. Ainsi,
pour | e contrdle des pratiques comerciales restrictives dans un groupenent
économ que régional come |a Conmunaut &€ écononi que européenne, | e marché
géogr aphi que consi déré est "le Marché conmun ou une partie substantielle

de celui-ci". A ce propos, la Cour de justice, dans |'affaire "Industrie
eur opéenne du sucre" 29/, a décidé que |a Belgique, |e Luxenbourg, |es
Pays-Bas et le sud de ce qui était alors |la République fédérale d' All emagne
constituai ent chacun des "parties substantielles du Marché conmmun”
(c'est-a-dire Il e marché géographi que considéré). En outre, la Cour a estinmé
gqu'il fallait tenir conpte, en particulier, de la structure et du vol une

de | a production et de |la consommuation du produit, ainsi que des habitudes
et possibilités économ ques des vendeurs et des acheteurs. Pour déterm ner

| e marché géographi que, on peut aussi appliquer des critéres relatifs a la
denmande, ce qui pernet d' établir que | e nmarché géographi que consi déré est

| a zone dans | aquelle un consomrat eur ou un acheteur raisonnable satisfait
sa denmande
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15. Un certain nonbre de facteurs interviennent dans la détermnation du
mar ché géogr aphi que consi déré, dont |les surcolts dus aux frais de transport,
la difficulté plus ou noins grande de se procurer |es biens ou services,

| es choix offerts aux consommateurs et |le niveau fonctionnel auquel |es
entreprises opeéerent.

1. Chanp d' application

a) La loi s'applique a toutes les entreprises telles qu'elles
sont définies ci-dessus, en ce qui concerne |'ensenble de |eurs accords
conmer ci aux, opérations ou transactions portant sur des biens, services
ou droits de propriété intellectuelle.

b) Elle s'applique a toute personne physique qui, agissant a titre
privé en tant que propriétaire, directeur ou enployé d une entreprise,
autorise, applique ou favorise des pratiques restrictives interdites par
la |loi.

c) Ell e ne s' applique pas aux actes souverains de |'Etat |ui-néne
ou des admi nistrations |ocales, ni aux actes des entreprises ou personnes
physi ques qui sont inmposés ou contrdl és par |'Etat ou par des adm nistrations
ou collectivités |ocal es agissant dans | e cadre d' une dél égati on de pouvoir

16. La définition du chanp d' application tient conpte de |la section B ii)
de |'Ensenble. Elle a été étoffée afin de préciser que la loi s'applique aux
per sonnes physi ques, nais non a des agents de |la fonction publique agi ssant
pour le conpte de |'Etat 30/. Toutefois, une personne physique n'est pas une
"entreprise", a noins d' étre incorporée dans une "soci été de personnes".

La loi type pourrait |aisser entendre qu' un accord passé entre une société

et son admi nistrateur gérant est un accord entre deux "entreprises”, donc une
entente délictueuse. L'analyse juridique conclut a peu prés partout que ce ne
devrait pas étre le cas.

17. Bien que la quasi-totalité des codes internationaux relatifs aux
pratiques comerciales restrictives, tels que les regles de | a Comunaut é
européenne relatives a la concurrence et |a décision de | a Conmmunaut é andi ne
sur les pratiques de nature a restreindre la concurrence et |la décision

du MERCOSUR sur | a protection de |la concurrence, s'appliquent uniquenent

aux entreprises, la plupart des lois nationales en matiére de pratiques
commercial es restrictives s'appliquent aux personnes physi ques aussi bien
gu' aux entreprises, puisque |a dissuasion et |la réparation peuvent étre

pl us efficaces au niveau national si les propriétaires ou les dirigeants

des entreprises peuvent étre tenus pour personnellement responsables

des violations qu'ils conettent ou autorisent, comme c'est |le cas

au Royaune-Uni au titre de la loi sur les pratiques restrictives 31/.

Il inporte aussi de nmentionner que |es associations professionnelles peuvent
égal ement étre consi dérées comme des "entreprises", aux fins des lois sur la
concurrence.

18. Le chanp d' application a égalenment été précisé de maniére a exclure les
actes souverains des admi nistrations |locales qui ont recu une dél égati on de
pouvoir en mati ére de réglementation et a protéger |les actes de personnes
physi ques qui sont inposés ou contrdlés par |'Etat. Il convient toutefois
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de nentionner que, selon |la section Bii) 7 de |I'Ensenble de principes et

de régles, ainsi que dans |la plupart des pays qui appliquent une | égislation
noderne sur |es pratiques comrerciales restrictives, la loi vise les
entreprises d' Etat de la néne facon que les entreprises privées 32/

19. La référence a la propriété intellectuelle concorde avec |la
quasi-totalité des lois antitrust, qui traitent les licences de technol ogie
conme des "accords" et pernettent de |es anal yser en profondeur pour

y détecter des restrictions ou des abus, conme dans n'inporte quel autre
accord, sauf que |'exclusivité | égale que |I'Etat accorde aux inventeurs peut
justifier certaines restrictions qui ne seraient pas adm ssi bles dans d' autres
ci rconst ances.

20. Il est a noter que dans plusieurs pays, les droits de propriété
intellectuelle 33/ ont suscité des probl énes de concurrence. Etant donné

| es probl éenes de ce type provoqués par |'exercice du droit d'auteur, et

des droits découl ant des brevets et des nmarques de commerce, plusieurs pays,
dont |' Espagne 34/ et |e Royaune-Uni 35/, ainsi que |'Union européenne 36/,
ont jugé nécessaire d' él aborer une réglenentation spécifique sur les droits
de propriété intellectuelle et la concurrence. Les Etats-Unis ont égal enent

adopté des directives a |I'intention des entreprises qui ont besoin de
savoir si les autorités conpétentes contesteront une prati que conme
étant anticoncurrentielle 37/. Il est enfin inportant de tenir conpte des

di spositions relatives au contrdle des pratiques anticoncurrentielles dans
les licences contractuelles qui figurent dans |'Accord sur |es ADPIC 38/.

COMVENTAI RE DE L' ARTI CLE 3

Accords ou arrangenents restrictifs

l. Interdiction des accords ci-aprés entre des entreprises qui ont des
activités rivales ou susceptibles de |'étre, gue ces accords soient
écrits ou oraux, officiels ou non officiels

a) Accords fixant les prix ou autres conditions de vente, y conpris
dans | e commerce international

b) Soumi ssi ons col | usoires;
c) Répartition des marchés ou de la clientéle;
d) Restrictions a la production ou aux ventes, notanment au noyen

de contingents;

e) Refus concertés d' achat;
f) Ref us concerté d' approvi si onnenent;
9) Refus collectif d adm ssion & la qualité de partie a un

arrangenent, ou de nenbre d' une association, d une inportance décisive
pour |a concurrence.
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21. Les él énents de cet article sont fondés sur |e paragraphe 3 de |la
section D de |'Ensenble et, comme dans ce paragraphe, |la doctrine suivie a
général ement été celle de I'interdiction de principe. Cette idée est reprise

ou senbl e gagner du terrain dans |les regles de droit de nonbreux pays sur les
pratiques restrictives.

22. Les accords entre entreprises sont fonci érement de deux types

hori zontaux et verticaux. Les accords horizontaux sont conclus entre

des entreprises ayant a peu pres |les ménes activités, c'est-a-dire entre
producteurs, entre grossistes ou entre détaillants s'occupant de produits de
types conparabl es. Les accords verticaux sont conclus entre des entreprises
situées a des stades différents du circuit de fabrication et de distribution
par exenple, entre fabricants de conposants et fabricants de produits

qui renfernment ces composants, entre producteurs et grossistes ou entre
producteurs, grossistes et détaillants. Certains accords peuvent étre a la
fois horizontaux et verticaux, comre c'est |e cas des accords de fixation
des prix. L'expression "qui ont des activités rivales" vise les entreprises
concurrentes dans | e sens horizontal. L'expression "ou susceptibles de |'étre"
vise une situation ou |'autre partie ou |les autres parties sont capabl es

et vraisenbl ablenent a néne d' entreprendre |l e néme genre d' activité : par
exenpl e, un distributeur de conposants peut aussi étre producteur d' autres
composants.

23. Les accords entre entreprises sont en principe interdits par |'Ensenble,
"sauf quand elles traitent |'une avec |'autre dans le cadre d' une entité
économ que ou elles sont sous contr6le commun, y conpris par voie de

propri été, ou, pour d'autres raisons, ne peuvent agir indépendanment |'une
de |"autre" (sect. D.3). Il convient de noter qu'un treés grand nonbre de

tri bunaux ont jugé que les entreprises sous contrdle conmmun ou propriété
conmune ne sont pas rivales ou susceptibles de |'étre 39/. Aux Etats-Unis,

al ors que quel ques juridictions inférieures ont étendu cette regle aux

soci étés dont | e capital est détenu en nmjorité par une autre entreprise 40/,
la Cour supréne s'est bornée a décider qu' une société nmere et la filiale

qu' elle contrdle enti érenent ne saurai ent se concerter illicitenent au sens
de |a Sherman Act 41/.

24. Les accords ou arrangenents, écrits ou oraux, officiels ou non
officiels, seraient frappés par |'interdiction, laquelle s'appliquerait a
n'inmporte quel accord, que les parties aient ou non |'intention de |lui donner
force de loi. A ce propos, |la |égislation pakistanaise définit un accord comre
s' entendant de "tout arrangenent ou convention, écrit ou non écrit, qu'il soit
ou non destiné a avoir force exécutoire"” 42/. L'Algérie 43/, |'Inde 44/ et

" Afrique du Sud 45/ ont adopté une définition analogue. La | égislation de la
Pol ogne 46/ et celle de |a Fédération de Russie 47/ parlent d' "accords sous
quel que fornme que ce soit". La loi espagnole 48/, qui s'inspire des regles

de | a Communaut é européenne, est rédigée en ternes |arges, recouvrant de

nmul tiples possibilités qui vont plus loin que |les accords, puisqu'elle
nmentionne | es "décisions ou reconmandati ons collectives, ou pratiques
concertées ou délibérénment paralléles". La | égislation de |la Cote

d lvoire 49/, de la Hongrie 50/, du Pérou 51/ et du Venezuel a 52/ ainsi que

| es réglements de | a Communaut € andi ne 53/ et du MERCOSUR 54/ vont dans |e
ménme sens.
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25. Les arrangenments consignés par écrit ne prétent pas a controverse
juridique quant a |leur existence, néne s'il pourrait y avoir controverse quant

a leur portée. Cependant, les entreprises s'abstiennent souvent de coucher par
écrit |"accord restrictif, en particulier quand cette pratique est interdite
par la loi. Les accords non officiels ou oraux soul évent un probl éme

de preuve, puisqu'il faut établir |'existence d une certaine fornme de

conmuni cati on ou d' une connai ssance partagée de déci sions conmercial es entre
les entreprises, qui a entrainé de |eur part une action concertée ou des
conportenments parall éles. La preuve de |'action concertée est donc, en ce

cas, une preuve par présonption. Le parallélisme des actes incite fortement

a supposer pareil conportenent, nmis pourrait n'étre pas consi déré comme une
preuve concluante. Un noyen suppl énentaire et inportant de prouver |'existence
d'un accord oral, nettement plus convaincant que |a preuve d un conportenent
parall el e, est la déposition directement faite par des ténoins.

26. Pour établir si un conportenent parallele est |'aboutissenent de
déci si ons commrerci al es i ndépendantes ou d'un accord tacite, il faudrait
probabl enent faire des recherches sur la structure du marché, |les écarts entre
les prix par rapport aux co(ts de production, |a chronol ogi e des décisions et
autres indices d une uniformté de conportement des entreprises sur e marché
d' un produit donné. Une chute paralléle des prix peut ténoigner d' une saine
concurrence, alors que des augnentations parall éles devraient faire naitre
une forte présonption d accord ou arrangenent tacite ou autre suffisante pour
i mposer la charge de la preuve a |'entreprise ou aux entreprises intéressées,
qui devraient alors produire des él énents d'information a décharge 55/.

Un autre noyen de distinguer |es conportenments concurrentiels, mis
paral | €l es, de ceux qui résultent d' un accord anticoncurrentiel serait

d' exam ner si |le conportenent d' une entreprise donnée serait conforme a ses
propres intéréts en |'absence de |'assurance que ses concurrents agiront de
la méne facon. Il inporte néannoins aussi de signal er que des augnentations
paral | €l es de prix, particuliérement en période d'inflation généralisée,
s'accordent aussi bien avec |l a concurrence qu' avec une entente collusoire

et ne ténpignent pas a coup sir d'un conportenent anticoncurrentiel

27. Les pratiques conmerciales restrictives visées aux alinéas a) a g) de
la section | de |I'article 3 ne sont que des exenples et ne devraient pas étre
consi dérées come une énunérati on exhaustive des pratiques a interdire. Bien
gque la liste englobe les cas les plus courants de pratiques restrictives,
ell e peut étre étendue a d' autres encore et prendre un caractére indicatif

par |'insertion des nots ", entre autres possibilités,", ", en particulier,"”
come, par exenple, en Hongrie 56/, ou "entre autres" come, par exenple,
dans | a nouvelle | égislation colonbienne 57/, entre les nots "interdiction"
et "des accords ci-apres”, ou par |'addition des nots "ou autres cas d'effet
équi val ent", conme dans le réglenent de |la Conmunauté andine 58/. L'article 3
devi ent ainsi une "clause générale" qui vise non seulement |es accords
énunérés aux alinéas a) a g), mais aussi d' autres qui ne sont pas expressénent
nentionnés et que |'organe de tutelle pourrait juger égal enent restrictifs.

28. En outre, dans quel ques pays tels que |'lnde, existe |la présonption que
| es pratiques commercial es de nonopol e portent préjudice a |'intérét public
et sont par conséquent interdites, sous réserve des exceptions prévues dans
la loi 59/.
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29. La | égislation des Etats-Unis se caractérise, quant a elle, par le
critére de |'infraction & priori concu dans |'application de |'article

prem er de |la Sherman Act. Tandis que le principe a suivre pour constater

un conportenment anticoncurrentiel est celui du "caractére raisonnable"

(1" objectif de la | égislation étant de lutter contre les restrictions non

rai sonnabl es, reconnues telles aprés examen du but et des effets de la
pratique présentée conme une restriction), |la Cour supréme a jugé que
"certains accords ou pratiques, en raison de |eur effet pernicieux sur |la
concurrence, et faute d offrir |e npindre avantage en conpensati on, sont
présumes irréfutabl enent non rai sonnables, donc ill égaux, sans nécessité d'un
exanmen détaill é pour déterm ner précisénent les torts qu'ils ont causés ou le
notif d' ordre commercial invoqué pour leur utilisation" 60/. Les restrictions
réput ées constituer des infractions a priori engl obent général ement |a
fixation collusoire des prix, |le partage horizontal des narchés et des
clienteles, les refus concertés horizontaux de comrercer et |e truquage

des offres.

30. Il est a noter que |a Comunaut & européenne consi dére égal ement a prior
que des accords entre entreprises (ou des pratiques concertées ou déci sions
d' associations d entreprises) qui restreignent |la concurrence sont (en raison
des effets qu'ils peuvent avoir sur |le comrerce entre |les Etats nmenbres)
interdits (art. 85 1) du Traité de Rone) et "nuls de plein droit" (art. 85 2)
du Traité de Rone). Il est toutefois prévu que, dans certai nes circonstances,
de tels accords peuvent étre exenptés de |'application de |'article 85 1)
s'ils renplissent les conditions stipulées a |'article 85 3) du Traité de
Rone, qui se lisent comme suit

" qui contribuent a anéliorer la production ou la distribution
des produits ou a pronpuvoir |e progrés techni que ou économ que, tout
en réservant aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en
résulte, et sans

a) i mposer aux entreprises intéressées des restrictions qu
ne sont pas indi spensabl es pour atteindre ces objectifs,

b) donner a ces entreprises |la possibilité, pour une partie
substantiell e des produits en cause, d' élimner |la concurrence"

31. Un trait propre a la | égislation russe est |'absence de critere
dinfraction a priori dans la prohibition des accords; en d' autres ternmes,

| es autorités antinonopole en Fédération de Russi e peuvent prohiber des
accords si elles constatent qu'ils ont ou risquent d'avoir pour conséquence

de restreindre notablenment |a concurrence 61/.

32. La | égislation australienne interdit |a plupart des accords de fixation
des prix, le boycottage et certaines fornes de relations d'exclusivité.

D ailleurs, c'est aussi le cas en Inde ou, aux ternmes de la loi sur les
nonopol es et |l es pratiques conmerciales restrictives, la nodalité ou condition
d' un contrat de vente de marchandi ses, ou de tout accord qui prévoit des prix

m ni maux pour la revente de marchandi ses, est interdite a priori 62/.
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COMMENTAI RE DE LA LI STE | NDI CATI VE DE PRATI QUES
GENERALEMENT | NTERDI TES
a) Accords fixant les prix ou autres conditions de vente, y conpris dans
| e conerce internationa
33. L' Ensenbl e de principes et de régles, au paragraphe 3 a) de la

section D, proscrit les "accords fixant les prix, y conpris les prix
a |'exportation et a |'inportation".

34. La fixation collusoire des prix est |'une des pratiques restrictives |les
plus courantes et, qu' elle porte sur des biens ou sur des services, elle est
consi dérée comme une infraction a priori dans de nonmbreux pays 63/. Elle peut
intervenir a n'inporte quel stade du circuit de production et de distribution
El l e peut comporter des accords sur les prix des produits primires, des
produits intermédiaires ou des produits finis. Elle peut aussi conporter des
accords sur des nodalités particulieéeres de calcul du prix, notamrent |'octro
de rem ses et de rabais, |'établissenent de listes de prix et de versions
différentes de ces listes, et |'échange de renseignenents sur les prix.

35. La fixation concertée des prix peut étre une pratique isol ée de quel ques
entreprises ou s'inscrire dans une entente collusoire plus vaste entre
entreprises qui réglenmente |'essentiel des activités comercial es des nmenbres,
portant, par exenple, sur des soum ssions collusoires, des accords de partage
des marchés et des clientéles, des contingents de vente et de production, etc.
De méne, les accords fixant les prix ou d autres conditions de vente interdits
en vertu du présent paragraphe peuvent conprendre des accords ayant un effet
sur |a demande, come dans | e cas des ententes visant a renforcer un pouvoir

d' achat .

36. Dans | e conmerce international, il convient de noter que, si la fixation
collusoire des prix de biens ou de services vendus sur |l e marché intérieur

a fait |'objet d un contréle rigoureux aux termes de la | égislation sur

| es pratiques comerciales restrictives, la fixation collusoire des prix

a | '"exportation, en revanche, a été, dans |'ensenble, adm se, au notif

qu' elle ne se répercute pas sur le marché intérieur. Dans certains pays, la

| égi sl ati on exenpte expressénent de |'interdiction les cartels d' exportation
a condition qu'ils soient notifiés et enregistrés et ne portent pas préjudice
au marché intérieur. Tel est le cas en All emagne, aux Pays-Bas, au Pérou, au
Royaune- Uni et aux Etats-Unis 64/. La participation d industries nationales

a des cartels internationaux est interdite par la | égislation des Etats-Unis
et d autres pays 65/.

b) Soumi ssions col lusoires 66/

37. La soumi ssion collusoire est fonci érenent anticoncurrentielle
puisqu'elle va a |'encontre de |'objet néne de |'appel d' offres, qui est de
procurer des biens ou des services aux prix et conditions | es plus favorables.
Ell e peut prendre des fornmes diverses : accords pour sounmettre des offres

i denti ques, accords quant au soum ssionnaire qui présentera |'offre la plus
basse, accords pour la sounm ssion d' offres de couverture (offres délibérénent
gonfl ées), engagenents de ne pas sounissionner en concurrence, accords sur des
nodal i t és communes de cal cul des prix ou sur des conditions d' offres, accords
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pour évincer |es soum ssionnaires extérieurs, accords désignant d' avance |es
bénéficiaires de |'adjudication selon un tour de rdle ou selon une répartition
des marchés par zones géographi ques ou par clients, etc. Ce type d' accord

peut prévoir, au profit des soumi ssionnaires qui ne seront pas retenus, un
mécani sme de conpensati on fondé sur un pourcentage des bénéfices réalisés

par | es adjudicataires, qui sera divisé au bout d' un certain tenps entre

| es soumi ssionnaires dont |'offre n'a pas été retenue.

38. La soumi ssion collusoire est illégale dans |la plupart des pays. Mne

| es pays qui ne possedent pas de | égislation spécifique sur |es pratiques
comerciales restrictives ont souvent une | égislation spéciale sur les

appels d offres. La plupart des pays traitent |a soum ssion collusoire plus
séverenent que |l es autres arrangenents horizontaux en rai son de ses aspects
fraudul eux, particuliérement de ses effets négatifs sur |les achats de |'Etat
et | es dépenses publiques. En République popul aire de Chine, cette soum ssion
sera réputée nulle et non avenue et, selon les circonstances, une anende sera
infligée. Au Kenya, par exenple, |la soum ssion collusoire est consi dérée come
une infraction pénal e, passible d une peine de prison pouvant aller jusqu'a
trois ans, quand deux personnes ou plus souni ssionnent pour |a vente ou

| "achat de biens ou services a un prix ou a des conditions arrétés ou convenus
entre elles, exception faite des soum ssions en associ ati on comuni quées a
ceux qui ont lancé |'appel d' offres et acceptabl es pour eux 67/. En Suéde,

la loi sur la concurrence ne renfernme pas de dispositions particuliéres
concernant |es soum ssions collusoires. Ce genre de coopération horizontale
tonbe sous le coup de |'interdiction générale qui frappe |les accords
anticoncurrentiels ou les pratiques concertées 68/.

c) Répartition des nmarchés ou de la clientéele

39. Les arrangenments de répartition des marchés et de la clientéle entre
entreprises conportent |"attribution a telle ou telle entreprise de tel ou te
client ou marché pour les produits ou services considérés. Ils sont destinés

notament a renforcer ou a préserver certains schénas particuliers d' échanges
conmer ci aux, |es entreprises concurrentes renongcant précisénment a se disputer
les clients ou |l es marchés. Ces arrangenents peuvent ne porter que sur une

ganme de produits déterm née ou sur un type déterm né de clients.

40. Les arrangenents de répartition de la clientéle se rencontrent auss
bi en dans | e comerce intérieur que dans |l e commerce international; dans ce
dernier cas, ils conportent souvent des divisions du nmarché internationa

sel on des critéres géographi ques, qui correspondent a des relations
préétablies de fournisseur a acheteur. Les entreprises qui y participent
convi ennent presque toujours de ne pas se concurrencer sur |eur marché
national. En outre, des arrangenents de répartition des marchés peuvent

étre congus expressénent a cette fin.

d) Restrictions a la production ou aux ventes, notanment au noyen
de contingents

41. Les arrangenents de partage des nmarchés peuvent aussi reposer sur une
répartition quantitative et non sur celle des territoires ou des clients.
Ce type de restriction est fréquent dans |es secteurs ou il existe une

capacité en excédent ou lorsqu'il s'agit de faire nonter les prix.
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Dans ces formules, |es entreprises conviennent souvent de l[imter les

approvi si onnements a une certaine proportion de leurs ventes antérieures et,
en application de |eur accord, créent souvent une caisse comune a |aquelle
cel l es qui dépassent |eur contingent sont tenues de cotiser pour indemiser

celles qui ne vendent pas la totalité de |eur contingent.

e) Ref us concertés d' achat
f) Ref us concerté d' approvi si onnenent
42. Le refus concerté d' acheter ou d' approvisionner, ou |la nenace de ce

refus, est |'un des noyens |le plus couranment enpl oyés pour contraindre

| es entreprises qui ne sont pas menbres d' un groupe a adopter |'attitude

voul ue. Les boycottages collectifs peuvent étre horizontaux (les concurrents
convi ennent entre eux de ne pas vendre a certains clients ou de ne pas acheter
a certaines sources) ou verticaux (accords entre des parties situées a des
stades différents du circuit de production et de distribution, qui conviennent
de refuser de traiter avec un tiers, en général un concurrent de |'une

d elles).

43. Les boycottages sont réputés ill égaux dans un certain nonbre de pays, en
particulier lorsqu'ils visent a faire respecter d' autres arrangenents portant,
par exenple, sur un prix de revente uniforne ou sur |'exclusivité des échanges
mut uel s. Ainsi, |les boycottages ou listes d' exclusions pour |le respect
collectif des conditions concernant |'observation d un prix de revente sont
interdits au Royaune-Uni. En Inde, |les accords qui restreignent ou geél ent

| a production de biens 69/ doivent faire |'objet d une notification, de néme
que | es accords destinés a assurer |le respect de tous autres accords 70/.

Aux Etats-Unis, une cour d' appel a estinmé que |les réassureurs |ondoniens
pouvai ent passer en jugenent pour boycottage illégal lorsqu'ils étaient
convenus de ne pas traiter avec des conpagni es d'assurance des Etats-Unis qu
of fraient des polices concernant des accidents non découverts et non décl arés
pendant |a validité des polices, contraignant ainsi a |'adoption de polices
uni formes "sinistres déclarés" sur tout le territoire des Etats-Unis 71/.

44, Le refus concerté d' approvisionner un acheteur, qu'il s'agisse d' un
acheteur du marché national ou d' un inportateur, est égal ement un refus de
vendre. Les refus d' approvisionner des inportateurs virtuels sont souvent

| a conséquence d'arrangenents de répartition de la clientele par |esquels

| es fournisseurs conviennent de ne vendre qu'a des acheteurs désignés.

Il's peuvent résulter aussi d' arrangenents verticaux collectifs entre acheteurs
et vendeurs, y conpris inportateurs et exportateurs.

45. La Conmi ssion européenne applique une politique systémati que concer nant
les inportations ou |l es exportations "paralléles". Elle considere notamment

qu' en dépit des accords de distribution exclusive (qui peuvent étre acceptés
pour des raisons de rationalisation), le conmerce paralléle doit toujours

étre autorisé, car il constitue la seule garantie contre |la conpartinentation
des marchés des Etats nmenbres et |'application de politiques de prix
discrimnatoires. Les régles d exenption applicables aux accords d'exclusivité
figurant dans | e Réglement CEE No 1983/83 interdi sent expressénment toutes
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restrictions aux inportations paralleéles et prévoi ent égal ement que tout

di stributeur exclusif est responsable des pertes provenant d un client a
| "extérieur de son territoire 72/.

s)] Refus collectif d admission a la qualité de partie a un arrangenent,
ou de nmenmbre d'une association, d' une inportance décisive pour |la
concurrence

46. L' appartenance a des associ ations professionnelles et commrercial es

est fréquente dans |la production et la vente des biens et services.

Ces associ ations ont général enent certaines réegles d' adm ssion et, dans

des circonstances normal es, quiconque répond aux conditions peut adhérer
Toutefois, les regles d' adm ssion peuvent étre rédi gées de naniere a exclure
certains concurrents éventuels, soit en établissant une discrimnation a |eur
égard, soit en appliquant une sorte de "nonopol e syndical" 73/. Néannoi ns,
sel on un jugenent rendu aux Etats-Unis, des préoccupations professionnelles
val abl es peuvent justifier, dans des cas individuels, |le refus d' adm ssion

a des associ ations professionnelles 74/.

47. Le refus collectif de |I'adhésion a un arrangenent peut prendre auss
la forme du refus de |'accés a un nbpyen nécessaire pour soutenir efficacenent
I a concurrence sur |le nmarché 75/.

1. Aut ori sation

Les pratiques relevant de la section |, quand elles sont diment
notifiées a |'avance et quand elles sont le fait d' entreprises exposées a
une concurrence effective, peuvent étre autorisées lorsque |es responsables
de |"application des lois sur |la concurrence établissent que |'accord, dans
son ensenble, servira |'intérét public.

48. La section Il du projet d article 3 traite de |'autorisation, nmoyen de
doter les autorités national es de pouvoirs discrétionnaires pour apprécier |es
intéréts nationaux par rapport aux effets de certaines pratiques restrictives
sur e comerce ou | e dével oppenment écononique 76/. Les entreprises désireuses
de conclure des accords ou arrangenments restrictifs du type visé a la

section | seraient donc tenues d' aviser |'autorité nationale de tous les faits
concernant |'accord pour obtenir une autorisation selon |la procédure prévue
al'article 6. Il est a noter que la politique selon laquelle |les autorités
chargées des questions de concurrence peuvent autoriser des entreprises

a suivre certains conportenents si elles décident que ces conportenents

produi sent un "avantage public net" s'oppose a la politique selon laquelle

les autorités autorisent des pratiques qui "ne produi sent pas de préjudice

public". Prouver qu'il y a un "avantage public net" risque d'imposer une
charge injustifiée de la preuve et de conduire a une interdiction de pratiques
favorables a la concurrence 77/. Quelle que soit la politique suivie, il doit

y avoir transparence des procédures d' autorisation

49. Dans | a Communaut é européenne, par exenple, le Traité de Rone, au

par agraphe 1 de son article 85, déclare "inconpatibles avec | e Marché commun
et interdits tous accords entre entreprises, toutes décisions d' associations
d' entreprises et toutes pratiques concertées, qui sont susceptibles d' affecter
|l e comrerce entre Etats nenbres et qui ont pour objet ou pour effet
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d' enpécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a
["intérieur du Marché commun”. L'interdiction n'est toutefois pas absol ue

pui sque, selon | e paragraphe 3 du nénme article, |les dispositions du
par agr aphe 1 peuvent étre déclarées inapplicables si ces accords ou décisions
contribuent a "améliorer |a production ou la distribution des produits

ou a pronmpuvoir |e progrés techni que ou écononi que, tout en réservant

aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte", sans

"a) i mposer aux entreprises intéressées des restrictions qu
ne sont pas indi spensabl es pour atteindre ces objectifs;

b) donner a ces entreprises |la possibilité, pour une partie
substantiell e des produits en cause, d' élimner |a concurrence”

50. La Conmi ssion européenne et |la Cour de justice des Communaut és

eur opéennes sont néannpi ns général ement peu enclines a autoriser des accords
qui rel évent des catégories visées au paragraphe 1 de |'article 85 du Traité
de Rome, plus particuliérement pour ce qui est de la répartition des marchés

et de la fixation concertée des prix 78/.

51. De nonbreuses |égislations - All emagne, Espagne 79/, Iltalie, Japon,

Li tuani e, Suede, Venezuel a, pour ne donner que quel ques exenples - prévoient
des possibilités d' autorisation, dans certaines circonstances et pour

une durée limtée, notament des cartels de crise (dénonmés "cartels de
dépression" en Espagne et au Japon) et des cartels de rationalisation

La | égi sl ation col onbienne cite I e cas d' accords de recherche-dével oppenent,
|"application de la | égislation sur les normes et mesures, |es procédures,

mét hodes et systénes relatifs a |'enploi d'installations conmmunes 80/.

La | égi sl ati on hongroise prévoit une dérogation pour |es accords qu
contribuent a rationaliser |'organisation de |la production ou de |a

di stribution, a pronouvoir |le progrées techni que ou économ que, ou a angliorer
la conpétitivité ou la protection de |I'environnement a condition qu'ils
réservent aux utilisateurs une part équitable du profit en résultant; que

| eurs dispositions ne soient pas plus restrictives qu'il n'est nécessaire
pour atteindre des buts communs justifiés d' un point de vue économ que et
qu'ils ne donnent pas la possibilité d élimner |la concurrence pour une part
substantiell e des produits en cause 81/. La |loi indienne sur |es nonopol es

et les pratiques comerciales restrictives indique |a défense et |la sécurité,
| " approvi si onnement en biens et services essentiels a la comunauté, et les
accords conclus par |e Gouvernenent 82/. De néne, la nouvelle loi lituanienne
nentionne, en ternes plus généraux, |la réduction continue des prix a

I a consonmmation ou | 'anmélioration de la qualité des marchandi ses 83/.

En Fédération de Russie, ces accords sont licites s'il est prouvé que |leurs
effets positifs, y conpris en mati eére écononmique, |'enporteront sur les effets
négatifs pour les biens considérés 84/. La | égislation en Slovaquie contient
des dispositions qui autorisent des exenptions automatiques a |'interdiction
des accords restrictifs. Dans ce pays, si de tels accords satisfont aux
critéres stipulés par la loi, ils ne peuvent étre interdits. La loi n'exige
pas de notification de ces accords. La présonption |égale est que |es accords

restrictifs sont interdits a nobins que |les parties en cause ne prouvent que
les critéres stipulés par la loi sont renplis 85/.
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52. De plus, certains secteurs de |'écononi e peuvent étre exonérés de
| "application de la loi, par exenple |a banque, |es équipenents collectifs,
dont les transports et communications, |'approvisionnenent en eau, en gaz, en
électricité et en conbustible, ces activités étant régies par d autres |ois ou
organi snes de réglenentation. En d' autres ternes, |'exonération découle d' une

| égi sl ation spécifique. Ces exceptions sectorielles pourraient relever d' une
clause d'exenption au titre du "chanp d' application". Depuis quel ques années,
cependant, avec |la tendance croissante a |la "dérégl enentation"”, de nonbreux
pays ont anendé |eur |égislation pour en étendre |la portée a des secteurs qu
en étaient jusque-la exenptés. Au Royaune-Uni, par exenple, nméne |es services
publics appartenant a |'Etat tonbent sous le coup de la loi sur la concurrence
et font réguliérenent |'objet d enquétes. Il en va de méne avec |a Conm ssion
eur opéenne qui, depuis 15 ans mai ntenant, applique ses regles en natieéere de

concurrence aux entreprises publiques et aux nonopoles d Etat a caracteére
comer ci al

53. Il convient de noter que |les |égislations fondées sur |le principe de
["interdiction a priori (celles des Etats-Unis, en général) n'envi sagent
aucune possibilité d' exception ou d autorisation et n'ont donc pas de réginme
de notification pour les pratiques comerciales restrictives horizontales.
Toutefois, alors que la |législation des Etats-Unis n' habilite pas |es organes
antitrust a autoriser un conportenent contraire a la loi, il existe quantité
d' exceptions | égales et jurisprudentielles aux lois antitrust des

Et ats-Unis 86/.
COMMVENTAI RE DE L' ARTI CLE 4

Actes ou conportenents constituant |'abus, ou |I'acquisition
et |'abus, d'une position dom nante sur |l e marché

l. Interdiction d' actes ou conportenents entrainant |'abus, ou
| "acquisition et |'abus, d'une position doninante sur | e nmarché

Interdiction d actes ou conportenents entrainant |'abus, ou
| "acquisition et |'abus, d' une position dom nante sur |le marché

i) Lorsqu' une entreprise, soit seule, soit avec quel ques autres
entreprises, est en mesure de dominer |le marché considéré d'un
bi en ou service ou groupe de biens ou services particuliers;

i) Lorsque les actes ou | e conportenent d' une entreprise en position
dominante limtent |'accés au marché consi déré ou, d' une autre
mani ére, restreignent indlnent |a concurrence, ayant ou risquant
d' avoir des effets préjudiciables au commerce ou au dével oppenment
économ que.

54. Les él éments de cet article sont fondés sur |e paragraphe 4 de |la
section D de |'Ensenble de principes et de regles et, comme pour |a section
de I'article 3, la doctrine suivie a généralenment été celle de |'interdiction

de principe lorsque |les conditions visées en i) et ii) existent. Cette
situation exigera un examen cas par cas pour établir si les actes ou le
conportenent d'une entreprise entrainent |'abus, ou |'acquisition et |'abus,
d' une position dom nante sur un marché.
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55. Par position dom nante sur le nmarché, il faut entendre | a nmesure dans

| aquel I e une entreprise ou des entreprises agi ssant ensenble, ou formant une
entité économ que, domi nent ou sont a néne de dominer |e narché. Le degré

de dom nation peut se mesurer par référence aux parts de marché, au chiffre
d' affaires annuel total, au nontant des actifs, au nonmbre de salariés, etc.
il faudrait de plus prendre en considération |a capacité d' une ou plusieurs
entreprises de faire nmonter |les prix au-dessus (ou de les faire tonber

au- dessous) du niveau concurrentiel pendant un |aps de tenps appréciable. Dans
certains pays, la loi précise a partir de quelle part de marché |'entreprise
ou le groupe d' entreprises est considéré come jouissant d' une position

domi nante ou d'un nonopole, et, selon |le pays, cette part de marché sert

de critére juridictionnel pour entreprendre une enquéte ou de critére pour
obliger les entreprises a notifier |'autorité conpétente 87/. Au Royaune- Uni,
par exenple, un nobnopol e est présung exister si une soci été vend ou

achete 25 % au noins de tous |l es biens ou services d' un type particulier

au Royaunme-Uni ou dans une partie définie de celui-ci; la possibilité

de nonopol es | ocaux peut donc étre examinée 88/. La loi définit aussi un
nonopol e conpl exe com®e une situation ou un groupe de soci étés qui déti ennent
ensenble 25 % du marché se conportent toutes d' une mani ére préjudiciable a

I a concurrence 89/. En Pol ogne, aux ternes de la |loi, une entreprise assurant
plus de 40 % des ventes sur un marché est présumée occuper une position

domi nante 90/. Selon la loi de | a République tchéque de 1991, |a présonption
exi ste quand | a proportion atteint 30 %91/, ce qui est aussi |le cas au
Portugal 92/. La | égislation de |a Mongolie dispose qu' une entité unique

agi ssant seul e ou un groupe d'entités économ ques agi ssant de concert est en
position dom nante quand elle ou il conpte invariablenment pour plus de 50 %
dans |'offre d' une marchandi se déterm née ou de marchandi ses sinmlaires ou de
produits ou dans les travaux réalisés et services fournis sur le marché 93/.
La | égislation de la Lituanie fixe la proportion a 40 % 94/ et celle de

| a Fédération de Russie a 65 % 95/. En Allemagne, la | égislation adnet |a
présonption dans plusieurs hypothéses : une entreprise au nbins posséde un
tiers du marché d' un certain type de biens ou de services conmerciaux et a
enregistré un chiffre d affaires d au moins 250 nmillions de deutsche marks
pendant | e dernier exercice termné; trois entreprises au plus ont une part
conbi née de marché de 50 % au nmoins; cing entreprises au plus ont une part
conbi née de marché des deux tiers au npins. La présonption ne s'applique pas
aux entreprises qui ont enregistré au cours du dernier exercice termné un
chiffre d affaires inférieur a 100 mllions de deutsche marks 96/. Dans |e
jugenment "Akzo", la Cour de justice des Conmunaut és européennes a estimg

que des parts (de marché) extrénenent élevées étaient en elles-nménes, sauf

ci rconstances exceptionnelles, la seule preuve de |'existence d' une position
dom nante 97/.

56. Cependant, il est parfois difficile de formuler des critéres précis

pour définir une position dom nante. Par exenple, dans |e jugement "M chelin",
I a Cour de justice des Communaut és européennes a déclaré qu' en vertu de
["article 86 du Traité de Rone, une position dom nante correspondait a une
situation de pui ssance économ que donnant a |'entreprise |la capacité de faire
obstacle au maintien d une concurrence effective sur |e marché consi déré et de
se conduire de facon indépendante par rapport a ses concurrents, a ses clients
et, en fin de conpte, aux consonmateurs 98/. Qutre |la part du narché, |les
avant ages structurels dont |les entreprises bénéficient peuvent avoir une

i mportance décisive. Ainsi, dans |'affaire United Brands, |la Cour de justice
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des Communaut és eur opéennes a considéré que |'entreprise avait une forte
intégration verticale, que sa politique de publicité axée sur une certaine
marque ("Chiquita") lui garantissait une clientéle stable et qu'elle
maiftrisait toutes les étapes du circuit de distribution, ce qui lui donnait un
avant age consi dérabl e sur ses concurrents 99/. La position dom nante peut donc
résulter d'une conbi nai son de facteurs qui, pris individuellement, ne seraient
pas forcénent déterm nants.

57. La position dom nante sur un marché peut étre non seulenment celle d' une
seul e entreprise, nais aussi celle de plusieurs entreprises qui, agissant
de concert, pourraient arriver a domner. Il est évident qu'il s'agit alors

de marchés trés concentrés, come un oligopole, ou quel ques entreprises

déti ennent une part inportante du marché créant et exploitant ainsi des
conditions dans | esquelles elles parviennent a domner Ie marché ou a y opérer
a peu prés comme le ferait un nonopole. Le méne critére a été adopté par la
Conmi ssi on européenne et |le Tribunal de prem ére instance des Comunaut és
eur opéennes dans |le jugenent "Vetro Piano en Italie" 100/, qui a été suivi
par |la décision sur le dossier de la fusion entre Nestlé et Perrier 101/.

En conséquence, |e recours, par ces entreprises, a certaines pratiques
telles que |l es accords de ventes |iées peut parfaitenment aboutir, par effet
cunul atif, a un abus de position dom nante. Au Royaune-Uni, |es dispositions
rel ati ves aux "nonopol es conpl exes" ne sont pas nécessairenent |imtées aux
situations d'oligopole 102/.

58. L' abus, ou |'acquisition et |'abus, d' une position doni nante sont
deux notions trés voisines, puisqu' il s'agit de |I'abus d une position
domi nante sur le marché et de |'acquisition et abus de cette position

59. Les alinéas a) a f) de la section Il de I'article 3 indiquent les
conportenments présuneés abusifs quand une entreprise est en position dom nante
Il s'agit par conséquent d' exanminer la conduite de |'entreprise (ou des
entreprises) domi nant |le marché, non de contester la | égalité de cette

dom nation. En revanche, le maintien et |'exploitation de |la position

domi nante par un conportenent abusif sont contestés.

60. Il convient de noter que la jurisprudence aux Etats-Unis a général ement
t émoi gné d'une attitude plus favorable a |'égard des restrictions vertical es.
La Division antitrust du Départenent de |la justice, dans ses Directives

de 1985 définissant |a politique applicable a |'égard des restrictions
vertical es (abrogation en ao(t 1995), indiquait qu'elle n'exercerait pas

d' action en justice contre les entreprises recourant a des pratiques
verticales si elles détenaient nmoins de 10 % du narché et que |les pratiques
verticales d entreprises dont |a part de nmarché dépassait 10 % ne donnerai ent
pas forcénent nmati ére a contestation, nais feraient |'objet d' un exanen
approfondi fondé sur la notion de "caractére rai sonnable" 103/.

Il. Actes ou conportenents réputés abusifs

a) Conportenment prédateur a |'égard des concurrents, conme pratiquer
des prix inférieurs au prix coltant pour élininer des concurrents

61. L'une des fornes |es plus courantes du conportenent abusif est
général ement dénonmmée "prix d' agression”. Les entreprises adoptent
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ce conportenent pour évincer |les concurrents, dans |'intention de conserver
ou de renforcer une position doninante. Plus |'entreprise est diversifiée par
ses produits et ses marchés et plus ses ressources financiéeres sont grandes,
plus il lui est loisible d adopter un conportenent abusif 104/. On trouve un
exenpl e de réglenentation des prix d' agression dans la |loi de |a République
popul aire de Chine sur |la répression de |la concurrence dél oyale. Selon ce
texte, un opérateur (c'est-a-dire entreprises ou particuliers) ne peut vendre
ses produits a un prix inférieur au prix coltant, a toutes fins d'évincer

ses concurrents 105/. La | égislation nongole interdit aussi a une entreprise
de vendre ses marchandi ses a un prix inférieur au prix coltant dans |e but

d' enpécher d'autres entités économi ques de pénétrer sur le marché ou de

| es écarter du marché 106/. La Hongrie applique un critére sinmlaire; elle
interdit la fixation de prix tres bas ne découl ant pas d'une efficience
supérieure par rapport a celle des concurrents et senblant devoir écarter

des concurrents du marché considéré ou entraver |eur pénétration sur le

mar ché 107/ .

62. Le conportement prédateur ne se linmte pas aux prix d'agression ou
d' éviction. D autres actes, tels que |I'acquisition d un concurrent en vue
de nettre fin a ses activités, peuvent étre réputés prédateurs 108/. Il en

va de néne de la fixation de prix excessifs, ou du refus, par une entreprise
en position dom nante, de vendre une matiére indispensable aux activités
de production d un client qui est en nesure de lui faire concurrence 109/.

b) Fi xation de prix ou de nodalités ou conditions discrimnatoires
(c'est-a-dire différenciés de fagcon injustifiable) pour la fourniture
ou | "achat de biens ou de services, y conpris au noyen de politiques de
fixation des prix pour les transactions entre entreprises affiliées qu
font payer au-dessus ou au-dessous du prix normal |es biens ou services
achetés ou fournis par rapport aux prix appliqués a des transactions
simlaires ou conparabl es en dehors des entreprises affiliées

63. La fixation de prix discrimnatoires est étroitement apparentée aux
"prix d agression". Si la vente a perte peut étre prédatrice a |'endroit

des concurrents directs, la fixation de prix discrimnatoires peut |'étre
égal ement, par exenple, dans le cas de rem ses de quantité, de systemes de
primes ou de rabais de fidélité 110/. En pareilles circonstances, outre les
donmages causés aux concurrents directs, la fixation de prix discrimnatoires
peut faire du tort aux concurrents de |'acheteur favorisé 111/. Néannvins,

il inmporte aussi de noter que, bien souvent, les renises de quantité
correspondent a des prix de contrat réduits ou ont pour objet de faire face
a la concurrence et que la pratique ne devrait pas étre découragée. Le tort
fait aux concurrents de |'acheteur favorisé ne devrait pas en soi préoccuper
les autorités conpétentes en natiere de concurrence, car les lois sur la
concurrence sont faites pour protéger |la concurrence et non |es concurrents.

64. En Inde, les tribunaux ont estiné que les rem ses discrimnatoires

de quantité enpéchai ent, dans une certaine mesure, plusieurs grossistes de
concurrencer |es principaux fournisseurs, restreignant ainsi |a concurrence
entre eux 112/. Au Pérou, bien que la |égislation considére les prix

di scrimnatoires comme un exenple de conportenent abusif, elle dispose

égal ement que ne constituent pas un abus de position donminante |es renises

et primes qui correspondent a des pratiques comercial es général enent adm ses,
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qui sont accordées en raison de circonstances particuliéeres telles que
regl enent anticipé, quantité, volune, etc., et qui sont octroyées dans
des conditions anal ogues a tous |es consonmateurs 113/.

65. D autres types de discrininations fondées sur le prix seraient notamment
|"application de "prix a la livraison", qui consiste a vendre partout a

un prix uniforme (sans tenir conpte des frais de transport a |la charge du
vendeur), et la "vente a partir d un point de départ fictif" (a partir duque

| e vendeur calcule ses frais de transport sans tenir conpte du point de départ
réel et du colt du transport).

66. L'interdiction de discrimnation vise aussi |les nondalités et

conditions de fourniture ou d achat de biens ou de services. Par exenple,

la différenciation des facilités de pai ement ou des prestations annexes
accordées a |'occasion de |la vente de biens et de services peut aussi étre
discrimnatoire. Dans la |loi australienne, |"interdiction de discrimnation ne
se limte pas & celle qui se fonde sur le prix, mais vise aussi les crédits,

| es prestations de services et |e paienment des services acconpagnant |es

bi ens 114/. Il convient aussi de souligner que des nodalités et conditions
di fférenci ées ne devraient pas étre réputées illégales si elles sont fonction
de différences de colts. Plus généralenent, ['interdiction faite aux

entreprises d offrir a quelques clients des prix plus avantageux risque
de di ssuader |les entreprises de consentir a quiconque des réductions de
prix 115/.

67. Un prix inférieur a la normal e pour des biens ou des services pratiqué
dans | es transactions entre entreprises affiliées (tarification de cession
interne) peut aussi servir d'instrument d'éviction contre des concurrents qu
sont dans |'inpossibilité de s'approvisionner a des prix conparables 116/.

c) Fi xation des prix auxquels des marchandi ses peuvent étre revendues,
y conpris | es marchandi ses inportées ou exportées

68. L'"inmposition du prix de revente, habituellenment par |e fabricant ou par

| e grossiste, est général enent dénomee "fixation du prix de revente". Cette
pratique est interdite dans de nonmbreux pays, par exenple les Etats-Unis,
["Inde, |a Nouvelle-Zélande 117/, |a République de Corée et | e Royaune- Uni

En Suéde, la fixation du prix de revente, si elle a des répercussions notables
sur la concurrence, tonbe sous le coup de |'interdiction de |a coopération
anticoncurrentielle aux ternes de la loi sur la concurrence 118/. Dans |a
Comunaut € européenne, elle est aussi normalenment interdite si elle est
préjudiciable a I a concurrence entre les Etats nenbres.

69. Dans certains Etats, la fixation d' un prix de revente inposé est
interdite, mais non celle d un prix maxi mal (Royaune-Uni) ou d'un prix
recommandé (Etats-Unis et Royaune-Uni). Aux Etats-Unis, |le prix recommandé
serait illégal s'il était établi qu'une pression directe ou indirecte a été
exercée pour |le faire respecter. Au Royaune-Uni, bien que les prix recomrmandés
ne soient pas proscrits, le Directeur général de |la concurrence peut en
interdire |'utilisation tronpeuse, par exenple quand des prix inddment

él evés sont recommandés pour attirer |'attention sur des rabais apparemment
consi dérabl es 119/. Au Canada, |a publication, par le fournisseur d'un
produit, d'une publicité nmentionnant un prix de revente du produit est
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consi dérée comme une tentative de pousser le prix de vente a |a hausse,
sauf s'il est clairenment indiqué que le produit peut étre vendu a un prix
i nférieur 120/.

70. Il convient de noter que la fixation collective d un prix de revente
serait, si elle faisait intervenir des entreprises concurrentes (c'est-a-dire
des grossistes), couverte par |'article 3, | a) proposé ci-dessus, comme type

d' accord de fixation de prix.

71. Les refus de vendre sont | e noyen de pression | e plus courament

enpl oyé en cas de non-respect du prix fixé. Pour |es prévenir, par exenple,

| a Commi ssion des Communaut és eur opéennes a condamé a une anmende une soci été
des Etats-Unis et trois de ses filiales en Europe pour avoir interdit a leurs
revendeurs dans |'un des pays européens (Royaume-Uni) d'exporter |eur produit
(tests de grossesse) qui était vendu nettenment noins cher dans ce pays

que dans un autre pays européen (République fédérale d' Al emagne) 121/.

La | égislation canadienne interdit expressément de refuser de vendre un
produit a une personne ou catégorie de personnes en raison de leur politique
de prix bas 122/.

d) Restrictions a |'inportation de biens |égitinement désignés a |'étranger
par une marque de commerce ou de fabrique identique ou simlaire a la
mar que de comerce ou de fabrique protégée dans | e pays inportateur pour
des biens identiques ou sinlaires, quand | es marques en questi on sont
de méme origine, c'est-a-dire appartiennent au néne propriétaire,
ou sont utilisées par des entreprises entre lesquelles il y a une
i nt erdépendance écononi que, organi que, adm nistrative ou juridique,
et que le but de ces restrictions est de maintenir des prix
artificiellenent élevés

72. Cette pratique d une entreprise ayant une position dom nante est
interdite aux ternes de |la section D.4 e) de |'Ensenble. Le propriétaire d' une
mar que peut renforcer sa position sur un marché par une publicité massive

et d' autres procédés de comercialisation. S'il réussit a faire | argement
accepter et distribuer |la nmarque en question, il peut se trouver en nesure

d' i nposer aux distributeurs des produits portant sa marque toute une ganme de
pratiques comerciales restrictives. Les marques peuvent étre utilisées pour
faire appliquer des arrangenents de conmercialisation exclusive, interdire |les
i nportations, répartir |les marchés et, parfois, pratiquer des prix excessifs.
Cela dit, les entreprises peuvent avoir plusieurs raisons val abl es pour
limter la distribution des produits portant |eur marque, par exenple le

souci d'en préserver la qualité et d' enpécher |les contrefacons. Ces nmesures
sont destinées a protéger aussi bien des droits | égitines de propriété
intellectuelle que | es consommateurs 123/.

73. Quant aux restrictions a |'inportation, le propriétaire d' une marque
essai era peut-étre d' enpécher |'inportation de produits qui |a portent;

d' enpécher tout autre que son distributeur exclusif d'inporter ces produits
(inportations paralléles); d' enpécher des produits simlaires portant sa
marque d' étre inportés pour concurrencer ses propres produits; et d utiliser
des marques différentes pour |le nérme produit dans différents pays, enpéchant
ainsi les inportations d un de ces pays vers un autre.
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74. Au Japon, par exenple, la société AOd Parr Co. avait interdit & ses
agents de livrer son whisky aux revendeurs qui inportaient du Od Parr

d' autres provenances ou qui vendaient |les produits inportés a un prix
inférieur au prix fixé par elle. Elle avait apposé sur |es enball ages des
produits livrés par ses agents un repére de contr6le pernmettant d'identifier

| es revendeurs qui ne se confornmaient pas a ses exigences. La Conm ssion

j aponai se de la concurrence a enquété sur |'affaire et estimé qu'il s'agissait
d' une pratique comerciale déloyale, qu' elle a donc ordonné a |la société

A d Parr d' abandonner 124/.

75. A propos des restrictions a |'inportation de produits sinilaires portant
| égiti menent |a nméne narque ou une marque simlaire, on peut citer |'affaire
Cinzano en République fédérale d' Al lemagne. La Cour suprénme fédérale a décidé
que, lorsque le propriétaire d une marque a autorisé ses filiales ou des
titulaires de licence indépendants dans différents pays a utiliser sa marque
et a vendre des nmarchandi ses portant cette marque, il ne peut dés lors
interdire |'inportation des produits ms sur e marché a |'étranger par ses
filiales étrangéres ou par des titulaires de licence étrangers, nménme s'i

y a une différence de qualité entre ces produits et ceux qui proviennent

du propriétaire local de |a narque 125/.

76. Conme il est indiqué ci-dessus, une narque de commerce ou de fabrique
déposée dans deux pays ou plus peut avoir |la nménme provenance. Dans |e cas des
produits de marque exportés vers d'autres pays ou ils ne sont pas fabriqués,
la marque est fréquemment cédée sous licence au distributeur exclusif.

Par exenple, la société britannique Watts Ltd., qui produit des articles

pour |"entretien des disques, et son distributeur et concessionnaire exclusif
aux Pays-Bas, |a société Theal B.V. (devenue Tepea B.V.), ont été condammés

a une anende par |a Commi ssion des Conmunaut és eur opéennes pour avoir enployé
la marque en vue d' enpécher des inportations paralléles vers | es Pays-Bas.

La Commi ssion a jugé que les accords de distribution exclusive visaient a
assurer a Theal une protection territoriale absolue en excluant toutes |es

i nportations parall éles de produits authentiques et que cette protection
était renforcée par |'interdiction d' exportation que Watts avait inposée

a ses grossistes au Royaune-Uni. Le dispositif, pris dans son ensenbl e,

| ai ssait Theal entiérenment libre de fixer les prix des produits inmportés

aux Pays-Bas 126/.

77. Le quatriene type de cas est celui ou deux marques di fférentes sont

enpl oyées pour un méne produit dans des pays différents afin de fragmenter

I e marché. Dans une action intentée par Centrafarm B.V. contre American Hone
Products Corporation (AHP), Centrafarmaffirmait avoir le droit, en qualité
d'inportateur paralléle, de vendre sans autorisation aux Pays-Bas, sous |la

mar que "Seresta", des conprimés d' oxazépanme fournis par |la société AHP et
vendus au Royaune-Uni sous la marque "Serenid D', puisqu'il s'agissait du nméne
médi cament. Dans cette affaire, la Cour de justice des Conmunautés européennes
a jugé que |'exercice de ce droit pouvait constituer une entrave dégui sée

au commer ce dans | a Communaut € écononi que européenne s'il était établi que
["utilisation de nmarques différentes pour un néne produit ou |I'interdiction

d' apposer une marque de comrerce ou de fabrique sur des produits

recondi tionnés visait a conpartinmenter le narché et a maintenir

des prix artificiellement élevés 127/.
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e) Quand il ne s'agit pas d' atteindre des objectifs comerciaux |égitinmes,
comme la qualité, la sécurité, une distribution ou un service
sati sfai sant

i) Refus partiel ou conplet de traiter aux conditions conmercial es
habituell es de | " entrepri se;

ii) Subordonner la fourniture de certains biens ou services a
| "acceptation de restrictions concernant la distribution
ou la fabrication de biens concurrents ou autres;

iii) lnmposer des restrictions a la revente ou a |'exportation des
bi ens fournis ou d autres biens quant au lieu ou & | a personne
destinataire, ou quant a la fornme ou au volune de ces biens;

iv) Subordonner la fourniture de certains biens ou services a |'achat
d' autres biens ou services auprés du fournisseur ou de |a personne
dési gnée par | ui

78. Mal gré |'interdiction de principe, une dérogation a été envi sagée
pour |es conportenents énunerés aux alinéas i) aiv), s'ils ne sont pas
en contradiction avec |'objectif de la loi, quand il s'agit d' atteindre

des objectifs commerciaux | égitinmes, comme |la sécurité, la qualité et une
distribution ou un service satisfaisants. Les gouvernenments fixent des nornes
pour préserver la salubrité, la sécurité et la qualité. Cependant, quand |es
entreprises invoquent ces normes pour justifier des pratiques d' exclusion

not amment | orsqu’' ell es occupent une position domnante, il y a lieu de
suspecter |'objet de ces pratiques, c'est-a-dire de se demander si elles ne

vi sent pas au nonopol e. Le cas est encore plus suspect quand |les entreprises
défini ssent des nornes de |leur propre initiative et invoquent des

consi dérations de qualité pour justifier, par exenple, le refus de vendre,

les ventes liées et |les arrangenents de distribution sélective. Les accords
de nornalisation entre concurrents, s'ils restreignaient |'acces aux marchés,
rel éeveraient de |'article 3. Dans les affaires "Tetra Pak" et "Hilti", la
Conmi ssi on des Conmunaut és eur opéennes a estim qu' une entreprise détenant une
position dom nante ne pouvait se substituer aux autorités publiques pour nener
une politique de ventes |liées ou invoquer des raisons de sécurité sanitaire.
Dans | es deux cas, sa position a été confirnmée 128/.

79. En régle générale, |les enquétes sur |les conportenents d' exclusion
devrai ent conprendre un exanen de |l a position des entreprises intéressées
sur e marché, de la structure du nmarché et des effets probabl es de ces
pratiques sur |la concurrence, ainsi que sur |e comerce internationa

ou | e dével oppenent économi que.

i) Refus partiel ou conplet de traiter aux conditions conmercial es
habituell es de |'entreprise

80. Le refus de traiter peut, a prem eére vue, paraitre un droit inaliénable
pui squ' en théorie seul |le vendeur ou |'acheteur subit |es conséquences de

son refus de vendre ou d' acheter. O, dans la réalité, les notifs du refus

de vente peuvent étre nmultiples et ce noyen sert souvent aux entreprises

en position dom nante pour inposer d' autres pratiques telles que la fixation
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du prix de revente ou des arrangenments de distribution sélective. En outre,
le refus de vente peut étre étroitenent |lié a la position dom nante d' une
entreprise sur e marché et est fréquement utilisé pour faire pression sur

des entreprises afin qu'elles respectent le prix de revente fixé.

81. Les refus de traiter qui ont pour but d' appliquer des restrictions
potentiellement anticoncurrentielles, telles que des prix de revente

i nposés et des accords de distribution sélective, suscitent évidement des

pr éoccupations du point de vue de la concurrence. Ils ne sont cependant pas en
soi nuisibles a la concurrence et les entreprises devraient avoir la faculté
de vendre et égal ement d'accorder un traitenent préférentiel aux acheteurs de
| ongue date, aux entreprises apparentées, aux conmercants qui reglent leurs
achats en tenps voulu ou qui préserveront la qualité, la réputation, etc.

du produit du fabricant 129/. Il en va de néme quand |'entreprise annonce

d' avance | es circonstances dans |esquelles elle refusera de vendre
(c'est-a-dire sinplenent en indiquant le prix souhaité de vente au détai

et en se refusant désornais a faire affaire avec tous ceux qui ne s'y
conforneraient pas). A ce propos, |la Cour suprénme des Etats-Unis s'est
prononcée dans les ternes suivants : "L'objet de |la Shernman Act est
dinterdire |l es nonopol es, contrats et conbi nai sons qui, selon toute
probabilité, entraveraient le libre exercice des droits de ceux qui se
livrent, ou souhaitent se livrer, au négoce et au comerce - autrenent dit

de préserver le droit a la liberté du commerce. En |'absence d'intention

de créer ou de perpétuer un nonopole, la loi ne restreint pas le droit,
depui s | ongtenps reconnu, d'un comerc¢ant ou d'un fabricant se livrant a des
opérations commercial es strictenent privées a détermner |ibrenment |les parties
avec lesquelles il entend traiter; et il peut évidemment faire connaitre

d' avance | es circonstances dans lesquelles il refusera de vendre" 130/.

ii) Subordonner la fourniture de certains biens ou services a
| "acceptation de restrictions concernant la distribution
ou la fabrication de biens concurrents ou autres

82. Ce conportenent est souvent un aspect des "accords d'exclusivité" et
peut se définir comme une pratique conmerciale selon |aquelle une entreprise
obtient, fréquement a |'intérieur d un narché désigné, les droits exclusifs

d' achat, de vente ou de revente des narchandi ses ou des services d' une
autre entreprise. L' octroi de ces droits exclusifs est souvent subordonné
a | ' engagenent, de la part de |'acheteur, de ne pas distribuer ou fabriquer
de produits concurrents.

83. Aux ternes d'un accord d'exclusivité, |e concessionnaire renonce
partiellement & sa liberté commerciale en échange d' un marché protégé contre
des ventes du produit en question par des concurrents. Les nodalités de

| "accord dépendent général ement du pouvoir de négociation relatif des parties.

84. Les effets de ces restrictions sont senblables a ceux de |'intégration
verticale a I'intérieur d une entité économ que, |le fournisseur contrdl ant
le circuit de distribution, a cette différence pres que, dans |le prem er cas,

| e concessionnaire reste indépendant.
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iii) lnposer des restrictions a la revente ou a |'exportation des
bi ens fournis ou d autres biens quant au lieu ou & | a personne
destinataire, ou quant a la forne ou au vol une de ces bhiens
85. Les accords conclus entre |le fourni sseur et son distributeur conportent

souvent |'attribution d un marché précis (répartition des marchés) ou d' une
clientéle précise (répartition de la clientéle), c'est-a-dire des restrictions
a la revente quant au lieu ou au destinataire. Par exenple, le droit concédé
au distributeur peut étre limté a la vente du produit en vrac par

des grossistes ou a la vente directe a des détaillants. L' objet de ces
restrictions est en général de minimser |a concurrence intramarque en
enpéchant | e conmerce parall éle par des tiers. Leurs effets se manifestent
sur les prix et les conditions de vente, surtout en |'absence d' une forte
concurrence intermarques sur |le nmarché. Néannpins, les restrictions a la
concurrence intramarque peuvent étre insignifiantes ou favorables a |la
concurrence si la concurrence entre narques sur |le marché consi déré est
forte 131/.

86. La répartition des marchés peut consister en |'attribution, par le
fournisseur, d un certain marché au distributeur, a charge pour celui-ci de ne
pas vendre a des clients résidant en dehors de ce marché ni & des clients qui
a leur tour, revendraient éventuellement |les produits dans une autre région du

pays.

87. Il v arépartition de la clientéele quand |l e fourni sseur exige que

| " acheteur ne revende qu'a un type de clients déterniné, par exenple

uni quement a des détaillants. Les raisons de cette restriction sont ou bien
que |l e fabricant souhaite préserver ou angéliorer la réputation ou la qualité
du produit, ou bien que |le fourni sseur veut peut-étre se réserver |les ventes
par grandes quantités aux gros acheteurs, par exenple |les ventes de véhicul es
aux entreprises qui entretiennent un parc conplet ou |les marchés avec |'Etat.
La répartition de la clientéle peut aussi avoir pour but de limter |les ventes
finales a certains points de vente, par exenple aux détaillants agréés

renpli ssant des conditions déterm nées. Elle vise parfois a enpécher

| " approvi si onnenment des détaillants & nmarges réduites ou des détaillants

i ndépendants, afin d'inposer un prix de revente et de réduire |l e nonbre

des points de vente et de service.

88. Les accords de répartition des marchés et de la clientele servent a
appl i quer des accords d'exclusivité qui pernmettent aux fournisseurs, s'ils
déti ennent une position donnante sur le marché du produit considéré, de

cl oi sonner les narchés et de pratiquer ainsi des prix différenciés selon le
maxi mum t ol érabl e sur chaque narché. En outre, |es systemes de distribution
sél ective visent souvent a enpécher la revente par |le biais d exportations
hors du marché concédé, de crainte qu'une concurrence par les prix ne

s'instaure dans des régions ou les prix sont fixés au niveau |le plus élevé.
iv) Subordonner la fourniture de certains biens ou services a |'achat
d' autres biens ou services auprés du fournisseur ou de |a personne
dési gnée par | ui
89. Ce conportenent est général enent dénomme "cl ause de ventes |iées".

Le produit "lié" peut étre dénué de tout rapport avec le produit demandé
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ou appartenir a la ménme ganmme 132/. Des arrangenents de ce genre sont inposés
habi t uel | ement pour pronouvoir |a vente de produits qui se vendent mal et, en
particulier, de ceux qui sont exposés a une concurrence plus forte de produits
de substitution. Le fournisseur joue de sa position dom nante sur |e marché

du produit demandé pour en subordonner la vente a |'acceptation des autres
produits. Il peut, par exenple, accorder des rabais de fidélité cal cul és sur

| es achats gl obaux de | a ganme conpl éte de ses produits 133/.

90. Il convient de noter que les Etats-Unis ont nodifié en 1988 | eur

| égislation relative aux brevets de nani ére que le fait de lier un brevet a
un autre, ou a |'achat d' un produit distinct, ne constitue pas une extension
illégale du droit conféré par le brevet, a noins que | e détenteur du brevet
ait une position de force sur le marché considéré du brevet ou du produit
brevet é auquel la licence ou |l a vente est subordonnée 134/. Cette nmesure

| égislative a, en fait, annul é des décisions antérieures des tribunaux des
Etats-Unis selon lesquelles |le détenteur d' un brevet devait étre présunmg
détenir une position de force sur le marché. Le Congrés des Etats-Unis a adms
que de nonbreux produits brevetés sont exposés a une véritable concurrence
de produits de renplacement. Cette pratique est interdite par presque toutes
| es | égislations du nonde, dont celles de |'Algérie 135/, de |la Hongrie 136/,
de |a Mongolie 137/, de |a Suisse 138/ et du MERCOSUR 139/.

f) Fusi ons, rachats, coentreprises ou autres fornmes de prise de
contrdle 140/, y conpris les directions inbriquées, de caracteére
hori zontal, vertical ou hétérogene, |orsque

i) L' une au noins des entreprises est établie dans | e pays, et que

i) La part de marché qui en résulte dans |e pays, ou dans une
partie substantielle de celui-ci, pour tout produit ou service,
représentera une position dom nante ou une réduction sensible
de | a concurrence sur un marché dom né par un trés petit nonbre
d' entreprises.

91. La concentration de | a puissance écononi que s'opére notanmmrent par voie
de fusions, rachats, coentreprises et autres formes de prise de contréole,
conme les directions inbriquées. La fusion est |'union, en une seule et méne
entreprise, de deux entreprises ou plus, dont |'une ou plusieurs perdent |eur
identité. Le rachat d'une entreprise par une autre suppose habituell enent que
| a seconde achéte |la totalité des actions de la preni ére ou un pourcentage
suf fi sant pour pouvoir exercer le contrdle et il peut avoir lieu sans le
consentenent de |'entreprise absorbée. Une coentreprise suppose |la création
d' une entreprise distincte par deux ou plusieurs entreprises. Ces prises

de contrdl e pourraient parfois entrainer une concentration de |a puissance
économ que qui peut étre horizontal e (par exenple, absorption d' un
concurrent), verticale (par exenple, entre des entreprises dont |'activité se
situe & des stades différents du circuit de fabrication et de distribution)
ou hétérogéne (entre des entreprises appartenant a des branches différentes
d' activité). Dans certains cas, |les concentrations sont a la fois horizontal es
et verticales, et les entreprises intéressées peuvent étre originaires d' un
seul ou de plusieurs pays.
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92. De nonbreux Etats (par exenple, Etats-Unis) ont institué un systene

de notification pour le contrdle des fusions et autres types de prise de
contr6le avant que la fusion ne soit chose faite. La notification n'est
obligatoire qu' au nonent ou |les entreprises en cause ont atteint, ou vont

vrai senmbl abl enent atteindre, un certain degré de concentration. Les principaux
i ndi cateurs retenus pour juger du degré de concentration de |a puissance
économ que sont les parts de marché, le chiffre d' affaires annuel total

e nonbre de salariés et le total des actifs. D autres él éments de jugenent

i ntervi ennent aussi, dont la structure générale du nmarché, |le degré existant
de concentration du nmarché, |les obstacles a |'inplantati on de nouveaux venus
et la position concurrentielle des autres entreprises sur |e marché consi déré,
ainsi que |les avantages dont |les entreprises intéressées bénéficient déj a et
ceux qu'elles retireraient de |'acquisition envisagée. Il inmporte de noter que
| es systémes d' autorisation ne visent nullement & dissuader les entreprises de
se | ancer dans des activités favorables a | a concurrence. Dans |a Comrunaut é
européenne, |'obligation de notifier une concentration dépend du chiffre

d' affaires global au niveau nondial, au niveau de |la Comunauté ou au niveau
nati onal des entreprises considérées 141/.

93. Par exenple, en décenbre 1989, |es Conmunaut és européennes ont adopté
une vaste réglenentation relative au contrdle des opérati ons de concentration
Le réglenent exige la notification de toutes |les fusions ou acquisitions entre
entreprises ayant un chiffre d affaires global de 5 mlliards d' écus, chacune
réalisant un chiffre d affaires d au nmoins 250 millions d'écus dans |es
Comunaut és. Ces opérations doivent étre notifiées et elles sont suspendues
pendant quatre nois si une enquéte est ouverte 142/. Les fusions qu

n'attei gnent pas le seuil fixé pour le chiffre d' affaires peuvent rester
assujetties au contrdle des autorités nationales de |'Etat nenbre 143/. Il y a
égal ement des exceptions qui peuvent, |le cas échéant, ramener une fusion dans
| e domai ne de conpétence d'un Etat nmenbre 144/.

94. La prise de contr6le de caractére horizontal est manifestenent le
genre d' opération qui contribue le plus directenent a |la concentration

de |l a pui ssance économ que et qui est le plus propre a créer une position
domi nante de force sur le marché et, partant, a réduire ou a supprinmer la
concurrence 145/. C est pourquoi la |égislation en natiére de pratiques

comercial es restrictives, dans de nonbreux pays dével oppés et en

dével oppenent, institue un contrdle rigoureux sur la fusion ou |'"intégration
d entreprises concurrentes. De fait, |'un des objets principaux de |a

| égi sl ati on anti nonopol e est de maitriser |'expansion du pouvoir de nonopol e,
qui est souvent le résultat direct de |'intégration de concurrents en une

seule entité. Les prises de contr6le de caractére horizontal peuvent auss
se produire par des nobyens autres que les fusions : rachats, coentreprises
ou directions inbriquées. L'intégration horizontale, nménme entre petites
entreprises, si elle ne fausse pas nécessairenent |a concurrence sur le
mar ché, peut néannoins créer des conditions propres a décl encher une
concentration plus poussée de | a puissance économique et |'apparition

d' ol i gopol es.

95. Quand la prise de contrdle se fait par la création d' une coentrepri se,

il convient d' abord d'établir si |'accord est du type proscrit par |'article 3
et conporte des clauses de répartition des marchés ou est de nature a conduire
a une répartition des ventes et de la production
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96. La prise de contr6le de caractére vertical concerne des entreprises
situées a des stades différents du circuit de production et de distribution
et risque d' avoir un certain nonbre d effets négatifs. Par exenple, un
fournisseur qui fusionne avec un client ou |'absorbe peut étendre sa nmminm se
sur e marché en fermant un débouché effectif ou virtuel aux produits de ses
concurrents. En absorbant un fournisseur, un client peut, de la mérme facon
[imter |'accés de ses concurrents aux approvisionnenents.

97. La prise de contr6le de caractére hétérogene, uni ssant des soci étés
qui ne sont ni des concurrents ni des entreprises ayant un lien vertica
(c'est-a-dire aux activités tout a fait différentes), est beaucoup plus
difficile a maitriser, car, selon toute apparence, son existence ne devrait
pas nodi fier la concurrence sur les marchés. L' élénent |e plus inportant a
prendre en considération est dés lors le surcroit de puissance financiére que
| ' opération donnera aux parties en cause. Un renforcenent considérable de |la
pui ssance financiéere du nouvel ensenble pourrait élargir son chanp d'action
et son pouvoir vis-a-vis des concurrents effectifs ou virtuels a la fois

de |'entreprise absorbée et de |'entreprise acquéreur, surtout si |'une ou

| "autre, ou |l es deux, occupent une position dom nante sur |le marché 146/.

98. Prise de contr6le transfrontiére. Toute prise de contr6le par fusion
rachat ou autres nobyens, ou intervient une soci été transnationale, devrait
étre exami née de prés dans tous |les pays ou la soci été opére, car ce genre
d' opération, qu'il ait lieu uniquement a |'intérieur d un méne pays ou a

| " étranger, peut avoir des effets directs ou indirects sur les activités
d' autres unités de |'entité économ que consi dérée.

99. En Australie, par exenple, un texte portant nodification de |a |oi

de 1986 sur les pratiques conmerciales, afin de la renforcer et de la rendre
plus efficace, en a étendu |l e chanp d' application aux fusions opérées hors
fronti éres par des soci étés étrangéres ayant des filiales en Australie.

Aux termes du premier alinéa de |'article 50 A, le tribunal peut, & |la denande
du ministre, de la Commi ssion ou de toute autre personne, constater que |la
personne détenant, a la suite de |'acquisition d une société a |'étranger, une
participation mpjoritaire (au sens de |I'alinéa 8 de |'article 50 A) dans une
ou plusieurs soci étés, domnerait ou risquerait de dom ner un marché inportant
de biens ou de services en Australie, et que cette acquisition ne servira

pas |'intérét public. L'expression "marché inportant de biens ou de services"
est utilisée pour bien nontrer que la disposition s'applique uniquenent aux

mar chés d' une anpl eur anal ogue a celle des marchés visés par |"article 50.

100. Des exenples intéressants de décision prise contre des fusions opérées
hors des fronti éres nationales, mais ayant des effets sur le territoire
national, sur lesquelles |'Ofice fédéral allemand des cartels a eu a statuer
sont ceux des affaires Bayer/Firestone et Phillip Mrris/Rothmans 147/. 11 est
a noter que plusieurs cas de pratiques comerciales restrictives ayant eu des
i nci dences dans plusieurs pays se sont produits, qui ont donc été exani nés par
di verses autorités nationales. Le cas Gllette/WIkinson est a cet égard

particulieéerenent éloquent 148/.

101. Il y a directions inbriguées quand une personne est nenbre du consei
d' adm nistration de deux entreprises ou plus, ou quand | es représentants
de deux entreprises ou plus font partie du conseil d'adm nistration
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d'une méne entreprise. Il peut y avoir direction inbriquée entre soci étés
neres, entre la société nmere d une entreprise et une filiale d une autre

soci été mere, ou entre filiales de sociétés neres différentes. En général
cette situation résulte d une interdépendance financiére et de participations
croi sées.

102. Les directions inbriquées peuvent influencer |la concurrence de

di verses facons. Elles peuvent aboutir a un contréle admnistratif te

que | es décisions d'investissenent et de production conduisent en fait

a |l'élaboration, entre les entreprises, de stratégi es comunes en natiére
de prix, de répartition des marchés et autres activités concertées visées
al'article 3. Les directions inbriquées vertical ement sont de nature

a entrainer une intégration verticale des activités, par exenple, entre
fournisseurs et clients, a décourager |'expansion vers des secteurs
concurrentiels et a favoriser des accords de réciprocité entre |les
entreprises. Les liens entre |les organes directeurs d entreprises financieéres
et de soci étés non financi éres peuvent étre a |'origine de conditions de
financement discrinmnatoires a |'égard des concurrents et faciliter les
prises de contrble de caractére vertical-horizontal ou hétérogéne 149/.

103. Il inporte de noter que |'"inbrication des directions, si elle n'est pas
soum se a un contrdle efficace, peut étre un nmoyen de tourner une | égislation
bi en concue et rigoureusenent appliquée en nati ére de pratiques conmmerci al es

restrictives 150/. Les Etats souhaiteront donc peut-étre envisager de rendre

obligatoire la notification des directions inbriquées et de |les assujettir

a une approbation préalable, que |'inbrication unisse des entreprises

concurrentes ou qu'elle soit vertical e ou hétérogéne.

I1l. Autorisation

Les actes, pratiques ou opérations qui ne sont pas strictenment
interdits par la |oi peuvent étre autorisés s'ils sont notifiés, conforménent
aux dispositions de |'article 6, avant d' étre réalisés, si les autorités
conpétentes sont informées avec exactitude de tous les faits pertinents, s
les parties | ésées ont |la possibilité d étre entendues et s'il est ensuite
déterm né que la conduite envisagée, telle qu'elle a été, au besoin, nodifiée
ou réglenment ée, est conpatible avec les objectifs de la |loi

104. L'Ensenble de principes et de régles dispose que, pour déterminer s

un acte ou un conportenent est abusif, il faudrait exam ner son objet et son
effet dans la situation de fait. Dans cet exanmen, il inconbe évidement aux
entreprises d' apporter |a preuve que |eur conportenment dans une circonstance
donnée est celui qui convient, de méne qu'il inconbe aux autorités nationales
d' adnettre ou non cette preuve. D une nmni ére général e, pour ce qui est

des pratiques énunérées aux alinéas a) a d), il est peu probable, si une
entreprise est en position dom nante, que |eur application soit jugée
convenir, eu égard aux effets qu' elles sont de nature a avoir sur la
concurrence et | e comrerce ou sur | e dével oppenent économ que.
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COMVENTAI RE DE L' ARTI CLE 5

Aspects éventuels de |la protection des consonmateurs

Dans un certain nonbre de pays, la législation relative a la protection
des consommateurs est indépendante de celle qui régit |es pratiques
commercial es restrictives.

105. Dans certains pays, come |'Australie, la |égislation sur |les pratiques
restrictives du conmmerce renferme un chapitre consacré a la protection du
consommat eur. | ncontestabl ement, |es probl émes posés par | a concurrence ont un
rapport étroit avec la protection des intéréts économ ques des consonmateurs.
Tel est |le cas, par exenple, au Canada, en Inde, en Lituanie et au Venezuel a,
dont les lois sur la concurrence contiennent des dispositions relatives

aux "pratiques comercial es déloyales". Le texte de la loi type

ou des lois types de |a CNUCED (version 1984), tel qu'il figurait dans

| e docunent TD/ B/ RBP/ 15/ Rev. 1, énunerait quel ques él énents que |les Etats
pourrai ent envisager d inclure dans |leur |égislation sur |es pratiques
conmerciales restrictives. Toutefois, |a tendance actuelle dans |es pays

qui se dotent de cette | égislation parait étre a |'adoption de deux lois
distinctes, |"une sur les pratiques conmerciales restrictives ou la
concurrence, |'autre sur la protection du consonmat eur. Néannpi ns, étant

donné | a parenté des deux corps de lois, leur application rel éve souvent de |la
méne autorité. C est notament |le cas en Algérie, en Australie, au Canada, en
Col ombi e, au Costa Rica, aux Etats-Unis, en Fédération de Russie, en Finlande,
en France, en Hongrie, en Norvege, en Nouvell e-Zél ande, au Panamm, au Pérou

en Pol ogne, au Royaune-Uni et a Sri Lanka.

106. Il inporte aussi de tenir conpte de |a résolution de |I'Assenbl ée
général e des Nations Unies sur la protection du consonmateur 151/, qu
énonce |l es principes directeurs adoptés a ce sujet en 1985. Il s'agit, entre

autres, de nesures destinées a la pronption et a la protection des intéréts
économ ques des consonmmat eurs, de méne que de nornes régissant |la slreté et |la
qualité des biens de consonmati on et des services; de circuits de distribution
des biens et services de preni ére nécessité destinés aux consommateurs; de
nmesures pernettant aux consommuateurs d' obtenir réparation; de programres

d' éducation et d' information, etc. A ce propos, les Principes directeurs

de |' ONU pour la protection du consonmat eur nentionnent expressénent

| " Ensenbl e de principes et de regles pour |le contrdle des pratiques
conmerci al es restrictives et recommandent aux gouvernenents d' él aborer, de
renforcer ou de maintenir |es nesures de contr6le des pratiques commrerci al es,
restrictives ou autres, susceptibles de nuire aux consomrat eurs, et notamment
de prévoir les noyens d' en assurer |'application 152/.

COMVENTAI RE DE L' ARTI CLE 6

Noti fication

l. Notification par les entreprises

1. Lorsque des pratiques rel event des articles 3 et 4 sans étre purenent
et sinplenent interdites, et peuvent donc étre autorisées, |les entreprises
pourraient étre tenues de les notifier a |'organe de tutelle, en donnant tous
| es détails requis.
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2. La notification pourrait étre faite a |'organe de tutelle par toutes
| es parties en cause, ou par une ou plusieurs d entre elles au nom des autres,
ou par toute personne dlnent autorisée a agir en |eur nom

3. Lorsqu' une entreprise ou un particulier est partie a des accords
restrictifs conclus aux ménes conditions avec des partenaires différents,
il serait possible de n'en notifier qu' un seul, a condition d'indiquer
préci sénment toutes |les parties actuelles ou futures auxdits accords.

4, Si un accord, un arrangenent ou une situation notifié en vertu des
di spositions de la loi est nodifié dans ses npdalités ou quant aux parties
prenantes, ou s'il y est ms fin (avant |'échéance prévue), ou s'i

est renoncé a son application, ou si la situation s'est nodifiée

substantiell ement, une notification pourrait étre faite a |'organe
de tutelle (dans un délai de (... jours/npis)) (sans délai).

5. Les entreprises pourraient étre adnises a demander une autorisation pour
| es accords ou arrangenents relevant des articles 3 et 4 et existant a |la date
d' entrée en vigueur de la loi, sous réserve qu'ils soient notifiés dans les

(... jours/mois) suivant |ladite date.

6. Les accords notifiés pourraient entrer en vigueur dés que |'autorisation
est accordée ou dés |'expiration du délai fixé pour |'octroi de |"autorisation
ou, provisoirenment, dés la notification

7. Tout accord ou arrangenent qui n'a pas été notifié pourrait faire

| " objet de toutes |es sanctions prévues par la loi, au lieu d' étre sinplenent
révisé, s'il venait a étre découvert et jugé ill égal

107. La formule adoptée pour la loi type est |'interdiction de principe des

accords et arrangenents restrictifs. En conséquence, elle adnet la possibilité
d' une dérogation pour des pratiques visées aux articles 3 et 4 qui ne sont pas
purenment et sinplenent interdites. La notification est égal ement de m se pour
le contrdl e des opérations de concentration si elle est prévue par |'article 4
ou par un article distinct de la loi. Il convient toutefois de noter que des
di spositions trop rigoureuses en natiére de notification et d' enregistrenent

ri squent d'étre beaucoup trop |lourdes pour les entreprises et pour |es
autorités conpétentes. C est pourquoi nonbre de lois exigeant la notification
en Espagne et en Suéede par exenple, ou bien les réglenents de | a Comunaut é
eur opéenne, prévoi ent une dérogation, ou des dérogations gl obal es, pour des
pratiques spécifiques ou pour des opérations n'atteignant pas un certain
seuil. Il en ira de méne en Pol ogne, aux termes des amendenments proposés a

la | égislation, actuellenent devant |e Parlenent. En Suede, |es dérogations

gl obal es sont senbl ables a celles qui existent dans |a Comunaut é européenne,
mais il est venu s'en ajouter une qui concerne certaines fornes de coopération
dans |l es chalnes du comerce de détail 153/.

108. Pour obtenir une autorisation, |les entreprises seraient tenues de
notifier & |'organe de tutelle tous les détails des arrangements ou accords
envi sagés. Les él énments & notifier dépendraient des circonstances et ne
serai ent vraisenbl abl enent pas | es nénes dans tous les cas. |l pourrait
s'agir notament des rensei gnenents ci-apres
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a) le nomet |"adresse officiels de la partie ou des parties
en cause;

b) le nomet |'adresse des adninistrateurs et du propriétaire
ou des copropri étaires;

c) le nomet |'adresse des (principaux) actionnaires, avec |e détai
de leur participation

d) e nomde toute entreprise nere et de toute entrepri se apparentée;

e) | a description des produits ou services viseés;

f) les lieux d' établissenent de |'entreprise ou des entreprises,

la nature des activités en chaque lieu et e marché ou | es marchés couverts
par les activités de |'entreprise ou des entreprises;

0) la date d'entrée en vigueur de tout accord;

h) sa durée ou, s'il peut y étre mis fin avec préavis, |a durée
du préavis requis;

i) | es nodal ités conpl étes de |'accord, qu'il soit écrit ou verbal
dans ce dernier cas, |les nodalités, convenues verbal enent, seraient
consi gnées.

109. Il appartient aux entreprises qui sollicitent une autorisation de
dénontrer que |'accord envisagé n'aura pas d effet contraire alalo
ou ne contrevient pas aux objectifs de la Ioi

110. Pour |'autorisation des opérations relevant de |'article 4, les

rensei gnements donnés dans les notifications devraient concerner, par exenple,
la part de marché, le total des actifs, le chiffre d affaires annuel tota

et le nonbre de salariés, y conpris ceux des entreprises intégrées ou
appar ent ées, que ce soit horizontal enent ou vertical ement, pour que |'autorité
pui sse estimer |'enprise des entreprises intéressées sur |e nmarché.

Les entreprises entrant dans |l a catégorie des "entreprises en position

domi nante sur le marché" (selon des critéres qui devraient étre précisés par

| "organe de tutelle) et celles qui pourraient, par |'effet des arrangenents

et pratiques envisagés, répondre a ces nénes critéres, devraient étre tenues
de notifier tous les détails desdits arrangenents et pratiques a |'organe de
tutelle.

1. Décision de |'organe de tutelle

1. La décision de |'organe de tutelle doit intervenir (dans les ... jours/
noi s suivant la réception de la notification conpléte de tous |les él énents),
que | "autorisation soit refusée, accordée sans restriction ou accordée sous
réserve de certaines conditions et obligations.

2. Procédure de réexanen périodi que des autorisations accordées tous
les (... nois/ans), avec possibilité de prolongation, de suspension ou
de prol ongation sous réserve de certaines conditions et obligations.
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111. L'entrée en vigueur des accords notifiés dépendrait de plusieurs
facteurs. Dans |le cas de fusions et autres prises de contréle, il faudrait
envi sager une autorisation préalable de |'organe de tutelle dans un certain
dél ai avant |'entrée en vigueur des accords. La ménme procédure pourrait étre
appl i quée aux accords et arrangenents notifiés en application de |'article 3
et des alinéas e) et f) de |l'article 4, mais elle risquerait de retarder |es
déci sions des entreprises. Dans ce dernier cas, il pourrait peut-étre y avoir
entrée en vigueur provisoire sauf décision contraire de |'organe de tutelle
dans un délai déterm né

112. Le paragraphe 2 de la section Il de cet article prévoit une procédure

de réexanmen et de suspension des autorisations accordées. Si une autorisation
est octroyée en raison de circonstances écononi ques particulieéres, c'est
général ement parce que |'on pense que ces circonstances vont probabl ement
durer. Cependant, une procédure de réexanen est nécessaire, non seul ement pour
e cas ou | es circonstances peuvent avoir changé, nmais aussi pour tenir conpte
des effets préjudiciables éventuels de | a dérogation qui n'auraient pas été
prévus au nonment ou |'autorisation a été accordée.

3. La possibilité de retirer une autorisation pourrait étre prévue,
par exenple, si |'organe de tutelle constate que
a) | es circonstances qui ont justifié |'octroi de |'autorisation ont

cessé d' exister;

b) I es entreprises n'ont pas respecté les conditions et obligations
auxquel les |'octroi de |"autorisation était soums;

c) | es renseignenents fournis a |'appui de | a demande d' autori sation
étaient faux ou tronpeurs.

113. Le paragraphe 3 de la section Il prévoit le retrait de |'autorisation en
cas de nodification de la situation de fait, ou bien s'il y a eu inexécution
des obligations ou abus de la dérogation. Il vise aussi |les cas ou |a décision

initiale était fondée sur des rensei gnenents inexacts ou mensongers.
COWMENTAI RE DE L' ARTI CLE 7

L' organe de tutelle et son organisation

1. Institution et appellation de |'organe de tutelle

114. L' Ensenble de principes et de régles, au paragraphe 1 de la section E
denmande aux Etats d' adopter, d' anéliorer et d' appliquer effectivenent des

di spositions |égislatives appropri ées, et de nettre en vigueur des procédures
judiciaires et administratives dans ce dormaine. Les lois et anendenents
récemment adoptés dans différents pays ténmoignent d' une tendance a créer

de nouveaux organes chargés de lutter contre les pratiques comercial es
restrictives ou & nodifier |les organes existants en vue d'élargir leurs
conpétences et de rendre |eur fonctionnenent plus efficace.
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115. Dans certains cas, il y a eu fusion de plusieurs organes en un seu

réuni ssant toutes les fonctions a exercer en nati ére de pratiques comerci al es
restrictives, de protection du consommteur et de droit des sociétés. C est

| e cas au Pakistan, ou |es pouvoirs publics ont déci dé de créer un organi sne

chargé d' appliquer |'ordonnance sur |es nonopol es et d' autres dispositions

de la | égislation commerciale 154/. 1l en va de nméne en Col onbi e 155/ et au
Pérou 156/ .
2. Conposition de |'organe de tutelle, y conpris |la présidence, |e nonbre

de nmenbres et les nodalités de | eur nom nation, notanment |'autorité
responsabl e de | eur nom nation

116. Il n'est pas possible d'indiquer quel devrait étre |'organe conpétent.
Il n'"est pas possible non plus de préciser coment |'organe de tutelle devrait
s'intégrer dans |'appareil administratif ou judiciaire des différents pays.

C est a chaque pays d'en décider. Le projet de loi type actuel postule que

la formule la plus efficace consisterait probablement en un organi sme public
quasi autonone, doté de pouvoirs judiciaires et adm nistratifs étendus pour
nener des enquétes, appliquer des sanctions, etc., tout en prévoyant une
possibilité de recours devant un organe judiciaire supérieur. Il est a noter
que | a tendance pour | a plupart des autorités chargées des questions de
concurrence créées ces derni éres années (le plus souvent dans des pays en
dével oppenent et des pays en transition) est de les doter d' une indépendance
admi ni strative aussi grande que possible, ce qui est trées inportant, car cela
| es protége des influences politiques.

117. Le nonbre de menbres conposant |'organe de tutelle différe d' un pays

a l'autre. Certaines |égislations ne fixent pas de chiffre précis, mais

seul ement un mininumet un nmaxi num comme | a | égislation suisse. Dans d' autres
pays (Al gérie, Argentine, Brésil, Bulgarie, Costa Rica, Cbte d Ivoire,
Fédération de Russie, Hongrie, Mlte, Mexique, Panama, Pérou, Portugal et
Républ i que de Corée), la loi détermine |l e nonbre de nmenbres. D autres pays
conme | ' Australie ont laissé |'autorité conpétente fixer ce nonbre. Souvent,
la loi confie a |l'autorité supréme |la nomi nation du président et des nmenbres
de la conmission. Dans d' autres pays, la loi désigne un haut fonctionnaire
qui occupe ce poste. En Argentine, le président de |la comission est un
sous-secrétaire au commerce et |les nenbres sont nommeés par le Mnistre de

| ' économ e 157/. Dans certains pays, conmme |'lInde, Malte et |e Pakistan

| es nom nations doivent obligatoirement étre publiées au Journal officiel
Certaines | égislations fixent la structure interne, |e fonctionnenent de

| " organe et ses regles de travail, alors que d autres |aissent ce soin

a | ' organe |ui-néne.

118. On observe dans quel ques pays une tendance a un changenent partiel ou
total d' attitude concernant |a provenance des nenbres des autorités national es
conpétentes en natieére de pratiques comerciales restrictives. Tel est le cas
au Chili ou, selon la législation antérieure, |les nmenbres de |Ia Conm ssion

de décision étaient essentiellenent des fonctionnaires de |'adm nistration

al ors que, nmintenant, |a Conm ssion conprend des représentants de

" Université 158/.
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3. Qualifications des personnes nonmnges

119. Plusieurs |égislations définissent |les conditions & renplir pour devenir
nenbre de |'organe de tutelle. Au Pérou, par exenple, les nenbres de |la

Comm ssion nultisectorielle de la libre concurrence doivent avoir un diplonme
prof essionnel et au nmoins 10 ans d' expérience dans |leur spécialité 159/.

Au Brésil, les nenbres du Conseil adnministratif de |a protection économ que
sont choisis parm des citoyens réputés pour |leurs connai ssances juridiques

et économ ques et leur totale intégrité 160/.

120. Dans un certain nonbre de pays, la | égislation dispose que | es personnes
consi dérées ne devraient pas avoir d' intéréts qui puissent entrer en conflit
avec |l es fonctions auxquelles elles seront appel ées. Ainsi, en Inde, un nenbre
de |'organe de tutelle ne devrait pas avoir d intéréts financiers ou autres
qui risqueraient de nuire a |'exercice de ses fonctions. En Allemagne, |es
nenbres de |'organe de tutelle ne doivent pas étre propriétaires, présidents
ou nenbres du conseil d'adm nistration ou de surveillance d' une entreprise,

d' un cartel, d une association conmrerciale ou industrielle ou d' une
associ ati on professionnelle. En Hongrie, le président, |es vice-présidents de
|"OFfice de la concurrence économ que, ainsi que |es hauts fonctionnaires et

I es menbres du Conseil de |a concurrence ne sont pas autorisés a exercer des
activités lucratives autres que des activités scientifiques, pédagogi ques,
artistiques et littéraires, la recherche, ainsi que des activités découl ant

de relations juridiques en vue de travaux de révision de term nol ogie et

de fornme, et ne peuvent pas étre cadres supérieurs d' une organi sation

commerci ale ni nenbres d un conseil de surveillance ou d adm nistration 161/.
La | égislation de |'Italie 162/ et celle du Mexique 163/ renfernent des

di spositi ons anal ogues.

4. Durée et possibilité de renouvel l emrent du nmandat du président et des
nmenbres de |'organe et nodalités de renpl acenent en cas de vacance

121. La durée du nmandat des nenbres de |'organe de tutelle varie d un pays a
| "autre. Actuellenent, ils sont nommés pour 7 ans en Australie et en Italie,

6 ans en Hongrie, 5 ans en Algérie et au Panama, 4 ans en Argentine, 10 ans
au Canada et au Mexique, 5 ans en Bulgarie, en Inde, au Royaune-Uni et au

Paki stan. En Lituanie, la loi stipule un nandat de 3 ans. Au Brésil, |e mandat
est de 2 ans, tandis qu'ailleurs, come au Pérou et en Suisse, sa durée est

i ndéterm née. Dans beaucoup de pays, comme |a Thailande, |a République de

Corée, |'Argentine, |'Inde et |'Australie, |le mandat est renouvel able; au
Brésil, il |'est une fois seul ement.
5. Destitution de nenbres de |'organe

122. Dans plusieurs pays, la |égislation désigne une autorité conpétente
habilitée a destituer un nenbre de |'organe de tutelle qui a conm s certains
actes ou qui ne satisfait plus aux conditions de la fonction. Par exenple,

| "incapacité physique est un notif de destitution en Hongrie, en Thail ande,

en République de Corée et en Inde, conme le sont la faillite en Thail ande,

en Inde et en Australie. Au Mexique 164/, il ne peut y avoir destitution qu'en
cas de mi se en accusation et de condamation pour délit grave rel evant du
droit pénal ou de la | égislation du travail. D autres notifs de destitution

sont |'abus de pouvoir et |'acquisition d'intéréts annexes en I|nde,
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| e manquenent aux obligations inhérentes aux fonctions de nenbre de |'organe
de tutelle en Argentine et en Australie, |'absentéisne, en Australie.
L'inmposition d' une sanction disciplinaire ou le |icenciement, par exenple
en Hongrie 165/, ou |la condammation a une peine de prison, en Thail ande 166/,
sont aussi un notif de destitution. En République popul aire de Chine, un
nmenbre de |'organe d' Etat chargé de la surveillance et de |'exanen des cas de
concurrence déloyale qui commet des irrégularités pour des notifs personnels
et protége délibérénent un entrepreneur contre des poursuites, sachant
parfaitenent que celui-ci a contrevenu aux dispositions de la | égislation
chinoi se, ce qui constitue une infraction pénale, fait |'objet de poursuites
pour responsabilité pénale conforménment a la loi 167/. La procédure de
destitution varie selon | es pays.
6. I mrunit é éventuell e des nenbres a |'égard de toute poursuite dans

| "acconmplissenent de | eurs devoirs ou |'exercice de |eurs fonctions

123. Pour mettre les nenbres, |le président et les vice-présidents de |'organe
de tutelle a |'"abri de poursuites et mises en cause, on peut |eur conférer une
immunité totale dans |'exercice de leurs fonctions. Au Pakistan, par exenple,

| " organe de tutelle ou tous ses nenbres ou enpl oyés jouissent de |'immunité

de poursuite ou autre action en justice pour tout acte acconpli de bonne fo

en application de la loi sur les nonopoles ou dans |'intention d' agir selon
cette loi.

7. Nom nati on du personnel nécessaire

124. 1l existe plusieurs formules pour |a nom nation du personnel de |'organe
de tutelle. Dans certains pays, conme |e Pakistan et Sri Lanka, |'organe

nomre | ui-nménme son personnel. Dans d' autres, cette prérogative appartient
au gouvernenent .

COMVENTAI RE DE L' ARTI CLE 8

Fonctions et pouvoirs de |'organe de tutelle

l. Les fonctions et pouvoirs de |I'organe de tutelle pourraient étre
not amment les suivants (a titre indicatif)

125. La plupart des |égislations sur les pratiques restrictives du comrerce
renferment une liste des fonctions et pouvoirs que |'organe de tutelle possede
pour acconplir sa tache et qui constituent |le cadre général de ses opérations.
L'article 8 renfernme une liste indicative des fonctions de |'organe. Il est

i nportant de noter que toutes ces fonctions ont un rapport avec les activités
que |"autorité chargée des questions de concurrence pourrait étre anmenée

a réaliser, ainsi qu' avec |l es noyens général enent di sponibles a cette fin

On soulignera qu'il est nécessaire que les fonctions de |'autorité reposent
sur des principes garantissant une procédure réguliére et |a transparence.

a) Procéder a des enquétes, notamment apreés réception de plaintes
126. L'organe de tutelle peut agir de sa propre initiative ou apreés

avoir recueilli certaines indications de |'existence d une pratique
restrictive, a la suite, par exenple, d une plainte fornul ée par
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un individu ou une entreprise. Les renseignenents recueillis par d autres
services adm nistratifs comme ceux du fisc, du conmerce extérieur, des
douanes ou du contr6l e des changes, s'il y a lieu, peuvent aussi étre source

de rensei gnenents. L'Ensenble de principes et de régles précise que les Etats
devrai ent instituer des procédures, ou angeliorer |es procédures existantes,
aux fins d obtenir des entreprises |es renseignenents nécessaires au controle
ef fi cace des pratiques commerciales restrictives. L' organe de tutelle devrait
aussi étre habilité a enjoindre aux personnes ou aux entreprises de

comuni quer des renseignenents et a demander et recevoir des ténpi gnages.

Au cas ou ces renseignenents ne seraient pas présentés, il serait possible

d' envi sager |a délivrance d' un nandat de perquisition ou de solliciter une
déci sion judiciaire pour exiger la production des renseignenments et/ou
permettre |'entrée dans | es |ocaux ou |l es renseignenents sont supposés

se trouver. Enfin, il est indispensable de nentionner que dans |le cours

des enquétes, les regles et principes généraux concernant |le respect de la

| égalité, qui, dans de nonbreux pays, est une obligation constitutionnelle,
doi vent étre strictenent respectés 168/.

127. Dans de nonbreux pays, dont |'Allemagne, |'Argentine, |'Australie,
| a Fédération de Russie, la Hongrie, Ia Norvege, |e Pakistan et |le Pérou
ai nsi que dans | a Conmmunaut é européenne, |'organe de tutelle a |l e pouvoir

d' enjoindre aux entreprises de donner des rensei gnenents et d'autoriser

un menbre de son personnel a pénétrer dans des | ocaux pour rechercher les
rensei gnements pertinents. Toutefois, |'entrée dans des | ocaux peut étre

soum se a certaines conditions. En Argentine, par exenple, il faut une
décision judiciaire pour pénétrer au donmicile d un particulier, tandis qu'en
Al'l emagne, |a perquisition, normal ement subordonnée a une décision judiciaire,

peut avoir lieu en |'absence de cette décision s'il y a "danger a surseoir".

b) Prendre | es déci sions nécessaires, notanmment inposer des sanctions,
ou en reconmander au mnistre responsabl e

128. L'organe de tutelle, a |'issue d enquétes et investigations, serait
appel € a prendre certai nes décisions, par exenple, a engager des poursuites ou
a demander |a cessation de certaines pratiques, ou a refuser ou octroyer une
autorisation dans |l es mati éres soum ses a notification, ou encore a inposer
des sanctions, |e cas échéant.

c) Faire des études, publier des rapports et infornmer le public

129. L'organe de tutelle pourrait faire lui-nménme des études avec | e concours
d' experts ou commander des études a |'extérieur. Au Brésil, par exenple, la
loi prévoit que |l e Bureau du droit économ que du Mnistéere de |la justice
réalise des études et des travaux de recherche en vue d angliorer |es
politiques antitrust 169/. Certaines |égislations font expressénent obligation
a |l'organe de tutelle de procéder a certaines études particuliéres. Ainsi,

en Thailande, |"office qui s'occupe des cas de fixation des prix et de

la lutte antinobnopole a |l e pouvoir et |'obligation de faire des études,

des anal yses et des recherches sur |es marchandises, les prix et les
opérations comerciales 170/; en Argentine, |a Conmission peut établir

des études sur les nmarchés et notament faire des recherches sur |a naniére
dont | eur conportenment se répercute sur les intéréts des consommateurs, tandis

qu' au Portugal |e Conseil de la concurrence peut demander a la Direction
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général e de | a concurrence et des prix d entreprendre des études appropriées
pour pouvoir fornuler des avis a sounettre au Mnistre chargé du

comerce 171/. L'organe de tutelle pourrait informer réguliérement |le public
de ses activités. Les rapports périodiques sont utiles a cette finet la

pl upart des pays qui ont une | égislation sur |es pratiques conmerci al es

restrictives publient au noins un rapport annuel
d) Délivrer des fornules et tenir un ou des registres de notifications

130. Les lois de la plupart des pays qui ont des procédures de notification
prévoi ent un systene quel conque d' enregistrenent qui doit se caractériser

par sa transparence. C est |le cas, par exenple, en Espagne, avec |le Registre
pour | a préservation de |a concurrence 172/, et en France, au niveau de la
Direction générale de |la concurrence 173/. Quel ques pays tiennent un registre
public ou sont inscrits certains, mais non la totalité, des renseignenents
fournis a |'occasion des notifications. L'utilité d' un registre public repose
sur la conviction que la publicité peut avoir un certain effet dissuasif sur
les entreprises qui se livrent a des pratiques conmerciales restrictives et
donne en outre |l a possibilité aux personnes victines de ces pratiques de
s'informer a leur sujet. Ces personnes peuvent aussi fornuler des plaintes
préci ses et signaler toute inexactitude dans |es renseignenents notifiés.
Toutefois, |les renseignenents qui sont notifiés ne peuvent pas tous étre
consi gnés au registre, attendu notamment que certains porteront sur des
"secrets commerciaux", dont la divulgation pourrait nuire aux opérations de
|"entreprise intéressée. Les informations sensibles relatives aux opérations
conmerciales entre les nains des autorités qui s'occupent de |la concurrence ne
peuvent pas étre excessivenent exploitées, car une atteinte a leur caractere
confidentiel dissuaderait fortenent les mlieux d' affaires de donner

rapi dement satisfaction & des denandes rai sonnabl es de rensei gnenents.

e) Etablir des réglenents et |es promul guer

131. L'organe de tutelle devrait avoir aussi |le pouvoir d' établir des

regl enents d' application qui |'aident a acconplir sa téache.

f) Aider & la rédaction d' une |égislation nouvelle ou a |'amendenent ou
la révision de la | égislation existante sur |es pratiques comrerci al es
restrictives ou sur des domai nes connexes de la politique de
régl enentati on et de concurrence

132. En raison de |la spécialisation trés poussée et de |'expérience unique de
| " organe de tutelle en mati ére de concurrence, un nonbre croissant de |lois ou
amendenments nouveaux |lui conférent une responsabilité supplénentaire, celle
de donner des avis sur les projets de lois qui peuvent avoir des conséquences
pour | a concurrence, ainsi que d' étudier et de sounettre au gouvernenent

| es propositions qui conviennent pour amender la | égislation relative a

I a concurrence. Tel est |le cas, par exenple, en Bulgarie, au niveau de |la
Comm ssion de protection de |la concurrence 174/, au Portugal, ou |e Consei

de | a concurrence peut fornuler des opinions et donner des avis et directives
rel ati vement aux questions de concurrence 175/, en Espagne, au niveau du

Tri bunal pour |a protection de |la concurrence 176/, et au Mexique, au niveau
de I a Commi ssion fédérale de |a concurrence 177/.
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0) Favori ser | es échanges de renseignenents entre Etats
133. L'Ensenble de principes et de régles fait obligation aux Etats de nettre

en place, aux niveaux régional et sous-régional, des mécani snes appropriés
pour favoriser |'échange de rensei gnenents sur |es pratiques comrercial es

restrictives. Il serait souhaitable de donner a |'organe de tutelle |e pouvoir
d' encour ager ces échanges en en faisant expressénent |'une de ses fonctions.
Aux ternmes de |l a | égislation belge, par exenple, il est possible de

conmuni quer | es docunents et rensei gnenents nécessaires aux autorités
étrangeres conpétentes en mati ere de concurrence, dans |l e cadre d'accords de
réciprocité aux fins de |'entraide concernant |les pratiques conpétitives 178/
L' échange de rensei gnenents et des consultations sont aussi prévus dans des

accords bilatéraux entre les Etats-Unis et |'Allenagne, |'Australie et
| a Commi ssion des Communaut és eur opéennes, de nménme qu' entre |a France
et |1'Allemagne. Ils sont en outre prévus au paragraphe 4 de la section F

de |' Ensenbl e.

1. Caractéere confidentiel

1. Prévoir des sauvegardes rai sonnabl es pour protéger |le caractere
confidentiel des renseignenents obtenus des entreprises et contenant
des secrets comerciaux | égitines.

2. Prot éger |'anonymat de ceux qui conmuni quent des rensei gnenents
aux adm nistrations de |la concurrence pour qu'ils ne fassent pas |'objet
de nesures de rétorsion écononi que.

3. Protéger |e caractere confidentiel des délibérations du gouvernenent
au sujet de questions a |'étude ou dont |'exanen n'est pas encore achevé.

134. Conforménent au paragraphe 5 de la section E de |'Ensenbl e de principes
et de régles, |les renseignenents qui contiennent des secrets comrerci aux

| égiti mes devraient étre entourés des garanties raisonnabl es normal enent
appl i cabl es dans ce domaine, en particulier pour en protéger le caractére
confidentiel. Les renseignenents confidentiels communi qués a |'organe de
tutell e ou obtenus par |ui peuvent égal ement étre protégés, en général

par la | égislation nationale relative au caractére confidentiel des secrets
conmer ci aux. Néannoi ns, dans quel ques pays tels que | e Mexique 179/, la
Norvege 180/, le Portugal 181/ et la Suisse 182/, la |législation renferme
des di spositions spéciales concernant |e caractére confidentiel des él énents
de preuve recueillis en cours d'instance.

COMVENTAI RE DE L' ARTI CLE 9

Sanctions et réparation

l. Des sanctions seraient inposées, ainsi qu'il conviendrait, dans les cas
ci-apres :
i) viol ations de la |oi

ii) non- observation des déci sions ou ordonnances de |'organe
de tutelle ou de |"autorité judiciaire conpétente;
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iii) non-comunication dans |es délais prévus des rensei gnenents
ou docunents requis;

iv) rensei gnements ou déclarations dont |'entreprise sait, ou a des
rai sons de penser, qu'ils sont faux ou tronpeurs sur un point

essenti el .

135. La section Il de |"article 9 énuneére un certain nonbre de sanctions
envi sageabl es pour les infractions nentionnées dans |a section |

1. Les sanctions pourraient notamment étre les suivantes

i) amendes (proportionnelles a |a volonté de dissinulation, a la
gravité et al'illégalité manifeste des infractions ou aux gains
illicites tirés de |'activité incrimnée)

136. Le pouvoir d'inposer des anendes aux entreprises et aux individus peut
étre attribué soit a |'organe de tutelle, soit a |'autorité judiciaire, soit
encore étre réparti entre |les deux. Dans ce dernier cas, par exenple, le
pouvoir d'inposer des anendes dévolu a |'organe pourrait se limter ala
répression de conportenents tels que le refus de donner des rensei gnements, |a
conmuni cati on de renseignenents faux et |le défaut de notification d un accord.
Dans des pays comme |'Algérie, |'Allemagne, le Brésil, la Cote d'Ivoire,

| a Fédération de Russie, la Hongrie, |le Japon, la Lituanie, |e Mexique, la
Norvége, |e Pakistan, |le Panama, |le Pérou et |a Suisse, ainsi que dans |la
Conmunaut é eur opéenne, |es organes de tutelle ont | e pouvoir d'inposer des
amendes. En Australie et aux Etats-Unis d' Anérique, ce pouvoir appartient

aux tribunaux. Le nontant nmaxi mal des anendes varie évidement d'un pays
al'autre.

137. Les anendes peuvent aussi varier selon le type d infraction (Inde et
Portugal) ou selon que |'infraction a été comise intentionnellenment ou par
négli gence (Al |l emagne et Communaut € eur opéenne), ou elles peuvent étre fixées
a un nontant défini et/ou par rapport au salaire mnimum ou de référence
(Brésil, Fédération de Russie, Mexique, Pérou), et/ou cal cul ées par rapport
aux bénéfices réalisés a la suite de |I'infraction (Al enmagne, Chine, Hongrie
et Lituanie). Au surplus, dans certains pays, comme |'Allemagne, une
infraction peut étre punie d une anende atteignant trois fois |les gains
suppl énent ai res obtenus par suite de |'infraction. Des domrages-intéréts du
triple sont égal enent inportants dans les affaires de fixation des prix aux
Etats-Unis. Au Pérou, en cas de récidive, |'anmende peut étre doubl ée 183/.

138. Il senblerait |ogique que | es anendes soient indexées sur |'inflation
et qu'il soit tenu conpte a la fois de la gravité des infractions et de la
capacité de pai enent des entreprises, afin que les petites entreprises ne

soi ent pas pénalisées come | es grandes, que des anmendes a pl afond peu él evé
ne di ssuaderaient guere de se livrer a des pratiques restrictives.

139. Dans |l a répression des pratiques restrictives, |la tendance récente a
été de chercher a dissuader en inposant de trés fortes anmendes aux soci étés.
Dans | a Communaut é européenne, |a Commni ssion peut infliger des anendes

allant jusqu' a 10 % du chiffre d' affaires annuel (tous produits confondus) des
entreprises incrimnées. Ainsi, en 1991, la société Tetra Pak a été condamée
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a payer une amende de 75 millions d' écus pour infraction a l'article 86

du Traité de Rone (abus de position dom nante). Cette rigueur a |'égard
dinfractions a |la | égislation communautaire sur |a concurrence a récement
été confirmée dans le cas de trois cartels (barres en acier, carton et
cinent), qui ont été condammés en 1994 a des anmendes de 104 nillions

d' écus, 132,15 millions d' écus et 248 mllions d' écus, respectivement 184/.
Aux Etats-Unis, une loi pronul guée en 1990 a porté de 1 a 10 mllions de
dollars Il e plafond des anendes infligées aux soci étés en cas d' infraction a la
| égislation antitrust 185/. Le Japon a adopté une | égislation qui autorise a
i nposer des anendes allant jusqu'a 6 %de |a valeur totale du conmerce | ésé
sur une période de trois ans. En application de cette loi, la Comi ssion

j aponai se de la concurrence a infligé en 1991 une anende de 80 nmillions de
dollars & un cartel du cinment 186/.

ii) Enpri sonnenent (en cas d'infraction grave conportant une violation
flagrante et délibérée de la loi, ou d un décret d' application
par une personne physique)

140. Le pouvoir de prononcer des peines d' enprisonnenment serait normal ement
confié a l'autorité judiciaire. Dans certains pays, come |le Japon et la
Norvege, c'est la prérogative des autorités judiciaires agissant a |a demande
de | ' organe de tutelle. Les peines d' enprisonnenent peuvent atteindre un
deux, trois ans ou plus selon la nature du délit.

141. Dans des pays comme | ' Argentine et | e Canada ou les autorités
judiciaires sont responsabl es des décisions prises en application de |la

| égi slation sur les pratiques comerciales restrictives, les tribunaux peuvent
prononcer des peines d enprisonnenent allant jusqu'a six ans (Argentine) et
deux ans (Canada). Aux Etats-Unis, les infractions pénales sont limtées

aux infractions & priori bien définies et aux conportenments nanifestement
anticonpétitifs : fixation collusoire des prix, truquage des offres et
répartition des nmarchés. Seule |a Shernman Act prévoit des sanctions pénales
(infractions visées aux articles prenier et 2) et une infraction peut étre
poursuivie en tant que crine passible d une amende pour une personne noral e
et de trois ans de prison pour un particulier. L application, par la Division
antitrust du Gouvernenment des Etats-Unis, des sanctions pénal es prévues par

| a Sherman Act est régie par |es codes pénaux fédéraux généraux et par le
Regl enent fédéral de procédure pénale 187/.

iii) Odonnances avant faire droit ou de nesure provisoire

142. En Hongrie, le Conseil de |la concurrence peut, a titre provisoire,

prononcer |a cessation du conportenent illégal ou de la situation existante,
s'il est nécessaire d intervenir sans délai pour protéger les intéréts
| égiti mes ou économ ques des personnes concernées ou si |'instauration, le

dével oppenent ou |la continuation de |a concurrence économ que est nenacé.
Le Conseil de la concurrence peut aussi exiger un cautionnenent 188/.
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iv) Ordonnances faisant obligation, a titre définitif ou pour
une | ongue durée, de cesser et de s'abstenir de conmmettre
une infraction, ou de réparer une infraction par une conduite
positive, des excuses ou une déclaration publiques, etc.

143. Quand les Etats-Unis ont |limté les inportations de récepteurs

de tél évision en coul eurs en provenance de | a République de Corée, |es
soci ét és Sansung, Gold Star et Dae Wo ont cassé les prix sur le plan loca
pour augnenter |es ventes, nmmis ont ensuite renoncé d' un comun accord a cette
pratique. L'Office de la concurrence a ordonné aux soci étés de nettre fin a

la fixation collusoire des prix et a exigé qu'elles présentent des excuses
dans un journal |ocal 189/.

144. Dans ce cadre et a titre de nesure additionnelle, on peut envisager

|l a possibilité de publier des nesures conservatoires, de néne que |la

décision finale inposant |a sanction, quelle qu'elle soit, que les autorités
adm nistratives ou judiciaires ont jugée convenable, comre c'est |le cas

en France 190/ et dans |a Conmunaut é européenne. Les milieux d' affaires et,
en particulier, |les consommteurs seraient ainsi en nmesure de savoir si telle
ou telle entreprise a adopté un conportenent ill égal

V) Démant €l enent (pour |les fusions ou acquisitions réalisées) ou
annul ation (pour certaines fusions et acquisitions ou certains
contrats restrictifs)

145. Cette disposition est appliquée au Mexi que, ou | a Conm ssion peut
ordonner |a "déconcentration partielle ou totale" de la fusion 191/.

Aux Etats-Unis, |e dénmanteél enent est appliqué dans |e cas de fusions et
acquisitions illégales 192/. Il est a noter que |es pouvoirs de démant el ement
pourrai ent étre étendus aux situations de position dom nante 193/.

Vi) Restitution aux consonmateurs | ésés;
vii) Traitement de |la constatation adm nistrative ou judiciaire de

["illégalité come conmencenent de preuve de responsabilité dans
toutes | es actions en dommuages-intéréts engagées par | es personnes

| ésées.
COMVENTAI RE DE L' ARTI CLE 10
Recours
1. Demande de réexanmen par |'organe de tutelle de ses décisions en fonction
de | ' évolution des circonstances.
2. Donner |la possibilité a une entreprise ou a un particulier de recourir

dans un délai de (...) jours auprés de |'(autorité judiciaire compétente)
contre tout ou partie de |la décision de |'organe de tutelle (ou) sur toute
question juridique de fond.

146. Pour ce qui est du réexanen des décisions de |'organe de tutelle, i
est fréquent que |les circonstances qui existaient au nonent de | a décision
viennent a se nodifier. Il convient de rappeler que |'organe de tutelle peut,
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par exenple, revoir périodiquenent - ou si la situation a évolué - les
autorisations qu'il a accordées et, éventuellenent, |es prolonger, |es
suspendre ou subordonner |eur prolongation a des conditions et obligations.
Les entreprises devraient donc avoir, elles aussi, |la possibilité de demander

la révision des décisions quand | es circonstances qui |les ont notivées se sont
nodi fi ées ou ont cessé d' exister

147. Le droit d'une personne de recourir contre | a décision de |'organe de
tutelle est prévu expressénent dans la loi de la plupart des pays (par exenple
Lituani e 194/ et Fédération de Russie 195/) ou, sans faire |'objet d' une
mention expresse, peut exister automatiquenent par |'effet des codes de
procédure civile, pénale ou adnmnistrative (par exenple Col onbie 196/ et
Portugal 197/). La |égislation sur la concurrence dans de nonbreux pays
prévoit divers notifs d' examen en recours, y conpris |'exanen (selon diverses
normes) des constatations de fait et des conclusions de droit consignées dans
la décision initiale 198/. Dans d' autres pays, |le recours n'est possible

que dans | es cas expressénent nentionnés dans la loi sur la concurrence,
conme par exenple pour les décisions de |'Adninistration de | a concurrence

en Suede 199/.

148. Le recours peut porter sur une réouverture du dossier ou se limter
conme au Brésil, en Inde et au Pakistan, a un point de droit. Les recours
peuvent étre adressés aux tribunaux admi nistratifs (Col onbie et Venezuela) ou
aux tribunaux judiciaires (Al gérie, Cote d'Ivoire, Espagne, Italie, Lituanie,
Panama et Suisse), ou aux uns et aux autres, comme en Fédération de Russie,
ou le recours peut étre adressé a un tribunal ordinaire ou a un tribuna

d' arbitrage 200/. A ce propos, un tribunal admnistratif spécial peut

aussi étre créé comme, par exenple, en Australie 201/, au Danemark 202/,

au Kenya 203/, au Pérou 204/ et en Espagne 205/. En Inde et au Pakistan

| es recours sont soumis directenent a la Cour supréne et a |la Haute Cour

respectivenent. Il en va de méne au Pérou, ou les recours vont directenment a
la Cour supréne. En Allemagne, |les recours en nati ére de fusions peuvent étre
portés soit devant |'appareil judiciaire du pays, soit directenent devant |e

M nistre des affaires écononmiques. En Autriche, |les recours vont au Tribuna
supérieur des cartels qui émane de |a Cour supréne de justice.

149. La Communaut é européenne a créé un tribunal de prem ére instance
spéci fiquement chargé de connaitre des appels de décisions prises en
application de la | égislation antitrust, ces affaires ayant comencé

a surcharger |a Cour de justice des Comunaut és eur opéennes en raison
des dossiers volum neux qu'elles représentaient.

COMVENTAI RE DE L' ARTI CLE 11

Action en donmages-intéréts

Donner |a possibilité a une personne, ou a |'Etat au nom de cette
personne, ou a une entreprise, qui subit une perte ou un donmage en rai son
de |"action ou om ssion d' une entreprise ou d un particulier, contraire aux
di spositions de la loi, de recouvrer le nontant de |la perte ou du dommage
(y conpris dépens et intéréts), en saisissant |'autorité judiciaire

conpétente.
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150. La disposition proposée donnerait le droit & un particulier, ou a

|'"Etat pour le conpte d'un particulier, ou a une entreprise, d introduire une
i nstance en cas d'infraction, pour recouvrer |e nontant des dommges subis,

y conpris dépens et intéréts. L' action civile se déroul erait nornal enent
devant |'autorité judiciaire conpétente, comme c'est |le cas dans | a Comunaut é
européenne, a nmoins que les Etats n'habilitent expressénent |'organe

de tutelle a cette fin. La | égislation d un certain nonbre de pays

dével oppés di spose que |'Etat peut engager des poursuites au nom de ses
ressortissants 206/. Ce sont |a des "actions collectives", dans |esquelles les
utilisateurs ou consommateurs d'un service ou d' un bien déterm né qui ont sub
un dommage du fait d'un conportenent anticoncurrentiel et dont |es créances

i ndi viduel l es seraient trop nodestes ont le droit d intenter une action

contre des entreprises. Le cas est prévu dans |es |égislations du Canada,

des Etats-Unis et de | a France.

151. Dans certains pays, |les concurrents ou | es personnes | ésées de naniére
général e sont autorisés a intenter une action pour atteintes a |'ordre
économi que, notamment |a fixation collusoire des prix, les "prix d' agression"
et les ventes liées. Les lois du Mexique 207/, du Pérou 208/ et du

Venezuel a 209/ vont dans ce sens.
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Not es
1/ Voi r, par exenple, Colonbie, Finlande, Hongrie, |nde, Royaune- Uni
et Sui sse.
2/ Voir Chili, Thail ande.
3/ Voir Al gérie, Canada, Cobte d'Ivoire, Danenmark, Lituanie, Mexique,

Norvege, Panama, Royaune-Uni, Suéde.

4/ Ordonnance No 95-06 du 23 Cha' ban 1415 correspondant
au 25 janvier 1995 relative a la concurrence, art. premier

5/ Loi sur la concurrence, 1986, art. 1.1
6/ Loi sur la concurrence, 1989, art. premer
7/ Loi No LVIIl, de 1996, sur |'interdiction des pratiques

commer ci al es dél oyal es et restrictives, introduction

8/ Loi No 65, du 11 juin 1993, sur la concurrence dans |les activités
commerciales, art. premier, 1 (Buts de la loi). Cette loi, dénomrée loi sur |la
concurrence, est entrée en vigueur |le ler janvier 1994,

9/ Loi sur |'interdiction de |la concurrence déloyale, art. premer

10/ Loi No 29, du ler février 1996, sur les regles en natieére de
protection de |la concurrence et autres nmesures, art. premer

11/ Décret | égislatif No 701 contre |les pratiques de nonopol e,
de contrble et de restrictions contraires a la libre concurrence, art. 2.

12/ Loi du 30 mai 1995 sur la concurrence et la linmtation des
prati ques de nonopol e sur |es nmarchés de produits, art. premier

13/ Loi sur la concurrence (1993:20), du 14 janvier 1993,
art. premer.

14/ Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence, du 6 octobre 1995, Lcart, RS 251, FF 1995 | 472, art. premer

15/ Northern Pacific Railway Co. v. United States, 356 U S. 1, 4,

78 S.Ct. 514, 517, 2 L. Ed.2d 545, 549 (1958).

16/ Loi visant a favoriser et a protéger |'exercice de la libre
concurrence, art. premer.

17/ Déci sion 285 de | a Conmission de |'Accord de Carthagene,
art. premer.

18/ Traité instituant |a Conmmunaut é économ que européenne (Traité
de Rome), Rone, 25 nmars 1957, art. 2 et 3 f) en particulier

19/ MERCOSUR/ CMC/ DEC. No 29/94 sur les politiques publiques qu
faussent |a concurrence, prenier considérant.

20/ Trade Practices Act, 1974, telle qu' anendée, art. 45.
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1/ Art. 10 de la loi fédérale sur |la concurrence économ que.

2/ Voir TD/ B/ RBP/ 15/ Rev.1, par. 24 a 26.

23/ Il convient de noter qu' une autorité de protection de |la
concurrence, tout particuliérement si c'est un organe administratif
i ndépendant, n'aura pas la mission politique de déterm ner conment certaines
restrictions seraient contraires a "l'intérét national" ou influenceraient
"l e dével oppement écononi que général" d'un pays. C est pourquoi |les
autori sations devraient se fonder en principe sur |l e souci de préserver la
concurrence. Qu alors, |es gouvernenments pourraient envisager |la possibilité
que leurs autorités nationales soient habilitées a |l es aider a rédiger
une | égi sl ation nouvelle ou & amender ou réviser |les dispositions de |la
| égi sl ation existante qui risqueraient de fausser la concurrence, ains
qu'il est mentionné & |'article 8.1 f) de la loi type, et a donner |leur avis
consultatif sur toute mesure proposée qui pourrait nuire a la concurrence.
24/ Tel est le cas en Finlande, ou la | égislation dispose qu'"une
pratique restrictive est réputée avoir des effets préjudiciables si, d une
mani ére jugée inadni ssible du point de vue d'une concurrence économ que saine
et efficace, ..." (loi sur les pratiques comrerciales restrictives (709/1988),
art. 7); en Lituanie, ou la | égislation prohibe "les activités d' entités
économ ques ayant une position dom nante sur |le marché qui restreignent
ou peuvent restreindre la concurrence en portant atteinte aux intéréts
économ ques" (loi sur la concurrence, 1992, art. 3 1)); au Pérou, ou la
| égi sl ation prohibe "les actes et conportements ... portant atteinte a
["intérét économ que général" (décret législatif No 701, de 1992, contre |les
prati ques de nonopole, de contrble et de restrictions contraires a la libre
concurrence, art. 3).

25/ Départenment de la justice des Etats-Unis, Directives de |la
Conmi ssion fédérale du conmmerce applicabl es aux fusions horizontales,
2 avril 1992.

26/ Standard G 1 Co. of California and Standard Stations |nc.
v. United States, Cour supréne des Etats-Unis, 1949, 337 U S. 293,
299 S.Ct. 1051, 93 L.Ed. 1371

27/ Rensei gnenents fournis par | e Gouvernenent britannique.

28/ Des producteurs pourraient, aux termes d un accord
anticoncurrentiel, éviter d opérer dans des secteurs particuliers, ce qui ne
serait pas une raison pour définir de fagon étroite un nmarché géographi que
(comentai re émanant du Gouver nenent britannique).

29/ Générale sucriere, etc. c¢c. Comm ssion des Communaut és eur opéennes,
Cour de justice des Communaut és européennes, arrét du 15 décenbre 1975,
Journal officiel des Conmunaut és européennes, No 43, 25 février 1976

30/ La | égi sl ati on péruvi enne autorise |'organe de tutelle a procéder
a une enquéte et a interdire les actes par |lesquels des agents de la fonction
publique entravent la libre concurrence. Dans une affaire récente, le
M nistre de |'économ e et des finances a été convoqué pour apporter des
écl aircissenents sur une convention conclue entre son mnistére et diverses
associ ations de transports, aux ternes de laquelle les tarifs des transports
urbains étaient fixés a un niveau uniforme. La Commission nultisectorielle
de la concurrence a jugé |la convention contraire a la libre concurrence et
a décidé que le Mnistre devrait dorénavant s'abstenir de faire conclure
des conventions simlaires (renseignenments conmmuni qués par | e Gouvernenent
péruvi en).
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31/ Avec la loi sur les pratiques restrictives et son node
d' application par décision judiciaire, la |égislation du Royaune-Uni est
particulieéerement rigoureuse. Si un enployé ou un gestionnaire aide ou
encourage son entreprise a contrevenir a une décision judiciaire, il peut
étre tenu pour personnell ement responsable d' avoir aidé et encouragé un refus
d' obéi ssance aux ordonnances d'un tribunal. Ce peut étre une perspective
extrémenent dissuasive, mais il n'est nullenent certain qu'il soit
of ficiellement adm ssible que des particuliers soient passibles d anendes
ou d" autres sanctions si |la procédure offre de solides protections et si la
loi qu'ils sont censés respecter est dépourvue d' anbiguité (rensei gnenents
comuni qués par | e Gouvernenent du Royaune-Uni).

32/ La | oi du Royaune-Uni sur |a concurrence s'applique manifestenent
aux activités comercial es des adninistrations |ocales, qui, a cet égard, ne
joui ssent pas d'un statut particulier (bien que nonbre de leurs activités ne
constituent pas une "fourniture de biens ou de services" et ne s'inscrivent
pas "dans la conduite d' affaires", ce qui les soustrait a |'application de
la loi sur la concurrence). La Couronne jouit de |'imunité de poursuites
en application de la loi sur la concurrence, nmais il convient de noter que
les activités de |'Etat ne sont pas toutes des activités de |a Couronne
(par exenple, le Service national de santé). D autre part, |e Gouvernenent
a pour politique de veiller a ce que |a Couronne agi sse conme si elle était
assujettie aux dispositions de la loi sur la concurrence dans ses activités
conmer ci al es.

33/ Le droit de la propriété intellectuelle concerne la protection
juridique associée a |'effort de création ou a la réputation et a la clientele
conmerci ales. Le donmine de |a propriété intellectuelle est extrénenment vaste
et englobe les oeuvres littéraires et artistiques, les filns, |es programmes
d' ordinateur, les inventions, |les dessins et |les marques utilisées par des
producteurs et des vendeurs de biens et de services. La |loi enpéche | e copiage
ou | "exploitation inéquitable du travail ou de la réputation d autrui et
prévoit des mesures correctives |l e cas échéant (David Bainbridge, Intellectua

Property, Pitnman Publishing, Londres, 1994, 2éne édition). Il existe plusieurs
formes de droits ou donmaines du droit donnant lieu & des droits qu
constituent ensenble |la propriété intellectuelle. Selon les résultats des
Négoci ations comerciales nultilatérales du Cycle d' Uuguay (Acte final du
Cycle d' Uruguay et Accord de Marrakech instituant |'Organisation nondiale

du commerce), la propriété intellectuelle concerne |es catégories qu

sont reprises dans les sections 1 & 7 de |a deuxi ene partie de |'Accord

sur |l es aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au
commerce (ADPIC) : droit d auteur et droits connexes, marques de fabrique

ou de commerce, indications géographiques, dessins et nopdéles industriels,
brevets, schénas de configuration (topographies) de circuits intégrés et
protection des rensei gnenents non di vul gués (secrets comrerci aux). Devront
égal ement étre considérés conme relevant de la protection de la propriété
intellectuelle tous cas de concurrence déloyale (lorsqu'ils conmportent une
infraction a un droit exclusif) visés a l'article 10 bis de Ia Convention de
Paris pour |la protection de la propriété industrielle (1967). Il est en outre
i nportant de prendre note de |a Convention de Berne pour |a protection des
oeuvres littéraires et artistiques (1971) et de la Convention internationale
sur la protection des artistes interprétes ou exécutants, des producteurs

de phonogrammes et des organi snes de radi odi ffusion (1961) - "Convention

de Rome".

34/ Décret royal No 157/1992, du 21 février 1992, précisant la
loi No 16/1989, du 17 juillet 1989, concernant |es exenptions par catégorie,
| es autorisations exceptionnelles et un registre pour |la préservation de |la
concurrence, BCE, 29 février 1992 (RCL 1992, 487), art. 1 f) en particulier
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35/ Art. 144 de la loi intitul ée "Copyright, Patents and Desi gns
Act 1988" et art. 51 de la loi intitul ée "Patents Act 1977". Rensei gnenents
fournis par | e Gouvernenent britanni que.

36/ Regl enent (CEE) No 2349/84, du 23 juillet 1984, sur |es accords
de concession de brevets; Reglenent (CEE) No 4087/88, du 30 novenbre 1988, sur
| es accords de franchi sage; Réglenent (CEE) No 556/89, du 30 novenbre 1988,
sur | es accords de concession de savoir-faire.

37/ Directives antitrust pour les licences de propriété
intellectuelle, publiées par | e Départenent de la justice des Etats-Unis et
| a Conmi ssion fédérale du comerce et adoptées et publiées le 6 avril 1995.
Il est a noter que les directives énoncent la politique d application de la
| égislation antitrust pour les licences de propriété intellectuelle protégées
par la | égislation sur les brevets, le droit d auteur et |les secrets
conmer ci aux, ainsi que les licences de savoir-faire. Elles ne couvrent pas
le traitenent antitrust des marques de commerce ou de fabrique. Bien que
| es principes généraux antitrust applicables a d' autres fornmes de propriété
intellectuelle s'appliquent égal ement aux narques de conmmerce, les directives
traitent des questions de transfert de technol ogie et des questions relatives
aux innovations qui sont généralement |iées aux brevets, au droit d' auteur
aux secrets comerci aux et aux accords de savoir-faire, plutdt que de
questions relatives a la différenciation des produits, qui sont elles
I e plus souvent |iées aux marques de conmerce.

38/ Art. 40 (deuxi éne partie, sect. 8) de |I'Accord sur |es aspects des
droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC). Annexe 1C
de |' Accord de Marrakech instituant |'Organisation nondiale du conrerce (OMC).

9/ CentrafarmB.V. v. Sterling Drug, 1974 ECR 1147 (EC); Copperweld

Corp. v. Independence Tube Corp., 104 S.Ct. 2731 (1984).

40/ Par extension de la régle résultant du jugenent rendu dans
|"affaire Copperweld. Voir Satellite Fin. Planning Corp. v. First Nationa
Bank, 633 F. Sup. 386 (D. Del. 1986), nmis aussi Sonitrol of Fresno v. AT&T,
1986-1 Trade Cas (CCll), art. 67,080 (la propriété de 32,6 % ne prouve pas
| " absence de rivalité).

41/ Voir Départenment de la justice des Etats-Unis, Directives de 1988
pour |'application des lois antitrust dans | es opérations internationales,
art. 62 et 63.

42/ Monopolies and Restrictive Trade Practices (Control and
Prevention) Ordinance, 1970, telle qu' anendée jusqu' en 1983, art. 2 1) a).

art. 6.

43/ Ordonnance No 95-06, du 25 janvier 1995, sur |a concurrence,

44/ Monopolies and Restrictive Trade Practices Act, 1969, telle
qu' anendée jusqu'a la loi No 58 de 1991, art. 2 a).

45/ Mai nt enance and Pronotion of Conpetition Act, 1979, art. 1 x) a).

46/ Loi du 24 février 1990 sur |'élimnation des pratiques
de nonopole, art. 2 3) b).
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a7/ Loi du 30 mai 1995 sur la concurrence et la linmtation des
prati ques de nonopol e sur |es narchés de produits, art. 6 2). Il s'agit
des "accords (actions coordonnées) conclus, quelle qu' en soit la forme".

48/ La loi de 1989 sur la protection de |a concurrence, notamment
en son article prenmer, nentionnait des "conportenents prohibés".

49/ Loi No 91-999, du 27 décenbre 1991, sur la concurrence, art. 7.
50/ Loi No LVII1, de 1996, sur |'interdiction des pratiques
conmer ci al es dél oyal es et restrictives, art. 11

51/ Décret | égislatif No 701, de 1992, contre les pratiques de

nonopol e, de contr6le et de restrictions contraires a la libre concurrence,
art. 6.

52/ Loi de 1991 visant a favoriser et a protéger |'exercice de la
i bre concurrence, art. 5.

53/ Déci si on 285 de | a Commission de |' Accord de Carthagéne, Nornes
visant a prévenir ou corriger les distorsions de la |libre concurrence causées
par des pratiques restrictives de |la concurrence, art. 3.

54/ Déci si on MERCOSUR/ CMC/ No 21/94, art. 3.

55/ Concernant |es hausses paralléles de prix, il est a noter qu'on
ne peut pas considérer qu'il s'agit dans tous les cas du résultat d' accords
tacites ou autres. Par exenple, ce peut étre |la conséquence d' un rel évenent

de la taxe a |la val eur ajoutée, qui entrainera une hausse sinultanée
et identique des prix des biens ou des services (comentaire émanant
du Gouvernenent de |a République fédérale d' All enagne).

56/ Loi No LVII, de 1996, sur |'interdiction des pratiques
comerci al es déloyales et restrictives, art. 11 2).

57/ Décret 2153, du 30 décenbre 1992, relatif aux fonctions de
|l a Surintendance de |'industrie et du conmmerce, art. 47.

58/ Déci si on 285 de | a Conmi ssion de |'Accord de Carthagéne,
art. 4 f).

59/ Monopolies and Restrictive Trade Practices Act, 1969, telle
qu' anendée jusqu' en 1991, art. 32

0/ Northern Pacific Railway Co. v. United States, 356 U S. 1 (1958).

61/ Loi du 30 mai 1995 sur la concurrence et la linmtation des
prati ques de nonopol e sur |es nmarchés de produits, art. 6 1) et 8.

62/ Rensei gnenent s communi qués par | e Gouvernenent indien
63/ Qutre les Etats-Unis, un certain nonbre de pays, par des

amendenents récemment apportés a |leur | égislation, ont fait des accords

fixant les prix et des souni ssions collusoires une infraction a priori.
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64/ Webb- Poner ene Export Trade Act de 1918 et Export Tradi ng Conpany
Act de 1982. Il convient de noter que la |l égislation antitrust des Etats-Unis
(par la voie de la Foreign Trade Antitrust |nprovenents Act de 1982, 15 U S.C
art. 6 a)) s'applique aux effets anticoncurrentiels sur |les narchés
d' exportation des Etats-Unis et non pas uni quenent sur |eur nmarché intérieur
D autre part, les coentreprises constituées aux ternes de |' Export Trading
Conpany Act des Etats-Unis ne peuvent étre qualifiées de "cartels
d' exportation", parce qu' elles ne détiennent pas une position dom nante sur
les marchés intérieurs ou étrangers; ce sont plutdét des coentreprises axées
sur |'exportation, dont les activités sont circonscrites de facon a ne pas
avoir de répercussions contraires a |la concurrence sur |es nmarchés des
Et ats-Uni s (rensei gnenents connuni qués par | e Gouvernenent des Etats-Unis).

65/ Concernant les ententes a |'exportation, la |égislation antitrust
des Etats-Unis (aux ternes de |'article 6 a) de la loi intitul ée "Foreign
Trade Antitrust Inprovenents Act" de 1982) s'applique aux effets
anticoncurrentiels sur les nmarchés d' exportation et e marché intérieur
des Etats-Unis. Il est égalenent a noter que |les coentreprises constituées
en vertu de la loi intitulée "United States Export Tradi ng Conpany Act" ne
peuvent étre consi dérées conmme des "ententes a |'exportation", car elles
ne possedent pas de puissance conmmerciale sur les narchés intérieurs ou
extérieurs des Etats-Unis; il s'agit plutdét de coentreprises a vocation
exportatrice dont les activités sont soigneusenment délinitées de facon
qu' elles n"aient pas d effets anticoncurrentiels sur |es marchés des
Et ats- Unis (conmmentaire émanant du CGouvernenment des Etats-Unis).

66/ Voir "Soum ssions collusoires" - étude du secrétariat de | a CNUCED
(TD/ B/ RBP/ 12).

67/ Restrictive Trade Practices, Mnopolies and Price Control Act,
No 14, 1988, art. 11 4).

8/ Rensei gnenents communi qués par | e Gouvernenent suédoi s.

9/ Mbonopolies and Restrictive Trade Practices Act, art. 33, sect. 1

par. 9.

70/ Ibid., par. 1.

71/ Dans |"affaire Insurance Antitrust Litigation, DKT 89-16530,
signal ée dans 60 BNA ATRR 909, 27 juin 1991

72/ Comment ai re émanant de | a Conm ssion des Communaut és eur opéennes.
Les régles d' exenption applicables aux accords de distribution exclusive
renvoi ent au Regl enent (CEE) No 1983/83 sur |'application de |'article 85 3)
du Traité de Rone a des catégories d' accords de distribution exclusive.
Journal officiel L73, 30 juin 1983, p. 1; rectificatif JO L281
13 octobre 1983, p. 24.

73/ L'affaire Associated Press (AP) v. United States en est un
exenple. 326 U.S., 165 S.Ct. 1416, 86L. Ed. 2013, réouverture du dossier
refusée, 326 (802) 1945. Pour plus de détails, voir TD/ B/ RBP/ 15/ Rev. 1,

par. 54.

74/ WIlk v. Anerican Medical Association, 1987, 2CCH Trade Cas.
art. 67,721 (N.D. Ill., 1987).
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75/ Par exenple, |a Bourse de New York avait ordonné a un certain
nonbre de ses nenbres de suppriner leurs liaisons tél éphoniques directes
privées avec un organi sme non nenbre, sans donner & celui-ci |le nmoindre
préavis, la noindre raison de cette décision, ou la noindre possibilité de
présenter ses argunents. Le plaignant (un négociant en titres) a fait valoir
gque | a Bourse de New York, en violation des articles 1 et 2 de la |oi Shernman
avait conspiré avec ses soci étés nenbres pour |le priver des services de
conmuni cati ons tél éphoni ques et de tél éscripteur dont il bénéficiait
précédemment et que cela était préjudiciable a ses affaires du fait de
| "incapacité d' obtenir des cotations boursiéres rapi denent, de |a géne
occasi onnée aux autres courtiers qui |'appelaient et du déshonneur que |lu
causait la nesure prise par |a Bourse de New York. La Cour supréme a statué
qu' en | ' absence de toute justification découlant de |'application d' un
quel conque réglenent |a Bourse de New York avait agi en violation de la
| oi Sherman, que la loi sur |les transactions boursiéres ne contenait aucune
exenption antitrust expresse pour |es échanges boursiers et que le refus
collectif de maintenir des tél éconmmunications privées avait |ieu dans des
conditions totalenent injustifiables, en |'absence de procédures équitables.
Silver v. New York Stock Exchange. Cour supréne des Etats-Unis, 1963
373 U.S. 341, 83 S. Ct. 1246, 10 L.Ed.2d 389 (1963). Pour de plus anples
détails, voir : idem par. 55.

76/ L' expression "servira |I'intérét public" a la fin du projet
d article pourrait étre renplacée par "ne portera pas atteinte a |'intérét
public", ce qui permettrait d' éviter d'inposer aux entreprises une charge
injustifiée de la preuve et serait propice a |'adoption de pratiques
favorabl es a |l a concurrence (observation présentée par | e Gouvernenent
des Etats-Unis).

77/ Coment ai re émanant du Gouver nenent des Etats-Unis.

78/ Comment ai re émanant de | a Conm ssion des Communaut és eur opéennes.
Les exenpl es nentionnés au paragraphe 1 de |'article 85 sont |es suivants
a) fixer de facon directe ou indirecte les prix d achat ou de vente ou
d' autres conditions de transaction; b) limter ou contréler |a production
| es débouchés, | e dével oppenment technique ou les investissenents; c) répartir
I es marchés ou | es sources d' approvisionnenent; d) appliquer, a |'égard
de partenaires comerci aux, des conditions inégales a des prestations
équi val entes en leur infligeant de ce fait un désavantage dans | a concurrence;
e) subordonner | a conclusion de contrats a |'acceptation, par |es partenaires,
de prestations suppl énmentaires qui, par leur nature ou selon | es usages
comerci aux, n'ont pas de lien avec |'objet de ces contrats.

79/ La | égi sl ati on espagnol e sur ce point a été étoffée par des
regl enments spéci aux. Décret royal 157/1992, du 21 février 1992, anplifiant
| es dispositions de la loi 16/1989, du 17 juillet 1989.

80/ Décret 2153, du 30 décenbre 1992, relatif a la Surintendance
de |'"industrie et du commerce, art. 49.

81/ Loi No LVII1, de 1996, sur |'interdiction des pratiques
comerci al es déloyales et restrictives, art. 17 1).

82/ Mbonopolies and Restrictive Trade Practices Act, art. 32.

0

3/ Loi sur |a concurrence, 1992, art. 5.

84/ Loi du 30 mai 1995 sur la concurrence et la linmtation des
prati ques de nonopol e sur |es nmarchés de produits, art. 6 3).
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85/ Loi No 188/1991, du 8 juillet 1991, sur la protection de la
concurrence économ que, art. 5. Renseignenents fournis par |e Gouvernenent
sl ovaque.

6/ Observati on présent ée par | e Gouvernenent des Etats-Unis.

87/ Il est nécessaire de faire la distinction entre utiliser une part
de marché sinplenment conme critére juridictionnel - come au Royaunme-Uni, ou
le fait de détenir une part de marché de 25 % antne une (des) entreprise(s)

a faire |'objet d une enquéte - et présuner la culpabilité, ou décider qu'une
part de marché d'un certain niveau donne automati quenent |lieu a des contrdl es,
conme en Fédération de Russie, ou des entreprises qui détiennent plus de 35 %
du marché sont tenues de le notifier a |'autorité chargée des questions de
concurrence, sont inscrites sur |le "registre des nonopol es” et font |'objet

d' une certaine supervision de |'Etat (commentaire émanant du Gouver nenent
britanni que).

8/ Fair Trading Act, 1973, art. 6 1). Ilbid., art. 6 2).

0

9/ | bi d.

©
<

0 Loi du 24 février 1990 sur |'élinnation des pratiques de
nonopol e, art. 2 7).

©
~

1 Loi sur la protection de la concurrence, 1991, art. 9.

92/ Décret-loi No 371/93, du 29 octobre 1993, sur la protection
et la pronotion de |a concurrence, art. 3 3) a).

93/ Loi sur |'interdiction de |la concurrence déloyale, art. 3 1).

94/ Loi sur la concurrence, 1992, art. 2 : définition de la "position
dom nante".

95/ Loi du 30 mai 1995 sur la concurrence et la linmtation
des pratiques de nonopole sur |les marchés de produits, art. 4.

96/ Loi sur les restrictions a la concurrence, 1957, telle qu' anendée,
art. 22 3).

97/ Rensei gnenents conmmuni qués par |a Comi ssi on des Conmunaut és
européennes. Affaire "Akzo", 3 juillet 1991

98/ Rensei gnenents conmmuni qués par |a Commi ssi on des Conmunaut és
eur opéennes. Jugenent "M chelin", 9 novenbre 1993.

99/ Cour de justice des Communaut és eur opéennes, 14 février 1978,
Uni ted Brands Conpany and United Brands Continental BV v. Commi ssion, 27/76,
1978, Recueil, p. 207.

100/ Commentaire émanant de | a Conmi ssion des Conmunaut és eur opéennes.
Jugenent "Vetro Piano en Italie”, 10 mars 1992.

101/ Rensei gnenents conmuni qués par | a Conmi ssion des Comunaut és
européennes. Décision "Nestlé-Perrier", 22 juillet 1992.

102/ Rensei gnenents comruni qués par | e Gouvernenent britannique.



TD/ B/ RBP/ 81/ Rev. 5
page 66

103/ Pour un conpl énent d'information sur la | égislation des Etats-Unis
(déci sions de |la Cour supréne) relative aux restrictions verticales hors prix
dans la distribution, voir : White Mtor Co. v. United States, 372 U. S. 253,
83 S.Ct. 696, 9 L.Ed.2d 738 (1963) (applique la "régle de raison"); United
States v. Arnold Schwinn & Co., 388 U S. 365, 87 S.Ct. 1856, 18 L.Ed.2d 1249
(1967) (applique la notion d" "infraction & priori"), et particuliérenent
Continental T.V., Inc. v. GIE Sylvania Inc., 433 U S. 36, 97 S.Ct. 2549

53 L. Ed.2d 568 (1977) (rejette la notion d""infraction a priori" de Schw nn

et retourne & celle de "caractere raisonnable").

104/ Voir affaire Hoffman-La Roche.

105/ Loi du 2 septenbre 1993 sur |la répression de |a concurrence
dél oyale, art. 11. Cette loi énunere en outre un certain nonbre de cas de
concurrence non réputée déloyale tels que |l a vente de marchandi ses fraiches,
| a bai sse saisonni ére des prix, |e changement de gamme de production ou la
cessation de conmerce.

(o2}

106/ Loi sur l'interdiction de Ia concurrence déloyale, art. 4 3).
107/ Loi No LVIIl, de 1996, sur |'interdiction des pratiques

comerci al es déloyales et restrictives, art. 21 h).

108/ M Donald v. Johnson and Johnson, No 4-79-189 (D. M nn,
14 avril 1982).

109/ Affaire Hugin-Liptons, décision de | a Conm ssion des Conmunaut és
européennes, du 8 décenbre 1977 (Journal officiel des Conmunautés européennes,
No L.22, du 17 janvier 1978). De nméme, Instituto Chem oterapico Italiano

S.P.S. v. Commercial Solvents, jugenent du 6 mars 1974.

110/ Voir affaires Effem and Atlas Buil ding Products Conpany v. D anpbnd

Bl ock & Gravel Conpany.

111/ FETICv. Morton Salt Co., 334 U.S. 37, 1948

112/ RRTA v. Carona Sahu Conpany Ltd., RTPE No 2, 1974, NMRTPC
arrét du 21 mars 1975; Gindwell Norton, RTPE No 29, 1974, NMRTPC, arrét
du 21 novenbre 1975.

113/ Décret législatif No 701 contre les pratiques de nonopol e, de
contrdle et de restrictions contraires a la libre concurrence, 1992, art. 5 b)
(rensei gnenents comuni qués par | e Gouvernenent péruvien).

114/ Trade Practices Act, 1974, art. 49, sect. 1.

115/ (oservation présentée par | e Gouvernenent des Etats-Unis.
116/ La tarification de cession interne pourrait essentiellenent poser

des probl énes de fiscalité et trés rarenent servir de noyen d' agression

(observation présentée par | e Gouvernenent de |a République fédérale

d' Al | emagne) .

117/ Commerce Act, 1986, deuxi éme partie, art. 37 1).

118/ Rensei gnenents conmuni qués par | e Gouvernenment suédois.
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119/ 1l s'agit de la loi intitul éée Consuner Protection Act de 1987,
selon |l aquell e une "indication de prix tronmpeuse” constitue une infraction
Pour examiner si telle ou telle indication de prix est ou non tronpeuse,
| es parties peuvent se référer a un code officiel de conduite approuvé par
le Secrétaire d Etat en 1988. Le paragraphe 1.6.3 c) prescrit aux comrerc¢ants
de ne pas citer un prix reconmmandé dans une conparai son a nmoins que le prix
ne soit sensiblenment plus élevé que les prix auxquels le produit était
ef fecti venent vendu au nonent ou ils ont commencé a faire |la conparaison
En d' autres ternes, un comerc¢ant qui annonce "prix de détail recomrandé
XXX livres, nmon prix est de 50 % inférieur" peut étre considéré come donnant
une indication de prix tronpeuse et commettant ainsi une infraction pénale
aux ternes de la loi sur la protection des consonmateurs si ce prix de détai
recomandé est nettenment plus élevé que les prix auxquels |es produits sont
habi t uel | ement vendus par d'autres conmercants.

120/ Loi sur la concurrence, 1986, art. 37.3 4).

121/ Journal officiel des Communaut és européennes, No L377/16,
du 31 décenbre 1980.

=

2/ Loi sur la concurrence, 1986, art. 37.3 6).

123/ (Observation présentée par | e Gouvernenent des Etats-Unis.

124/ Décision de |a Conm ssion de |la concurrence, du 18 avril 1978.
Rensei gnenents conmuni qués par | e Gouvernenent japonais.

125/ Cinzano et Cie GrbH c¢c. Jara Kaffee GrbH et Ci e, décision
du 2 février 1973.

126/ Tepea B.V. c¢. Conm ssion des Communaut és européennes,
affaire 28/ 77; décision de |la Conm ssion du 21 décenbre 1976. La déci sion
de la Conmission a été confirmée par |la Cour de justice des Comrunaut és
européennes dans son arrét du 24 juin 1978.

127/ Arrét rendu |l e 10 octobre 1978, affaire 3/78, Recueil, 1978,
p. 1823.

128/ Décisions "Tetra Pak" du 22 juillet 1991 et "Hilti"
du 22 décenbre 1987. Elles ont respectivenment été confirnées par un jugenent
du tribunal de prem ére instance en date du 6 octobre 1994 et par un jugement
de la Cour de justice des Conmunaut és européennes en date du 2 mars 1994.

129/ (bservation présentée par | e Gouvernenent des Etats-Unis.

130/ Au sujet des refus unilatéraux de vente, voir : United States
v. Colgate & Co., Cour supréne des Etats-Unis, 1919. 250 U. S. 300
39 S.Ct. 465, 53 1.Ed. 992, 7 A L.R 443. Egalenent : United States

v. Schrader's Son Inc., 252 U.S. 85, 40 S.Ct. 251, 64 L.Ed. 471 (1920).

131/ Observation présentée par |e Gouvernenment des Etats-Unis.
132/ La Cour supréne des Etats-Unis a défini come suit |es clauses de
vente liée : "une partie accepte de vendre un certain produit, mais uni quenent
a la condition que |"acheteur, de son c6té, lui achétera un produit différent
(ou I'ié), ou du noins convient de ne pas acheter ce produit & un autre
fournisseur”. Northern Pac. Ry v. United States, 356 U S. 1, 5-6,
78 S.Ct. 514, 518, 2 L.Ed. 545 (1958). Elle a en outre déclaré : "Le contrat
ordinaire de vente liée force le client a prendre un produit ou une marque
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dont il ne veut pas nécessairenent, pour en obtenir un qu'il souhaite vrainent
acquérir. Cette entente étant foncierement contraire a la concurrence, nous
(la Cour supréne) avons jugé que son utilisation par une société établie
risque 'd affaiblir notablenment |a concurrence', méne si |la proportion

d' échanges commerci aux visée est relativenent faible". Brown Shoe Co. v.
United States, 370 U S. 294, 330, 82 S.Ct. 1502, 1926, 8 L.Ed.2d 510 (1962).

133/ Pour une anal yse des achats |iés sous leurs différentes fornes et
de la situation juridique dans différents pays, voir CNUCED, "Les achats |iés"
(TD/ B/ RBP/ 18) .

134/ H R 4972, portant anendenent de |'article 271 d) de la loi sur

| es brevets.

135/ Ordonnance No 95-06, du 25 janvier 1995, sur la concurrence,
art. 7.

136/ Loi No LVIIl, de 1996, sur |'interdiction des pratiques
comerci al es déloyales et restrictives, art. 21 f).

137/ Loi sur Il'interdiction de | a concurrence déloyale, art. 4 5).

138/ Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence, du 6 octobre 1995 (Lcart, RS 251, FF 1995 | 472), art. 7 f).

139/ MERCOSUR/ CMC/ No 21/94, décision sur la protection de la
concurrence, annexe, art. 4 d).

140/ 11 convient de noter que le contréle des fusions est présenté ici
comme dans | ' Ensenbl e, dans | e contexte d un "abus d'une position dom nante".
Une autre possibilité consisterait a rédiger un article distinct sur le
contrdl e des opérations de concentration, qui serait plus précisénent axé sur
| e souci de ne pas pernettre que |les fusions créent ou accentuent une enprise
sur e marché ou en facilitent |'exercice. Cette variante pourrait se lire
conme suit

ELEMENTS PCSSI BLES D UN ARTI CLE DI STI NCT SUR LE CONTROLE
DES OPERATI ONS DE CONCENTRATI ON

l. Notification par |'acquéreur ou par les parties a une fusion

a) Une partie qui obtient par acquisition ou par fusion
une part substantielle d une entreprise inportante opérant dans |a
juridiction considérée pourrait étre obligée, ou incitée, a notifier
| "acquisition ou la fusion a |'organe de tutelle.

b) Des critéres relatifs a |I'anpleur de |'opération, come
e prix payé ou | e pourcentage de contrél e obtenu, pourraient servir
a éviter que des opérations sans effet appréciable sur Ia concurrence
ne soi ent soum ses a exanen.

c) Les dispositions applicables en nati ére de notification
pourrai ent exiger une description des produits, services, nmarchés et
recettes des entreprises en cause, ainsi que |la conmunication des piéces
essentielles relatives a |'opération
. Régl es de fond

a) Les acquisitions ou |les fusions seraient susceptibles
d' étre enpéchées ou annul ées dans tous les cas ou elles sont de nature
a affaiblir sensiblenent |a concurrence dans une branche comercial e
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ou sur un marché inportant a |l'intérieur de la juridiction considérée.
b) Les acquisitions ou les fusions pourraient étre acceptabl es

| orsque |l es parties prouvent que |'acquéreur est |'acheteur |e noins
anticoncurrentiel d une entreprise vouée a |'échec.

I11. Mesures prélimnaires, enquéte et décision finale

a) L' organe de tutelle pourrait étre habilité a suspendre
une fusion ou une acquisition pour une courte durée (soit 30 jours) en
attendant qu'il décide s'il y a lieu de nener une enquéte approfondi e,

et pour une durée un peu plus longue (soit 90 jours) jusqu'a réception
de tous | es renseignements pertinents pour |'évaluation des effets
anticoncurrentiels probables de |'opération

b) L' organe de tutelle pourrait étre habilité a exiger des
docunents et des ténvoi gnages des parties et des entreprises de |la
branche commerci al e en cause, |les parties perdant davantage de tenps
si elles tardent a répondre.

c) Si |'opération est jugée anticoncurrentielle confornménment
aux critéeres définis par la loi et qu' aprés avoir entendu toutes
les parties le tribunal saisi se prononce contre |'opération, une
interdiction permanente pourrait étre ordonnée, ou, si |'opération
a déja été réalisée, la cession d actifs suffisants pour rengdier
al'atteinte portée a la concurrence pourrait étre prononcée.

141/ Rensei gnenents comuni qués par | a Conm ssion des Comunaut és
eur opéennes. Regl ement du Conseil (CEE) No 4064/89, du 21 décenbre 1989,

sur le contrdle des concentrations entre entreprises, Journal officiel des
Conmunaut és européennes, No L395, 30 décenbre 1989, en particulier |"article

prem er.

142/ Reglement du Conseil (CEE) No 4064/89, de décenbre 1989,

sur e contrdle des concentrations entre entreprises, Journal officie
des Communaut és eur opéennes, No L395, 30 décenbre 1989

143 Pour une anal yse détaillée de |a concentration de |a puissance
comerci al e au noyen de fusions, rachats, coentreprises et autres fornmes
de prise de contréle, et de ses effets sur |les marchés internationaux, en

particulier sur |es marchés des pays en dével oppenent, voir TDO/ B/ RBP/ 80/ Rev. 1.

~

144/ Les dispositions relatives au renvoi aux autorités conpétentes des
Etats nmenbres font |'objet de |'article 9 du Reglenent du Conseil No 4064/ 89.

145/ L' Ofice coréen de la concurrence a jugé illégale une acquisition
regroupant une soci été qui détenait 54 % du nmarché des stabilisateurs de PVC
et une autre soci été dont la part était de 19 % L'acquéreur a recu |'ordre
de céder ses actions. Affaire Dong Yang Chemi cal Industrial Co., 1 KFTC 153,
13 janvier 1982.

146/ Selon |'expérience des Etats-Unis, il est extrénenment inprobable
que | es fusions hétérogénes créent des difficultés en mati ére de concurrence
(observation présentée par | e Gouvernenent des Etats-Unis). Au Royaune- Uni
il est peu probable que I e cas d' une fusion soit examné s'il n'y a pas de
chevauchenent sur un autre marché (commentaire émanant du Gouver nenent
britanni que).
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147/ Pour un exposé conplet de ces affaires, voir TD/ B/ RBP/ 48, par. 12

a 22.

148/ La société américaine Gllette a racheté en totalité |la société
britanni que W1l kinson Sword, & |'exception des activités de cette derniere
dans | ' Uni on européenne et aux Etats-Unis. En raison de | a réglenentation
relative au contrdl e des fusions dans |'Union européenne et aux Etats-Unis,
Gllette n"avait jusque-la acquis qu'une participation de 22,9 %en actions ne
donnant pas droit de vote dans le capital de |la société Eenml and Hol ding N. V.,
soci ét é néerl andai se et seul e actionnaire de WIkinson Sword Europe, cette
acqui sition s'acconpagnant toutefois d' accords additionnels pernmettant a
Gllette d exercer une forte influence concurrentielle sur Eem and et donc
aussi sur W/ kinson Sword Europe. Gllette et WIKkinson sont |es deux plus
gros fabricants nondi aux de produits de rasage manuel, notanment de | anes de
rasoir et de rasoirs, marché considéré tel que défini par toutes |les autorités
conpétentes. Bien que leurs parts de nmarché varient d un pays a un autre, les
deux soci étés détenaient sur la plupart des narchés géographi ques consi dérés
| es deux prem éres places. Dans de nonbreux pays d' Europe occidentale, elles
repr ésentai ent une part de marché conbinée d' environ 90 % En mars 1993,

Eem and a cédé ses intéréts WIkinson Sword & Warner Lanmbert et a retransféré
les marques et |'activité comercial es dans divers pays non nenbres de |' Union
eur opéenne. Les transactions en question ont entrainé |'ouverture d' enquétes
de concurrence dans 14 juridictions dans |le nonde. Cette affaire illustre
particulieéerenment bien |les probl émes que peuvent soul ever des opérations

i nternational es de rachat ou de fusion, du fait qu'elles peuvent avoir

des effets sur |a concurrence dans de nonbreux pays et donc provoquer

d' i nnonbr abl es procédures en vertu de différentes |égislations. Pour |es
entreprises concernées, ainsi que pour les admnistrations, le traitenent

de tels dossiers peut étre extrénement colteux en ressources humai nes et
financi éeres. De toute évidence, ces probl énes n'existeraient pas si de telles
affaires pouvaient relever d une seule | égislation et d une seule autoriteé.
Cette autorité n'existant pas, une étroite coopération entre | es organi snes
chargés des questions de concurrence senble étre de |'intérét a la fois des
entreprises et des organi smes consi dérés. Pour d'autres cas, voir : cas de
prati ques commerciales restrictives ayant des effets dans plus d'un pays,

en particulier dans |es pays en dével oppenent, et concl usions général es
concernant |les questions qu'ils soul évent (CNUCED, TD/ RBP/ CONF. 4/6).

149/ 11 est a noter qu'en vertu de la | égislation britannique, |es
directions inbriquées ne sauraient détermner a elles seules une situation de
fusion. Des directions inbriquées sans d'inportantes participations croisées

ri squent de donner lieu davantage a des accords restrictifs qu'a des fusions.

Conment ai re émanant du Gouver nenent britanni que

150/ La situation ne doit pas étre envi sagée uni quenent au niveau de
la direction. Aux Etats-Unis, non seulenent |'interpénétration des conseils
d' adm nistration de deux sociétés concurrentes nais aussi |la présence d' un
menbre du bureau d' une soci été au conseil d' adm nistration d' une entreprise
concurrente sont ill égal es.

151/ Résolution 39/248 de |' Assenbl ée générale, du 9 avril 1985.

152/ 1bid., par. 15.

153/ Rensei gnenents conmuni qués par | e Gouvernenment suédois.

154/ Monopolies and Restrictive Trade Practices Ordi nance (anended),
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155/ Décret 2153, du 30 décenbre 1992, relatif a la Surintendance de
| "industrie et du commerce, art. 3. La Surintendance est égal ement chargée
de |'"application des lois régissant |les brevets, |es marques de conmmerce ou de
fabrique, la protection du consommateur, |es chanbres de comerce, |es nornes
techni ques et la nmétrol ogie.

156/ Décret-loi 25868. Loi portant création de |'lInstitut nationa
pour | a défense de |la concurrence et la protection de la propriété
intellectuelle (INDECOPI), art. 2. L'INDECOPI est égal ement chargé de
| "application des lois régissant |le dunping et |es subventions, |la protection
du consommateur, la publicité, la concurrence déloyale, la nétrologie, le
contr6le de la qualité et les obstacles non tarifaires, |es procédures de
faillite, |les marques de commerce ou de fabrique, |les brevets, |es obtentions
végétal es, les appellations d origine et le transfert de technol ogie.

157/ Loi 22.262 pour l|la préservation de |la concurrence, art. 7.

158/ Décret 511, du 27 octobre 1980. Renvoi au décret |égislatif 2.760,

159/ Décret législatif No 701 contre les pratiques de nonopol e, de
contrdle et de restrictions contraires a la |ibre concurrence, 1992, art. 10.

160/ Loi 8884 du 11 juin 1994 sur |les changenents apportés au Consei
administratif de la protection économ que.

161/ Loi No LVIIl, de 1996, sur |'interdiction des pratiques
conmer ci al es dél oyal es et restrictives, art. 40.

162/ Regles pour |a protection de |la concurrence et du marché,
art. 10 3).

163/ Loi fédérale sur |la concurrence écononi que, 1992, art. 26 ii),
deuxi éme paragraphe. Cette disposition a été conpl étée par | e Regl enent
intérieur de |a Conmission fédérale de |a concurrence a partir
du 12 octobre 1993, art. 33.

164/ Loi fédérale sur |a concurrence écononi que, 1992, art. 27.

165/ Loi No LVII, de 1996, sur |'interdiction des pratiques
comerci al es déloyales et restrictives, art. 38 3) d).

166/ Price Fixing and Anti-Mnopoly Act, B.E. 2522 (1979), art. 12 6).

167/ Loi du 2 septenbre 1993 pour la répression de |a concurrence

dél oyale, art. 32
168/ Commentaire émanant du Gouvernenent des Etats-Unis.
169/ Loi 8884 du 11 juin 1994, art. 14. X V.
170/ Ibid., art. 16 2).

171/ Décret-loi No 371/93, du 29 octobre 1993, sur |la protection
et la pronotion de |la concurrence, art. 13 1) c) et 13 2).

172/ Décret royal 157/192, du 21 février 1992, chap. IIIl, art. 19 a 23.
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173/ O donnance 86-1243, du ler décenbre 1986, relative a la liberté
des prix et de la concurrence, art. 44.

174/ Loi du 15 novenbre 1991 relative a |'organisation et aux activités
de la Commi ssion de protection de |la concurrence, art. 4 3).

175/ Décret-loi No 371/93, du 29 octobre 1993, sur |la protection
et la pronotion de |a concurrence, art. 13 1) b), c) et d).

176/ Loi 16/1989, du 17 juillet, pour la protection de | a concurrence,
art. 26. On trouvera un conpl énment d'information sur |a question dans :
Tri bunal de Defensa de |a Conpetencia, Menoria 1992, p. 66.

177/ Loi fédérale sur |a concurrence écononi que, 1992, art. 24 V)

et V).
178/ Loi sur la préservation de |la concurrence écononi que, art. 50 b).
179/ Loi fédérale sur |la concurrence écononi que, 1992, art. 31

par. 2, et Reglenent intérieur de |a Conm ssion fédérale de |a concurrence,
du 12 octobre 1993, art. 34.

180/ Loi 65, du 11 juin 1993, sur la concurrence dans |'activité
économi que, art. 6-2 (rassenbl enent de preuves).

181/ Décret-loi No 371/93, du 29 octobre 1993, sur |la protection
et la pronotion de | a concurrence, art. 19.

182/ Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence, du 6 octobre 1995 (Lcart, RS 251, FF 1995 | 472), art. 25.

183/ Décret législatif No 701 contre les pratiques de nonopol e, de
contrdle et de restrictions contraires a la |ibre concurrence, 1992, art. 23.
Rensei gnenents conmuni qués par | e Gouvernenent péruvien.

184/ Rensei gnenents conmmuni qués par | a Conmi ssion des Comunaut és
eur opéennes.

185/ H R 29, Antitrust Amendnent Act, 1990.

186/ 60 BNA ATRR 459

187/ Rensei gnenents communi qués par | e Gouvernenent des Etats-Unis.
188/ Loi No LVII, de 1996, sur |'interdiction des pratiques

comerci al es déloyales et restrictives, art. 72 1) c) et 2).

1

8
190/ O donnance 86-1243, du ler décenbre 1986, relative a la liberté

des prix et de la concurrence, art. 12 et 15.

©
-

Affaire Sanmsung El ectroni cs Conpany, 4 KFTC 58, 26 décenbre 1984.

~

Loi fédérale sur |a concurrence écononi que, 1992, art. 35 1).

191
92/ Rensei gnenents comuni qués par | e Gouvernenment des Etats-Unis.
Il est & noter qu'aux Etats-Unis, |e démantél enent est consi déré comre une
"mesure corrective structurelle", inmposant un certain démanteél ement de | a

structure de |'entreprise ou la vente d actifs de |la soci été ayant contribué
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a la situation de restriction persistante du conmerce, de nonopole ou d'achat.
Ces nesures peuvent étre subdivisées en trois catégories, conme suit
di ssol uti on, dénanteél ement et séparation. On parle général enent de dissol ution

lorsqu'il s'agit de défaire une conbinai son ou une association consi dérée
conme illégale; une dissolution peut passer par un démantél enent et une
séparation. On parle de dénantélenent lorsqu'il est demandé a | a soci été de

se défaire de biens, de titres ou d autres actifs. On parle de séparation pour
i ndi quer |'effet d' une décision ordonnant certains types de démant él ement;
c'est particuliérement le cas lorsqu'il s'agit de remédi er a des abus
antitrust découl ant d'une propriété ou d un contréle intégré (telle que
["intégration verticale des fonctions de fabrication et de distribution ou
["intégration de |la production et de la vente de produits diversifiés sans
liens entre eux quant a leur utilisation ou fonction). Ces mesures correctives
ne sont pas expressénment stipul ées dans un texte réglenmentaire. Mis

|"article 4 de la loi Sherman et |'article 5 de la |loi C ayton habilitent

le Mnistre de la justice a entamer une procédure en équité pour enpécher

et circonscrire des infractions aux lois antitrust, et stipulent que cette
procédure peut prendre la forne d une requéte énoncant |e cas et demandant

que |'infraction soit frappée d' interdiction. En dehors de ces autorisations
régl enentaires générales, |'essence de la juridiction d équité est la

possi bilité donnée au tribunal d' adapter sa sentence aux particularités du
cas. Ainsi, |'invocation par |le Gouvernenent de |'autorité générale d' un

tribunal d' équité en vertu des lois Sherman ou Cl ayton permet au tribuna

de di sposer d'une grande marge de nanoeuvre pour ajuster son jugenent de facon
a lui donner la plus grande efficacité. Chesterfield Oppenheim Weston et
McCart hy, Federal Antitrust Laws, West Publishing Co., 1981, p. 1042 et 1043.

193/ Commentaire émanant du Gouvernenent britanni que.

194/ Loi de 1992 sur la concurrence, art. 14 relatif aux recours
contre les décisions de |'Institut des prix et de la concurrence. |l convient
de signaler qu aux ternes de la |loi le recours en justice ne suspend pas
| "application des directives et décisions, a moins que le tribunal n'en décide
autrement.

195/ Loi du 30 mai 1995 sur la concurrence et la limtation de
| "activité de nonopole sur les marchés de produits, art. 28 relatif
a la procédure de recours contre |es décisions du Conité antinonopol e.

196/ Décret 2153, du 30 décembre 1992, relatif & la Surintendance
de |'industrie et du comerce, art. 52, cinqui éne paragraphe.

197/ Décret-loi No 371/93, du 29 octobre 1993, sur |la protection

et la pronotion de | a concurrence, art. 28 et 35.
198/ Commentaire émanant du Gouver nement des Etats-Unis.

199/ Art. 62 de la loi de 1993 sur |la concurrence. Les décisions prises
par |' Administration de |la concurrence peuvent faire |'objet d un recours
devant |e Tribunal nunicipal de Stockhol muni quenent dans |es cas nmentionnés
aux articles 60 et 61 de la loi.

200/ Loi du 30 mmi 1995 sur la concurrence et la linmtation
de |"activité de nonopole sur les marchés de produits, art. 28.

201/ Tribunal des pratiques comerci al es.
202/ Juridiction d' appel nonmée par le Mnistre du comrerce.

203/ Tribunal des pratiques comerciales restrictives.
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204/ Tribunal pour |a défense de |la concurrence et de la propriété
intellectuelle.
205/ Tribunal pour |a protection de |la concurrence.

206/ Voir la loi intitulée Hart-Scott-Rodino Antitrust |nprovenent Act

de 1976 dans |l e cas des Etats-Unis.
207/ Loi fédérale sur la concurrence économ que, 1992, art. 38.

208/ Décret législatif contre |les pratiques de nonopole, de contrdle
et de restrictions contraires a la libre concurrence, art. 25.

209/ Loi visant a favoriser et a protéger |'exercice de la libre
concurrence, art. 55.
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