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Régulation
Droitdelaconcurrence:
I'essentiel dusecond semestre 2016
Selection desdécisions pertinentes
etdes évolutionsnotables destextes applicables.

Par Nathalie Jalabert-Doury, avocate ala Cour, cabinet Mayer Brown

Ententesetabus

Vers un plus large accés aux informations sur les prix des
terrains constructibles. Saisie par I'association Consommation,
Logement et Cadre de vie (CLCV), inquiéte de I'augmentation
du prix moyen du metre carré de terrain, 'Autorité de la concur-
rence considére, dans un avis, qu'une plus grande transparence
tarifaire est de nature a fluidifier le marché. Elle se félicite deslors
des textes récents qui ont élargil'acces aux professionnels et aux
particuliers des bases de données des notaires et des services fis-
caux. Ellerappelle quel'accés a ces bases devra s'effectuer dans
des conditions objectives et non discriminatoires. Enfin, elle re-
commande que le dernier arrété attendu concernant les bases
notariales soit adopté au plus vite pour finaliser le dispositif (a
la date de finalisation de cette chronique, tel n'était pas le cas).
Avis de l'Autorité de la concurrence n°16-A-21 du 17 novembre 2016
(www.lemoniteur.fr/prixdufoncier).
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La clarification de la responsabilité du fait du recours a
un prestataire pour I'élaboration d’'une offre. La Cour de jus-
tice de'Union européenne (CJUE) n'a pas souvent l'occasion de
traiter de sujets d'ententes dans les appels d'offres, plus souvent
examineés par les autorités et juridictions nationales. Dans une
affaire sur renvoi des juridictions lettones, elle est venue préci-
ser les conditions dans lesquelles un soumissionnaire peut étre
tenu pour responsable des agissements collusifs de son pres-
tataire intervenu pour le compte d'autres soumissionnaires et
ayant coordonneé les différentes offres.

Dans une telle hypothése, le soumissionnaire ne peut étre
tenu responsable que: sile prestataire opérait en réalité sous sa
direction; ou sile soumissionnaire avait connaissance des objec-
tifs anticoncurrentiels du prestataire et entendait y contribuer
par son propre comportement; ou encore sile soumissionnaire
pouvait raisonnablement prévoir les agissements anticoncur-
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rentiels de son prestataire et des autres soumissionnaires et
était prét a en accepter lerisque.

CJUE, 21juillet 2016, « SIA “VM Remonts”, SIA “Ausma grupa” c. Kon-
kurences padome, aff. C-542/14 (www.bit.ly/konkurences).

Deux entreprises d’ingénierie sanctionnées pour entente
lors d’appels d'offres d’assistance fonciére. Sur la base d'une
enquéte dela DGCCRF, des indices d'ententes dans le cadre des
marchés découlant d'accords-cadres conclus par un pouvoir ad-
judicateur avec deux entreprises d'ingénierie avaient été trans-
mis a l'Autorité de la concurrence. L'affaire était assez banale, et
lesmarchés concernés, situés en Rhone-Alpes, de faible ampleur.
L'un des intéréts de I'affaire réside dans la fixation des amendes
infligées auregard de laméthodologie de calcul en matiére d'en-
tentes sur appels d'offres. Le montant de base de I'amende est
fixé sur la base d'un pourcentage du chiffre d'affaires total en
France des entreprises, et non du montant des seuls marchés
concernés. Cela conduit I'Autorité de la concurrence a retenir
un pourcentage de 0,8 % qui aboutit a des amendes dépassant
toutefois nettement le montant total des marchés concernés...
Décisions de l‘Autorité de la concurrence n°16-D-27 du 2 décembre
2016 (www.bit.ly/epora27) et n°16-D-28 du 6 décembre 2016 (www.
bit.ly/epora28).

Concentrations

Le réglement européen sur les concentrations en
rénovation. La révision du reglement européen sur le controle
des concentrations est résolument en marche. Au-dela de la
proposition - sur la table depuis déja plusieurs mois - de créer
un controéle spécifique des participations minoritaires, s'ajoute
aujourd'hui uneréflexion sur la pertinence de seuils abaissés ou
différents pour les transactions qui passent en deca des seuils
actuels et peuvent néanmoins susciter des problématiques de
concurrence. Sila préoccupation exprimée par la Commission
européenne concerne avant tout des secteurs assez éloignés du
BTP (économie numeérique, brevets pharmaceutiques), cesrégles,
sielles sont adoptées, s'appliqueront a tous. L’Allemagne a ainsi
récemment rendu public un projet de loi afin d'introduire un seuil
alternatif en valeur de la transaction de 400 millions d'euros des
lors que la cible exerce une activité significative dans le pays.
Commission européenne, « Evaluation des aspects procéduraux et
Jjuridictionnels du contréle des concentrations dans I'UE », 3 aotlt
2016 (www.bit.ly/réglementconcentrations).

Enquétes

Les pouvoirs d’enquéte simple déclarés conformes a la
Constitution. Les pouvoirs d'enquéte des agents de I'Autorité de
la concurrence, dela DGCCRF et de la Direccte leur permettent,
sans ordonnance judiciaire et sur la simple mention orale de 'ob-
jetdeleur enquéte, d'avoir acces a tous les locaux professionnels
et d'y demander communication de tous documents profession-
nels. Lentreprise et les personnes physiques qui refuseraient de
s'y soumettre s'exposent a des sanctions administratives et/ou
pénales. Ce mode d'enquéte apparait totalement dépassé au vu
des enjeux que recouvrent les procédures de concurrence au-
jourd'hui. La Cour européenne des droits de 'homme (CEDH) a
déja émis quelques doutes sur des dispositifs comparables exis-
tant dans d'autres Etats membres, lorsqu’aucun recours judiciaire

n'est ouvert pour contester les mesures prises dans ce cadre. Le
Conseil constitutionnel a toutefois considéré que ces pouvoirs
s'exercaient sans contrainte possible et que I'absence de recours
ne posait dés lors aucune difficulté par rapport a la CEDH.

Les entreprises qui s'estimeraient victimes d'actions dépas-
sant le cadre légal ou qui s'estimeraient insuffisamment éclairées
sur le champ del'enquéte concernée, peuvent toujours soulever
une contestation dans le cadre de la procédure au fond devant
I'Autorité - avec le succes que 'on sait. Elles peuvent aussi, bien
plus stirement a notre avis, répondre de la manieére la plus limi-
tée aux demandes des enquéteurs. Le Conseil constitutionnel a
en effet souligné que les pouvoirs d'enquéte simple «ne permet-
tent pas d'exiger la communication de documents protégés par le
droit aurespect de la vie privée ou par le secret professionnel »,
pour les considérer conformes aux principes fondamentaux.
Conseil constitutionnel, 8juillet 2016, décision n°2016-552 QPC,
«Société Brenntag» (www.bit.ly/brenntag).

Les enregistrements téléphoniques secrets sont des
moyens de preuve admissibles au niveau européen. Le Tri-
bunal de I'UE s'est démarqué de la jurisprudence francaise en
jugeant que la Commission européenne pouvait utiliser des en-
registrements de conversations téléphoniques, réalisés a l'insu
de participants a ces conversations, en tant que moyen de preuve
complémentaire pour établir une entente anticoncurrentielle.
Les enregistrements avaient en l'occurrence été trouvés au cours
d'inspections, et la Commission les avait utilisés, entre autres élé-
ments de preuve, pour établir I'infraction. Le Tribunal considere
que de tels éléments de preuve sont admissibles des lors qu'ils
ont été soumis au débat contradictoire et qu'ils ne constituent
pas le seul élément de preuve pour asseoir la condamnation.
Notamment, le fait qu'ils aient été obtenus en violation du droit
au respect de la vie privée n'affecte pas la régularité de leur re-
cueil par la Commission au cours des inspections. On se souvient
qu'en France, la Cour de cassation avait pour sa part décidé que
les enregistrements réalisés par une partie et remis a I'Autorité
de la concurrence devait étre écartés des débats par cette der-
niére pour avoir été recueillis de facon déloyale...

Tribunal de l'UE, 8 septembre 2016, « Goldfish BV, Heiploeg BV,
Heiploeg Beheer BV, Heiploeg Holding BV c. Commission »,
aff. T-54/14 (www.bit.ly/goldfishbv).

Sujetasuivre

Majorations de sanctions pour financer I'aide aux victimes:
I’Autorité de la concurrence également concernée. La loi du
3juin 2016, qui a adopté un certain nombre de mesures de renfor-
cement de la lutte contre le terrorisme, a réintroduit un dispositif
quiavait déja fait'objet d'une censure du Conseil constitutionnel.
Il consiste a permettre au juge de majorer les amendes pénales
danslalimite de 10 % de leur montant pour contribuer a financer
l'aide aux victimes. Le mécanisme a été étendu aux sanctions
de I'Autorité de la concurrence. Or, 10 % de majoration peuvent
rapidement représenter quelques millions d'euros et annuler le
bénéfice de réductions d'amende au titre de la non-contestation
des griefs ou des circonstances atténuantes. ®
Loin°2016-731 du 3 juin 2016 renforcant la lutte contre le crime or-
ganisé, le terrorisme et leur financement, et ameéliorant l'efficacité
et les garanties de la procédure pénale (www.bit.ly/majorationlO).
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