Compte-rendu du séminaire Philippe Nasse du jeudi 7 juillet 2011 : « Les
échanges d’informations »

Creé a la fin des années 1980 au sein de la Direction de la Prévision, le séminaire
Philippe Nasse s'est d'abord appelé « séminaire d'économie industrielle » puis « séminaire
Concurrence ». 1l est, depuis quelques années, co-organisé par la DGTresor et I'Autorité de la
concurrence, d'abord sous le nom de séminaire « DGTPE-Concurrence » et enfin depuis
janvier 2009 sous le nom actuel de «séminaire Philippe Nasse ». Le principe consiste a
présenter et a confronter les points de vue d’un économiste et d’un juriste sur un sujet d'intérét
commun ayant trait aux questions de concurrence. De fait, le juge fait de plus en plus appel a
I'économiste pour caractériser les atteintes a la concurrence et essayer d'en quantifier les
effets, tandis que I'économiste doit prendre en compte un droit et une jurisprudence en plein
développement dans son analyse du fonctionnement des marchés. Les séances réunissent donc
un économiste et un juriste qui, apres une présentation générale, confrontent leurs avis sur un
cas pratique (décision de justice, avis d'une autorité...).

Lors du dernier séminaire, organisé le 7 juillet 2011, Pascal Wilhelm (avocat associ¢ du
cabinet Wilhelm & Associés) et Philippe Choné (professeur d’économie a 'ENSAE) ont
débattu autour du théme « les échanges d’informations ». La séance a ét¢ animée par Anne
Perrot, Vice-présidente de I’ Autorité de la concurrence.

INTRODUCTION D’ANNE PERROT, VICE-PRESIDENTE DE L’ AUTORITE DE LA CONCURRENCE

Les échanges d’informations constituent a la fois un sujet trés intéressant et tres difficile.
L’ Autorité de la concurrence vient récemment d’obtenir gain de cause dans la longue affaire
de la téléphonie mobile. Dans ce dossier, la premiére décision du Conseil de la concurrence
datait de 2005. Il s’agit d’une affaire dans laquelle les trois opérateurs mobiles francais
avaient dans un premier temps €changé des informations stratégiques sans toutefois avoir
défini une ligne de conduite commune, cette premiere phrase était le prélude a la mise en
place d’un comportement collusif. Le Conseil de la concurrence avait jugé bon de dissocier
les sanctions prononcées d’une part pour le pur échange d’informations et d’autre part pour la
phase d’entente. A la suite d’une série d’allers et retours entre la cour d’appel et la Cour de
cassation, I’affaire vient de se clore par un arrét de la cour d’appel. La Cour de cassation avait
reproché a la cour d’appel de ne pas avoir démontré de maniere concréte en quoi de purs
échanges d’informations pouvaient réduire 1’autonomie commerciale des sociétés concernées
et en quoi ce processus en lui seul, ¢’est-a-dire découplé de la phase d’entente, pouvait avoir
un impact anticoncurrentiel. Dans 1’arrét qui vient d’étre rendu par la cour d’appel sur le
renvoi de la Cour de cassation, les magistrats de la cour d’appel démontent le mécanisme par
lequel dans un marché de services différenciés avec concurrence en prix et effets de réseaux,
représentatif du secteur des mobiles, des échanges d’informations portant sur les quantités
notamment réduisent I’incertitude et conduisent a des décisions des entreprises défavorables
aux consommateurs.

Suivant la nature des informations échangées et suivant la facon dont ces données
sont utilisées par les entreprises, les échanges d’informations peuvent avoir des
conséquences trés différentes sur le processus concurrentiel. Des ¢changes sur les prix
préalables a un appel d’offres peuvent s’apparenter a une entente ; a I’autre extrémité du
spectre, des échanges d’informations a caractére a priori légérement moins stratégiques tels



que des projets d’investissement ou des niveaux de capacité sont beaucoup plus difficiles a
appréhender. Dans tous les cas, les échanges d’informations ont pour effet de réduire
P’incertitude pour les entreprises. Dans un monde qui présente de I’incertitude ou des
asymétries d’informations, chaque société prend ses décisions (de prix, de quantités,
d’installations de capacités, de lancements de nouveaux produits) en fonction des
informations dont elle dispose. Les échanges d’informations vont donc modifier les décisions
prises et tout 1’enjeu consiste a savoir si les décisions sont modifiées dans un sens
proconcurrentiel ou au contraire anticoncurrentiel. Cela dépend du contexte et du marché
concerné. De maniere générale, la mise en place d’échanges d’informations sur les
variables stratégiques rend plus facile d’une part le suivi d’une ligne d’action commune
entre les concurrents, de maniére tacite ou non, et d’autre part la détection des
éventuelles déviations. Dans certains cas toutefois, les échanges d’informations peuvent étre
proconcurrentiels dans la mesure ou ils améliorent ’efficience du marché. Savoir si un
¢change d’informations est plutdt pro- ou anticoncurrentiel demande une analyse fine du
marché concerné et de la nature des échanges. S’agit-il d’un marché oligopolistique ? La
demande y est-elle volatile ? Les informations échangées sont-elles agrégées ou au contraire
fines ? S’agit-il de données concernant le passé, le présent, le futur proche ?

EXPOSE DE PHILIPPE CHONE (PROFESSEUR D’ECONOMIE A L’ENSAE)

Le terme de cartel est souvent employé pour désigner les échanges d’informations. Il
existe toutefois un continuum de pratiques anticoncurrentielles et les échanges
d’informations doivent étre distingués des cas extrémes de cartels dits « hard-core ». De
tels cartels définissent tres clairement des objectifs communs et mettent en place une
organisation des plus sophistiquées pour atteindre ces objectifs : en particulier, ils définissent
ce que I’on appelle des codes pénaux afin de pouvoir sanctionner les éventuelles déviations
par rapport a la ligne de conduite définie en commun, ainsi que des codes interprétatifs pour
éviter les malentendus entre les firmes.

1. L’analyse économique montre que [Dincertitude stratégiqgue peut étre
proconcurrentielle. Toutefois, les développements récents de la littérature économique ne
démontrent pas le caractére nécessaire de I’échange d’information pour soutenir une
collusion.

Il n’existe pas nécessairement de point focal naturel, c'est-a-dire de prix d’équilibre vers
lequel les entreprises convergent naturellement. Lorsqu’un tel point focal n’existe pas, la
recherche du prix d’équilibre peut s’avérer cotteuse pour les entreprises. En effet, une
entreprise qui déciderait unilatéralement d’augmenter les prix prend le risque de perdre des
parts de marché lors de 1’ajustement et a I’inverse, une baisse des prix unilatérale pourrait
conduire a une guerre des prix entre les firmes concurrentes.

La communication entre les différentes entreprises présentes sur un marche permet ainsi
d’éviter ce tdtonnement colteux. En particulier, I’annonce d’intention de prix pratiqués dans
le futur sans engagement vis-a-vis des consommateurs peut faciliter la coordination. On parle
de «cheap talk » pour désigner cette forme de communication non contraignante, qui
améliore la coordination, notamment lorsqu’il existe des équilibres multiples. De telles
annonces privees permettent d’éviter les expérimentations codteuses pour les entreprises : si
une firme annonce une baisse de prix pour les mois qui suivent et qu’elle voit que ses



concurrents ne suivent pas, elle peut renoncer & cette baisse de prix. L’article' de VVan Huyck
et al. publié en 1990 (»Tacit Coordination Games, Strategic Uncertainty, and Coordination
Failure”) a fourni une forme de validation expérimentale aux coordinations permises
par les communications de type « cheap talk ». Van Huyck s’est appuyé sur un jeu avec
plusieurs équilibres Pareto-ordonnés (avec en particulier un équilibre a prix élevé, certes
préféré par les joueurs mais toutefois risque). L’expérience présentée dans 1’article, menée sur
un échantillon de 107 étudiants d’une université du Texas (Texas A&M University) met en
¢vidence qu’en I’absence de communication, les joueurs se coordonnent sur un équilibre
sous-optimal pour eux (a prix bas) et que le « cheap talk » leur permet de se rapprocher
du meilleur equilibre pour eux (équilibre a prix élevés). Cet article semble donc montrer
que P’incertitude stratégique est proconcurrentielle. Ce n’est toutefois qu’une expérience
menée sur une centaine d’éléves d’une université.

Le cas Airline Tariff Publishers (ATP) correspond a un cas concret de « cheap talk ».
Airline Tariff Publishers est une société possédée par les plus grandes compagnies aériennes
américaines, son objectif est de relayer auprés des compagnies ainsi que des opérateurs
(agences de voyages notamment) les informations sur les prix. Les données transmises
contenaient les prix appliqués pour les différentes liaisons, par types de consommateurs et
avec les restrictions possibles (remises, conditions d’applications des différents tarifs, dates
d’applications des tarifs...). Le Department of Justice (DoJ) a estimé que ces échanges
d’informations permettaient de coordonner les hausses de prix sans qu’une collusion explicite
soit nécessaire. Une compagnie pouvait ainsi annoncer une hausse de prix sur telle ligne avec
une mise en vente 30 jours plus tard et mettre en place ou non ce tarif suivant les réactions des
concurrents. L’affaire s’est finalement terminée par un accord, dans lequel les compagnies ont
accepté d’arréter ces pratiques. Ce cas Airline Tariff Publishers est un cas d’école et a eu
une certaine influence sur la doctrine des autorités de concurrence. En 2001, dans son
article intitulé « Fighting collusion by regulating communication between firms »?, Kai-
Uwe Kihn (actuel chef économiste a la Commission européenne) estime qu’il faut
interdire tout échange privé d’informations ‘soft’, c’est a dire sans engagement vis-a-Vis
des consommateurs. C’est en pratique ce que fait la Commission aujourd’hui, elle donne
d’ailleurs un exemple proche du cas ATP dans les lignes directrices de 2011° (§105,
exemplel : cf. encadré 1 infra).

Encadré 1 : exemple de « cheap talk » donné par la Commission dans des lignes
directrices de 2011.

Situation: Un groupement professionnel regroupant des sociétés de transport par autocar du pays X
communique uniquement a ses membres des informations individualisées sur les prix futurs envisagés. Ces
informations se composent de plusieurs éléments, tels que le tarif envisagé et l'itinéraire concerné par ce tarif, les
restrictions susceptibles d'étre appliquées a ce tarif, comme, par exemple, la catégorie de consommateurs
pouvant en bénéficier, 1'exigence éventuelle d'un paiement effectué a l'avance ou d'un séjour d'une durée
minimale, la période durant laquelle les billets peuvent étre vendus au tarif en question (dates de début et de fin
de validité des billets), ainsi que le laps de temps durant lequel les billets vendus a ce tarif peuvent étre utilisés
(dates de début et de fin du voyage).

' Van Huyck, John, Raymond Battalio, and Richard Beil (1990). “Tacit Coordination Games, Strategic

Uncertainty, and Coordination Failure.”, American Economic Review, 80, 234-248.

? Kai-Uwe Kiihn, “Fighting collusion by regulating communication between firms”, 2001, Economic Policy,
Volume 16, Issue 32, pages 167-204

* Communication de la Commission. Lignes directrices sur l'applicabilité de l'article 101 du traité sur le
fonctionnement de 1'Union européenne aux accords de coopération horizontale
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:011:0001:0072:FR:PDF
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Analyse: Cet échange d'informations, qui résulte de la décision d'une association d'entreprises, porte sur les
intentions des concurrents en matiére de tarification. Il constitue un moyen trés efficace de parvenir a une
collusion et restreint donc la concurrence par objet. En effet, les entreprises sont libres de revoir a tout instant
leurs propres prix envisagés qui ont ét¢ annoncés au sein de l’association si elles apprennent que leurs
concurrents envisagent de fixer des prix plus élevés. Elles peuvent dés lors atteindre un niveau de prix commun
plus élevé sans supporter le cott lié a la perte de parts de marché. Supposons, par exemple, que la société
d'autocars A annonce aujourd'hui une augmentation des tarifs pratiqués sur la liaison entre la ville 1 et la ville 2,
qui entrera en vigueur le mois suivant. Cette information étant accessible a toutes les autres sociétés d'autocars,
la société A peut alors attendre de connaitre les réactions de ses concurrents a cette annonce de prix. Si un
concurrent présent sur la méme liaison, soit la société B, a adapté ses propres prix a cette hausse de prix, la
société A ne modifiera pas le prix annoncé, qui deviendra probablement effectif par la suite. Si, toutefois, la
société B n'a pas ajusté son prix, la société A pourrait encore revoir ses propres tarifs. L'ajustement se
poursuivrait jusqu'a ce que les entreprises arrivent a un niveau de prix plus €élevé, qui serait anticoncurrentiel. Cet
échange d'informations est peu susceptible de remplir les conditions de 1'article 101, paragraphe 3. Il se limite
aux seuls concurrents, ce qui signifie que les clients des sociétés d'autocars n'en bénéficient pas directement.

Un deuxiéme pan de la littérature relative aux échanges d’informations s’intéresse cette
fois aux communications de données «réelles» et non aux communications non
contraignantes sur des intentions de prix. Dans ces modeéles, chaque entreprise possede des
informations privées, par exemple sur leurs codts ou sur la demande qui prévaut sur le marché
(cf. exemple infra). L’objectif est de savoir si les entreprises vont communiquer ou non leurs
informations privées et de déterminer I’impact de ces éventuelles communications sur
I’équilibre concurrentiel. Le probléme essentiel réside dans la reconstitution de la situation
dite contrefactuelle, c’est a dire la situation qui prévaudrait en 1’absence de toute
communication entre les firmes. Aussi bien en théorie qu’en pratique, la reconstitution du
contrefactuel s’avere des plus délicates. L article historique en matiére de communication
d’informations privée sur I’état de la demande qui prévaut sur le marché est celui de
Rotemberg et Saloner®. Les auteurs s’intéressent & un marché o la demande est incertaine,
c¢’est-a-dire soumise a des chocs publics. Ils mettent en évidence que les entreprises ont intérét
a dévier, c'est-a-dire a baisser le niveau des prix lorsque la demande est haute afin de
récupérer la totalité de la demande. Ainsi, les marges sont contracycliques afin de réduire
I’incitation des firmes a dévier. Certains articles plus récents ont étendu le modele : chaque
entreprise possede des signaux priveées sur la demande : elles peuvent apprendre que la
demande est haute ou basse ou ne rien apprendre. L’article de Heiko Gerlach (IJIO, 2009)
s’appuie SUr un jeu répété ou, a chaque date, les entreprises communiquent ou non ce signal
privé a leurs concurrents (en ayant la possibilité de mentir) avant de prendre leur décision sur
le prix qu’elles pratiquent (« pre-pricing ») et enfin observent le prix pratiqué par les autres et
le niveau de la demande. Les résultats de 1’article mettent en évidence les aspects suivants :

* En ’absence de communication, les mensonges sont indétectables et les entreprises
qui savent que la demande est haute peuvent agir comme si elles n’étaient pas informées.
Cette absence de communication entraine une guerre des prix.

« Si les entreprises communiquent et se disent la verité, les déviations deviennent
détectables et il n’y a donc plus de probléme de communication. Encore faut-il toutefois
qu’elles se disent la vérité (contraintes d’incitation). Les auteurs distinguent finalement trois
effets distincts de la communication :

- Un effet de coordination, favorable aux firmes et défavorables aux consommateurs,

4 Rotemberg, J. and G. Saloner (1986), A Supergame-theoretic Model of Business Cycle and Price Wars during
Booms, American Economic Review, 76, pp.390-407

http://amsacta.cib.unibo.it/806/1/211.pdf
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- Un effet lié a la suppression des guerres de prix, favorable aux firmes et
défavorables aux consommateurs,

- Un effet d’ajustement lié a une meilleure adaptation des entreprises a la
demande, effet qui, cette fois, est favorable aux entreprises comme aux consommateurs, le
contrefactuel étant dans ce cas non pas une guerre des prix mais une situation de collusion
tacite. Cet effet apparait méme pour une demande inélastique.

Enfin, un dernier pan de la littérature économique s’intéresse cette fois aux
communications, non plus « pre-pricing », mais « post-pricing », c'est-a-dire des
communications sur des variables stratégiques passées. Kandori et Matsushima (1998)°
ainsi que Compte (1999)° trouvent des équilibres avec révélation volontaire et honnéte
(les entreprises disent la vérité sur les informations qu’elles transmettent) de
I’information privée. Les données transmises sont effectivement utilisées pour soutenir
des comportements collusifs. Ces papiers fondent donc I’idée que la communication aide
a soutenir la collusion. Toutefois, ces articles ne démontrent pas la nécessité de la
communication pour la collusion car ils ne savent pas a quoi ressemble 1’espace des
équilibres sans communication. Ils ne fondent donc pas une théorie des pratiques dites
« facilitatrices » (c'est-a-dire de pratiques qui faciliteraient la mise en place de cartels). La
conclusion de I’article de Kandori et Matsushima’ fait bien apparaitre cette limite: « One
thing which we did not show is the necessity of communication [...]. As we explained above,
we do not know how the equilibrium set looks when there is no communication. If we could
show that full collusion is impossible without communication, we would be able to provide a
clear-cut theoretical basis for the antitrust law. Thus the characterization of the set of
equilibria without communication is a theoretically challenging and economically important
open question. ». Malgré tout, Kai-Uwe Kiihn, en citant cet article, affirme que les échanges
de données désagrégées sur les prix ou les quantités révelent les actions passées : « The
exchange of information about past demand information can provide the necessary public
information to establish substantial collusion (see Compte, 1998 and Kandori and
Matsushima, 1998). We can therefore conclude that information exchange can have
significant collusive potential ». Ces données sont d’autant plus efficaces pour soutenir une
collusion qu’elles sont désagrégées : il s’agit du cas classique des tracteurs anglais.

2. Les gains d’efficacité des échanges d’informations

S’ils peuvent parfois revétir un objet ou un effet anticoncurrentiel, les échanges
d’informations peuvent également entrainer des gains d’efficacité substantiels®.

> Michihiro Kandori and Hitoshi Matsushima, ‘“Private Observation, Communication and Collusion”,
Econometrica, Vol. 66, No. 3, May, 1998
http://www.jstor.org/stable/pdfplus/2998577.pdf?acceptTC=true
® Voir également :
Compte, O., “Communication in Repeated Games with Private Monitoring,” Econometrica, 1998, Vol. 66, p597-
626.
" Michihiro Kandori and Hitoshi Matsushima, “Private Observation, Communication and Collusion”,
Econometrica, Vol. 66, No. 3, May, 1998
http://www.jstor.org/stable/pdfplus/2998577.pdf?acceptTC=true
¥ Drailleurs, les lignes directrices de la Commission rappellent que de tels gains d’efficacité peuvent étre
exemptés sous I’angle de P’article 101, §.3 du traité de fonctionnement de I’Union européenne. L’exemption
d’un échange d’informations suppose :

- que les gains d’efficacité soient démontrés ;
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Un premier de ces gains d’efficacité est ’ajustement de I’offre a la demande. Un
échange d’informations peut permettre de réallouer efficacement la production des
entreprises vers des marchés ou la demande est importante par rapport a ’offre. Dans
ce contexte, un échange d’informations peut permettre une réduction des coiits inutiles. Le
RBB Brief 31° donne ainsi en exemple le cas de pécheurs d’un petit village qui vendraient sur
un marché national ou les prix fluctuent : des échanges d’informations leur permettraient de
ne pas pécher les jours ou les prix sont inférieurs aux couts.

Un deuxiéme gain d’efficacité est la prévision des fluctuations de la demande. Par
exemple, dans le cas de produits périssables, 1’échange d’informations peut permettre de
vendre a un prix permettant un déstockage rapide et ainsi réduire les cotts logistiques, les
surproductions et les surcapacités.

Un troisiéme gain d’efficacité est I’amélioration de I’efficacité interne des entreprises.
Un échange d’informations peut en effet permettre a une entreprise de comparer ses résultats
a ceux des autres entreprises du secteur. Une fois qu’elle connait ses points forts et ses points
faibles, une entreprise peut alors élaborer des mécanismes d’incitation internes. L’évaluation
des performances de I’entreprise ne nécessite en général que des données agrégées et non des
données permettant d’identifier les performances individuelles de ses concurrents.

Un quatriéme gain d’efficacité d’un échange d’informations est susceptible de se réaliser
sur les marchés caractérisés par une asymétrie d’information. Les secteurs bancaire et de
I’assurance sont particuliérement concernés par de tels gains d’efficacité. La transmission
d’informations relatives aux comportements antérieurs des clients en termes de défaillance de
remboursement d’un crédit ou d’accident de la route incite les consommateurs a limiter leur
exposition au risque et permet de diminuer le prix proposé aux consommateurs présentant un
faible risque. Par exemple, les compagnies d’assurance automobile s’échangent les
informations relatives aux précédents sinistres de leurs assurés. En matiére bancaire, la CJCE
a envisagé les aspects positifs d’un échange d’informations qui permettait de prévenir les
situations de surendettement pour les consommateurs de crédit et d’entrainer une disponibilité
plus grande du crédit'’.

Enfin, un cinquieme gain d’efficacité, li¢ a P’amélioration de l’information des
consommateurs, peut résulter d’un échange d’informations. D’une part, un échange
d’informations sur les parts de marché passées et présentes peut permettre de mettre en avant
la qualité d'un produit (par exemple, les meilleures ventes d'un livre ou d'un CD) afin d'aider
les consommateurs a faire un choix. D’autre part, un échange d’informations publiques peut
également permettre aux consommateurs de faire un choix plus éclairé.

3. Echanges d’informations et politiqgue de la concurrence.

Que doivent démontrer les autorités de concurrence dans des affaires relatives a des
échanges d’informations ? Tout dépend du stade de la procédure, il convient de distinguer :

- le stade de la qualification (article 101 § 1 du Traité de fonctionnement de I’Union
europeenne) ;

- que les restrictions en résultant soient indispensables pour atteindre ces gains;

- que ces gains soient répercutés sur les consommateurs;

- et que la concurrence ne soit pas éliminée pour une partie substantielle des produits en cause.
o http://www.rbbecon.com/publications/downloads/rbb_brief 31.pdf
1" CJCE, 23 novembre 2006, Aff. C-238/05, Asnef- Equifax
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- le stade de I’exemption (article 101 8 3) mais les cas d’exemption demeurent
extrémement rares en matiere d’échanges d’informations ;

- le stade de la sanction.

Au stade de la qualification, les autorités de concurrence se montrent trés strictes et
interdisent les échanges d’informations sur les prix : le message délivré aux entreprises est
donc trés clair. Cela transparait trés nettement dans les récentes lignes directrices de la
Commission européenne'! dont un chapitre est consacré aux échanges d’informations. Les
¢changes d’informations sur les prix ou les quantités futurs font 1’objet d’une restriction par
objet (873) dans la mesure ou elles réduisent I’incertitude stratégique sur le marché. De tels
échanges sont méme considérés comme des ententes (874).

Encadré : Lignes directrices de la Commission de 2011. Paragraphes concernant les
échanges d’informations.

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

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

74. 1l convient par conséquent de considérer les échanges, entre concurrents, de données individualisées
concernant les futurs prix ou quantités envisagés comme constituant une restriction de la concurrence par objet.
En outre, les échanges privés, entre concurrents, de leurs intentions individuelles concernant les futurs prix et
quantités seraient normalement considérés et sanctionnés comme des ententes, car ils ont généralement pour
objet de fixer des prix ou des quantités. Les échanges d'informations qui constituent des ententes n'enfreignent
pas seulement l'article 101, paragraphe 1, mais il est en outre trés peu probable qu'ils remplissent les conditions
de l'article 103, paragraphe 3.

La jurisprudence fait clairement apparaitre une présomption par les autorités de
concurrence d’un lien de causalité entre les échanges d’informations et les comportements
collusifs (au moins s’agissant des échanges d’informations sur les quantités ou sur les prix
futurs) : autrement dit, les entreprises tiennent forcément compte des informations qu’elles se
sont échangees et ces échanges modifient donc leur comportement sur le marché. Cette
présomption est moins claire, particulierement en France, pour les échanges d’informations
sur des données passées. Ainsi, I’arrét de la Cour de cassation du 29 juin 2007 dans I’affaire
de la téléphonie mobile montre que le standard de preuve est plus élevé pour les autorités de
concurrence en ce qui concerne les échanges d’informations sur des données passées, ce qui
est cohérent avec le fait que de tels échanges ne font pas 1’objet d’une restriction par objet :
« Attendu qu’en se déterminant ainsi, sans rechercher de fagon concrete, comme elle y était
invitée, si l’échange régulier, de 1997 a 2003, d’informations rétrospectives entre les trois

1 Communication de la Commission. Lignes directrices sur l'applicabilité de l'article 101 du traité sur le

fonctionnement de 1'Union européenne aux accords de coopération horizontale
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:011:0001:0072:FR:PDF



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2011:011:0001:0072:FR:PDF

entreprises opérant sur le marché, en ce qu’il portait sur certaines données non publiées par
I’ART ou intervenait antérieurement aux publications de cette autorité, avait eu pour objet ou
pour effet réel ou potentiel, compte tenu des caractéristiques du marché, de son
fonctionnement, de la nature et du niveau d’agrégation des données échangées qui ne
distinguaient pas entre forfaits et cartes pré-payées, et de la périodicité des échanges, de
permettre a chacun des opérateurs de s’adapter au comportement prévisible de ses
concurrents et ainsi de fausser ou de restreindre de fagcon sensible la concurrence sur le
marché concerné, la cour d’appel n’a pas légalement justifié sa décision. ».

EXPOSE DE PASCAL WILHELM, AVOCAT ASSOCIE DU CABINET WILHELM & ASSOCIES

Les entreprises évoluent dans un environnement complexe (économique, juridique,
social, technologique) qu’clles doivent nécessairement connaitre pour développer leurs
activités. La connaissance de cet environnement par une entreprise suppose de recueillir
un certain nombre d’informations de nature diverse susceptibles de ’aider a définir et a
adapter sa stratégie commerciale. C’est dans ce cadre que les entreprises sont susceptibles
de s’échanger des informations. En pratique, les informations recueillies peuvent prendre
différentes formes et provenir d’acteurs différents. Il peut ainsi s’agir d’un partage de
données directement entre concurrents ou indirectement par le biais d’une association de
consommateurs, d’une organisation professionnelle, d’un bureau d’études de marché, de
fournisseurs. Il peut également s’agir de la publication de données, sur un site internet
commun & plusieurs concurrents ou par le biais de réponses stratégiques apportées par des
entreprises aux annonces de leurs concurrents.

Le droit de la concurrence se penche sur les échanges d’informations dans la mesure ou
ces derniers sont susceptibles d’affecter ’intensité de la concurrence que les entreprises
parties a I’échange sont susceptibles de se livrer. Un échange d’informations peut étre
appréhendé¢ de deux manieres par le droit de la concurrence selon qu’il est rattaché, ou non, a
une autre pratique anticoncurrentielle. Si I’échange d’informations est réalisé au soutien
d’une pratique anticoncurrentielle, il est analysé en méme temps que la pratique (par
exemple, il peut s’agir d’un échange d’informations destiné a permettre aux participants a une
entente sur les prix de controler ’application effective de la discipline tarifaire fixée en
commun). En revanche, si I’échange d’informations est réalisé en dehors de toute autre
pratique anticoncurrentielle, il constitue une pratique anticoncurrentielle spécifique. Les
affairel:i des palaces parisiens’’ et de la téléphonie mobile ont été analysées sous cet
angle .

12 Conseil de la concurrence, décision 05-D-64 du 25 novembre 2005
13 Conseil de la concurrence, décision 05-D-65 du 30 novembre 2005

14 e e , . . .« . . N .

Ne seront pas abordés ici les échanges d’informations entre soumissionnaires a un appel d’offres qui font
également ’objet de la vigilance et de la sévérité des autorités de concurrence. L’Autorité de la concurrence a
d’ailleurs rendu plusieurs décisions en la matiére en 2010 et notamment :

* Décision n°10-D-03 du 20 janvier 2010, secteur des marchés publics de profilage des fossés passés par la
Communaute Urbaine de Lille;

* Décision n°10-D-10 du 10 mars 2010, appel d’offres du conseil général des Alpes-Maritimes pour des travaux
paysagers d’aménagement d’un carrefour routier

* Décision n°10-D-22 du 22 juillet 2010, secteur des transports sanitaires en Seine-Maritime,

» Décision n° 10-D-35 du 15 décembre 2010, secteur de la fourniture d’électrodes de soudure pour les
constructeurs automobiles
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Les échanges d’informations sont un théme d’actualité sur lequel les autorités de
concurrence ont récemment concentré leur attention : I’Autorité de la concurrence a
consacré une étude thématique a la question dans son rapport annuel pour I’année 2009
tandis que la Commission européenne a introduit un chapitre spécifique consacré aux
échanges d’informations a I’occasion de la publication le 14 janvier 2011 de ses nouvelles
lignes directrices sur I’applicabilité de DP’article 101 du traité de fonctionnement de
I’Union européenne (TFUE) aux accords de coopération horizontale (§.55 a 110). La
publication de ces deux documents est destinée a présenter le traitement des échanges
d’informations par les autorités de concurrence et a permettre aux entreprises de mieux
apprécier le caractére potentiellement anticoncurrentiel de leurs échanges. Si cette intention
est louable, I’exercice semble particulicrement difficile au regard de I’extréme diversité que
peuvent revétir les échanges d’informations et de la nature protéiforme des marchés sur
lesquels ils s’insérent.

1. Les probléemes de concurrence posés par les échanges d’informations

Un échange d’informations est tout d’abord susceptible de favoriser la collusion
entre plusieurs entreprises, et ce de deux manieres différentes :

* D’une part, il peut permettre une coordination des comportements des entreprises.
L’échange d’informations permet en particulier aux entreprises de mieux comprendre
comment leur coordination fonctionne. Est ainsi condamné 1’échange d’informations « qui
atténue ou supprime le degré d’incertitude sur le fonctionnement du marché »o.

» D’autre part, il peut permettre une surveillance des comportements des concurrents.
L’échange d’informations permet en effet de favoriser la stabilité interne de la collusion dans
la mesure ou il peut permettre de vérifier qu’aucun des participants a la collusion ne cherche a
s’en €carter. Si tel est le cas, les autres entreprises pourront adopter des mesures de rétorsion
dissuasive. Ainsi, I’ Autorité de la concurrence reconnait que certains échanges d’informations
peuvent « permettre la surveillance du comportement des concurrents sur le marché et donc
dissuader les éventuelles déviations »'°. Par exemple, dans 1’affaire des Tracteurs anglais, les
informations échangées permettaient, a chaque fabricant, de vérifier si les territoires de vente
définis étaient ou non respectés.

Les échanges d’informations peuvent en outre poser des problémes de verrouillage
anticoncurrentiel du marché. Les lignes directrices de la Commission européenne précisent
ainsi qu’un échange d’informations entre concurrents peut placer les entreprises qui n'y ont
pas acces dans une situation désavantageuse. C’est le cas notamment si les informations
¢changées revétent un caractére stratégique et couvrent une part substantielle du marché en
cause.

2. La nature anticoncurrentielle de l’échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

a. Les restrictions par objet.

Le droit de la concurrence distingue traditionnellement I’objet et les effets
anticoncurrentiels d’une pratique. L’objet anticoncurrentiel renvoie traditionnellement
en droit de la concurrence a ’objectif, au but poursuivi par la pratique en cause. Dans

15 CICE, 28 mai 1998, Aff. C-7/95, John Deere dite affaire des tracteurs anglais
16 Autorité de la concurrence, avis n°10-A-05 du 23 février 2010



une étude thématique intitulée « objet, effet et intention anticoncurrentiels » de son rapport
annuel 2003, 1’Autorit¢ de la concurrence précise que « les accords ayant pour objet de
restreindre le jeu de la concurrence sont ceux dont la mise en ceuvre conduit
nécessairement a restreindre la concurrence, si bien qu’il s’avére inutile de démontrer
leurs effets concrets sur le marché. Ces pratiques sont en elles-mémes présumées attenter
au jeu de la concurrence. En quelque sorte, ’atteinte a la concurrence est contenue a titre
latent dans Paccord »'’. Dans ses récentes lignes directrices, la Commission européenne
semble retenir une conception relativement large de I’objet anticoncurrentiel des
échanges d’informations (§.72 et suivants). Elle considére ainsi que les échanges
d'informations entre concurrents de données individualisées concernant les prix ou les
quantités futurs ont pour objet de restreindre la concurrence'®. La Commission précise par
ailleurs que dans le cas des échanges d’informations revétant un objet anticoncurrentiel, « i/
est peu probable que ce type d’échange d’informations ait une finalité pro concurrentielle ».
Elle laisse donc peu d’espoirs aux entreprises de parvenir a démontrer les éventuels gains
d’efficacité de leurs échanges d’informations'”. Les juridictions européennes avaient déja eu
I’occasion de préciser ce qu’elles entendent des restrictions par objet en matiere d’échanges
d’informations et notamment & I’occasion de ’affaire T-Mobile®®. La CICE avait considéré
qu'un échange d’informations réalis¢ au cours d’une réunion unique a un objet
anticoncurrentiel dés lors qu’il « est susceptible d’éliminer les incertitudes quant au
comportement envisagé par les entreprises concernées ».

En considérant que certains échanges d’informations puissent avoir un objet
anticoncurrentiel, les autorités de concurrence prennent le risque de sanctionner certains
¢changes potentiellement légitimes sans observer leurs effets réels et concrets. Néanmoins,
cette position présente l’avantage de donner une certaine prévisibilité juridique aux
entreprises : un échange d’informations portant sur des données individualisées concernant
les prix ou les quantités futurs sera le plus souvent sanctionné. Cependant, il convient que
les autorités de concurrence n’adoptent pas une conception trop extensive de 1’échange
d’informations portant sur les prix ou les quantités futurs.

' La CICE confirme que « la distinction entre infractions par objet et infractions par effet tient d la
circonstance que certaines formes de collusion entre entreprises peuvent étre considérées, par leur nature
méme, comme nuisibles au bon fonctionnement du jeu normal de la concurrence » (CJCE, 20 novembre 2008,
Aff. C-209/07, Beef Industry). Elle a par la suite affirmé qu’une pratique concertée a un objet anticoncurrentiel
lorsqu’elle est « concrétement apte a empécher, a restreindre ou a fausser la concurrence » (CJCE, 4 juin 2009,
Aff. C-8/08, T-Mobile)

'8 Dans une affaire Bananes relative a un cartel, la Commission européenne avait déja eu I’occasion d’adopter
une approche ¢largie de 1’objet anticoncurrentiel en la matiére (Commission, 15 octobre 2008, aff.
COMP/39.188, Bananes). 11 s’agissait en I’espéce de communications bilatérales de prétarification au cours
desquelles les entreprises concernées discutaient de facteurs de tarification de la banane relatifs aux prix d’offre
pour la semaine a venir. Selon la Commission, de telles discussions sur des facteurs de tarification
permettaient de déterminer les prix futurs des produits et constituent ainsi un échange d’informations
revétant un objet anticoncurrentiel.

" Dans son avis du 25 juin 2010 relatif au projet de lignes directrices de la Commission, I’ Autorité de la
concurrence a déclaré soutenir I’approche de la Commission.

20 CICE, 4 juin 2009, Aff. C-8/08, T-Mobile, §.43. 11 s’agissait, en ’espéce, d’un échange entre opérateurs de
téléphonie d’informations relatives a la rémunération des revendeurs d’abonnement. La Cour a considéré que cet
échange d’informations avait un objet anticoncurrentiel dans la mesure ou ces informations « sont des éléments
déterminants quant a la fixation du prix » de I’abonnement facturé au consommateur.
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b. L’analyse multicritéres des effets anticoncurrentiels des échanges
d’informations

Lorsque les autorités de concurrence ne peuvent identifier un objet anticoncurrentiel
attach¢ a I’échange d’informations, elles recherchent si celui-ci n’est pas susceptible de
produire un effet anticoncurrentiel. D’une manieére générale, 1’évaluation des effets
anticoncurrentiels « doit consister en une comparaison des effets probables de ’échange
d’informations avec la situation concurrentielle telle qu’elle se présenterait si cet échange
n’avait pas lieu »*'. L’appréciation des effets d’un échange d’informations se fait au terme
d’une analyse au cas par cas tenant compte de ses caractéristiques et du contexte dans lequel
il s’insére”. Cette analyse se fait a partir de nombreux critéres et ces critéres sont examinés
dans chaque cas individuellement ct de maniére cumulative®.

Les principaux critéres pris en compte ont été définis par la jurisprudence des autorités de
concurrence et notamment dans ’affaire des tracteurs anglais™®. 1ls ont été repris dans les
récentes lignes directrices de la Commission européenne. Ce travail de synthése est
appréciable et vise a faciliter 1’auto-appréciation des entreprises de leurs échanges
d’informations. On peut cependant regretter une formulation parfois peu évidente ainsi qu’une
approche souvent trop prudente de la Commission européenne qui cherche a se garder une
marge de manceuvre importante.

Une premiére série de critéres énoncée dans les lignes directrices de la Commission
européenne est relative aux caractéristiques du marché sur lequel a lieu I’échange
d’informations : la transparence du marché, la concentration du marché, la complexité
de ’environnement du marché, la stabilité des conditions de ’offre et de la demande et
les caractéristiques homogénes des entreprises. La Commission européenne souligne ainsi
qu’une « collusion est davantage susceptible de survenir sur des marchés qui sont
suffisamment transparents, concentrés, simples, stables et symétriques ». Pour autant, elle
prend soin de préciser que lorsque le marché en cause ne présente pas de telles
caractéristiques, 1’échange d’informations peut justement viser a faciliter une collusion en
augmentant la transparence, en rendant le marché moins complexe, en atténuant 1’instabilité
ou en compensant 1’asymétrie. Parmi 1’ensemble des caractéristiques énoncées par la
Commission, la transparence et la concentration du marché revétent, en pratique, une
importance capitale :

- Un échange d'informations est d'autant plus susceptible d’avoir un effet
anticoncurrentiel qu'il renforce la transparence prévalant sur un marché®,

= Lignes directrices de la Commission européenne, §.75

22 . . . .. N .

Voir ’avis n° 03-A-09 du Conseil de la concurrence du 6 juin 2003 : « Ces critéres cumulatifs concernent la
forme, la nature, les destinataires des informations, et doivent étre aussi rapportés a la situation de la
concurrence sur le marché en cause ».

2 Conseil de la concurrence, avis n°06-A-18, 5 octobre 2006

* CICE, 28 mai 1998, Aff. C-7/95, John Deere dite affaire des tracteurs anglais

25 r . . . , . P -7 , , \
« Un accord d’échange d’informations sensibles, récentes et individualisées sur un marché concentré ou

existent d’'importantes barrieres a [’entrée est susceptible de restreindre la concurrence entre les entreprises qui
y sont parties dans la mesure ou il accroit la transparence du marché de telle maniére que tout acte de
concurrence indépendant de la part d’une entreprise est immédiatement décelé par ses concurrents lesquels sont
a méme de prendre des mesures de rétorsion ciblées. En éliminant la concurrence cachée sur le marche,
I’échange d’informations réduit considérablement le gain qu’une entreprise peut retirer d’une action
concurrentielle et tend a la dissuader de tenter d’augmenter ses parts de marché » (Commission, 26 novembre
1997, Aff. IV/36069, Wirtschaftsvereinigung Stahl, §.39).
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- Plus la concentration du marché est importante, c’est-a-dire que le nombre
d’entreprises présentes est faible, plus 1’échange d’informations est susceptible d’étre
sensible. Cette position est partagée par I’Autorité de la concurrence selon laquelle un
échange d’informations est « d’autant plus susceptible d’altérer les conditions d’exercice de
la concurrence sur un marché et de favoriser la mise en place d’un équilibre collusif que ce
marché est oligopolistique et les barriéres a I'entrée forte »*°. Elle prend donc réguliérement
en compte ce critére de la concentration du marché. Cependant, méme sur un marché ou les
acteurs sont nombreux, un échange d’informations peut s’avérer anticoncurrentiel. La CJCE
a en effet précisé que « méme lorsque le marché en cause n’est pas un marché oligopolistique
fortement concentré »*” un échange d’informations peut étre anticoncurrentiel. C’est le cas
lorsqu’un organisme professionnel peut jouer un role décisif dans la coordination des
opérateurs, les entreprises étant incitées a calquer leur politique commerciale sur les
informations qu’il diffuse®®. C’est aussi le cas lorsque la taille réduite des entreprises réduit le
niveau d’incertitude nécessaire a la définition de leurs politiques commerciales respectives
(exemple des secteurs de I’artisanat et du batiment). En 1’espéce, la diffusion d’une mercuriale
de prix a des entreprises de taille modeste qui ne connaissent pas précisément leurs propres
colts pouvaient les inciter a définir leur politique en fonction de la mercuriale et non selon

leurs propres conditions d’exploitation®’.

Une deuxiéme série de critéres énoncée dans les lignes directrices de la Commission
européenne est relative aux caractéristiques des échanges d’informations. Elles sont le
plus souvent déterminantes dans 1’appréciation de la licéité¢ de 1’échange d’informations par
les autorités de concurrence :

- Les lignes directrices de la Commission rappellent qu’un échange d'informations
commerciales sensibles est plus susceptible de revétir un effet anticoncurrentiel qu'un
¢change portant sur d'autres types d'informations (§.86). Il convient d’entendre par
informations sensibles des données stratégiques relatives par exemple aux prix, aux clients,
aux colts de production, aux quantités, aux chiffres d'affaires, aux ventes, aux stratégies
commerciales ou encore aux technologies et aux programmes de recherche et de
développement.

- D’une maniére générale, un échange portant sur des données publiques n'est pas
susceptible de revétir un effet anticoncurrentiel. Selon les lignes directrices de la Commission,
« les informations réellement publiques sont des informations généralement accessibles dans
des conditions identiques (en termes de coiits d'acces) a tous les concurrents et clients »
(§.92). Des données ne sont réellement publiques que si les cofits liés a leur collecte ne
découragent pas d'autres entreprises de chercher a les obtenir (§.92).

- Si les informations en cause sont échangées publiquement, 1’effet anticoncurrentiel
de I’échange peut étre limité par les entrants potentiels sur le marché ou les acheteurs. Ainsi,
dans I’affaire des tracteurs anglais, la CJCE a pris en compte le fait que les informations en
cause étaient « diffusées entre les principaux offreurs, a leur seul profit, a [’exclusion des
autres offreurs et des consommateurs »?.

%% Autorité de la concurrence, avis n°10-A-11 du 7 juin 2010 relatif au Conseil interprofessionnel de ['optique
*7 CJCE, 2 octobre 2003, Aff. C-194/99, Thyssen Stahl
8 Conseil de la concurrence, avis n°06-A-18, 5 octobre 2006

» Conseil de la concurrence, 95-D-74, 21 novembre 1995, secteur de la réparation automobile dans le
département de I’Indre

30 CICE, 28 mai 1998, Aff. C-7/95, John Deere dite affaire des tracteurs anglais
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- Les lignes directrices de la Commission rappellent également qu’un effet
anticoncurrentiel est moins probable si I’échange porte sur des données agrégées que s’il
concerne des données individualisées. Dans I’é¢tude thématique de son rapport annuel 2009,
I’ Autorité de la concurrence confirme que « [’échange de données historiques statistiques ou
d’études de marché sectorielles ne pose pas de problemes de concurrence, a condition que
ces données ne permettent pas [’identification des stratégies individuelles des concurrents »

(p.131).

- Un échange d’informations de données anciennes n'est que peu susceptible de revétir
un effet anticoncurrentiel. Selon les lignes directrices de la Commission, des données peuvent
étre considérées comme historiques si, par exemple, "leur ancienneté est plusieurs fois égale
a la durée moyenne des contrats » (§.90).

- La fréquence d’un échange d'informations est de nature a renforcer son effet
anticoncurrentiel dans la mesure ou cette fréquence permet une meilleure compréhension de
la collusion ainsi qu’un meilleur contréle des comportements déviants. Dans I’affaire des
tracteurs anglais, la CJCE a retenu que les informations échangées étaient diffusées « selon
une périodicité rapprochée et de maniere systématique »*!. Cependant, la Commission
européenne prend le soin de préciser, dans le sillage de la jurisprudence 7-Mobile de la CICE,
qu’un échange unique peut suffire, en fonction de la structure du marché, a ce que les
entreprises concertent leurs comportements.

L’analyse multicritéres au cas par cas semble plus adaptée pour prendre en compte la
diversité des échanges d'informations. Cependant, il reste tres difficile pour une entreprise de
déterminer a I'avance si son échange d'informations est ou non anticoncurrentiel. L’ Autorité
de la concurrence reconnait elle-méme que « la distinction entre les échanges d’informations
légitimes et ceux susceptibles de restreindre la concurrence peut paraitre difficile a opérer,
compte tenu de la multiplicité des facteurs a prendre en compte »>°.

3. Quelle attitude préventive pour les entreprises ?

Eu égard aux sanctions encourues, il est fondamental que les entreprises aient une
attitude proactive dans la détection, 1’analyse et la mise en ceuvre des échanges
d’informations auxquels elles sont susceptibles de participer. Dans 1’affaire de la téléphonie
mobile, la cour d’appel de Paris a récemment confirmé la sanction pécuniaire d’un montant de
41 millions d’euros prononcée & I’encontre de la société Orange™.

En premier lieu, les entreprises se doivent d’étre particulicrement vigilantes en
identifiant ’ensemble des situations dans lesquelles elles sont susceptibles d’échanger
des informations avec des concurrents. Un échange d’informations est en effet susceptible
d’étre mis en ceuvre dans des hypotheses diverses: cadre d’une organisation professionnelle,
réunion, forums, etc. L’identification de telles situations doit également permettre d’identifier
les personnels de I’entreprise qui sont les plus susceptibles de participer a des échanges
d’informations. En deuxiéme lieu, les entreprises doivent mener un audit approfondi des
échanges d’informations au regard de la grille d’analyse des autorités de concurrence, ce qui
suppose d’avoir une connaissance étendue des caractéristiques du marché sur lequel elles
interviennent et de leur position sur ce marché, d’identifier précisément la nature et le
caractére des informations échangées et d’analyser le fonctionnement de 1’échange

31 CJCE, 28 mai 1998, Aff. C-7/95, John Deere dite affaire des tracteurs anglais
32 Rapport annuel de I’année 2009, p.147
3 Cour d’appel de Paris, 30 juin 2011
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d’informations. En troisiéme et dernier lieu, I’entreprise devra tirer les conséquences de cet
audit approfondi : elle devra renoncer a I’échange d’informations envisagé lorsqu’il comporte
un risque anticoncurrentiel trop élevé ou en modifier les caractéristiques essentielles de
manicre a le rendre conforme a la pratique décisionnelle des autorités de concurrence, elle
pourra également rédiger un guide de bonnes pratiques adapté a sa situation.

Une fois les risques liés aux échanges d’informations identifiés, I’entreprise peut mettre
en ceuvre des actions de nature préventive, s’inscrivant par exemple dans le cadre d’un
programme de conformité, qui peuvent étre de plusieurs ordres. En premier lieu, 1’entreprise
peut mettre en ceuvre des programmes de formation de son personnel. Ces actions de
formation devront viser en priorité les salariés les plus susceptibles de participer a un échange
d’informations : les dirigeants, les équipes marketing et de veille du marché, les équipes en
contact régulier avec des tiers a I’entreprise (concurrents, organismes professionnels, etc.).
Les actions de formation doivent nécessairement reposer sur 1’identification des risques liés
aux ¢échanges d’informations précédemment identifiés par I’entreprise et peuvent, le cas
¢chéant, s’accompagner de mesures d’incitation ou de sanction a destination des salariés. De
telles actions de formation peuvent cependant étre difficiles a assimiler pour les salariés non
juristes au regard de la multiplicité et de la complexité des criteres utilisés par les autorités de
concurrence. A cet égard, il convient de souligner que selon I’ Autorité de la concurrence, « si
les programmes de sensibilisation du personnel aux régles de la concurrence sont utiles, ils
ne sont pas considérés a eux seuls comme suffisants pour apporter des améliorations
substantielles et veérifiables au fonctionnement concurrentiel des marchés affectés par les

. 34
pratiques » .

En second lieu, I’entreprise peut mettre en place des mesures d’alerte destinées a mettre fin
au plus vite a un échange d’informations susceptible d’étre anticoncurrentiel. Un systéme de
type whistleblowing permet a un salari¢ de signaler, de maniére anonyme, tout échange
d’informations qui lui paraitrait contraire au droit de la concurrence. L’entreprise peut
¢galement désigner une personne ou un service spécialement chargé(e) de contrdler le respect
effectif de la politique de conformité définie par I’entreprise en matiere d’échange
d’informations. Ses missions pourraient notamment consister a répondre aux interrogations
des opérationnels ayant un doute quelconque sur un échange d’informations, a participer de
maniere inopinée a des réunions ou des forums ou des échanges d’informations sont
susceptibles de se produire, a avoir un acces aux informations effectivement échangées par
I’entreprise avec ses concurrents, une organisation professionnelle, etc.

** Rapport annuel de 1’année 2009 de I’ Autorité de la concurrence, p.142, citant la décision du Conseil de la
concurrence n°07-D-48 du 18 décembre 2007
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Introduction

* Les entreprises évoluent dans anvironnement complexe(économique, juridique, social,
technologique) gu’elles doivent nécessairement cormpaur développer leurs activités.

» Avoir une bonne connaissance de son secteur d'activité ¢slperformances est un gage de
compétitivite.

* La connaissanc de cel environnemer pal une entrepris suppos de recueillir un certair
nombre d’informations de nature diverse susceptibles dieldi a définir et a adapter sa
stratégie commerciale.

« C’est dans ce cadre que les entreprises sont susceptibdasctianger des informations.
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Introduction

« En pratique, les informations recueillies peuvent prendiféeérentes formes et provenir
d’acteurs différents:

» Il peut ainsi s’agir d'urpartage de donneées:

o directement entre concurrents,

0 ou indirectement par le biais d’'une association de consdeurns d'une organisation
professionnelle, d’'un bureau d’études de marché, de fesenrs, etc.

» |l peut également s’agir de |aublication de donnéescomme par exemple:
O sur un site internet commun a plusieurs concurrents,

0 par le biais de réponses stratégiques apportées par depresgs aux annonces de leurs
concurrents.

» Les échanges d’informations sont appréhendés par le drdé doncurrence dans la mesure ou
iIs sont susceptibles d’affecter l'intensité de la concurrene que les entreprises parties a
I’échange sont susceptibles de se livrer
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Introduction

 Un échange dinformations peut étre appréhendéddex manieres par le droit de la
concurrence selon qu'il est rattaché, ou non, a une auttgjpeaanticoncurrentielle:

» Si I'échange d’informations est réalisé au soutien d'unatigue anticoncurrentielle, il est
analysé en méme temps que la pratique.

o Par exemple, il peut s’agir d’'un échange d’informationgidésa permettre aux participants
a une entente sur les prix de contréler I'application effectie la discipline tarifaire fixée
en commun.

» Si I'échange d’informations est réalisé en dehors de toutie gratique anticoncurrentielle, il
constitue une pratique anticoncurrentielle spécifique.

0 C’est sous cet angle qu’'ont été analysées les affairepaases parisiengCons. conc.,
déc. i1 05-D-64 du 25 novembre 2005) et detédéphonie mobilgCons. conc., déc.°r05-
D-65 du 30 novembre 2005) qui ont chacune donné lieu a unetabéri saga
jurisprudentielle.

0 Ce sont ces échanges d’informations qui seront partiertient analysés dans le cadre de
cette présentation.
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Introduction

« En revanche, ne seront pas abordé<&smanges d’'informations entre soumissionnaires a un
appel d’'offres qui font également I'objet de la vigilance et de la sévérigs dutorités de
concurrence. L’Autorité de la concurrence a d’ailleursdeemplusieurs décisions en la matiere

en 2010 et notamment :

o Décision 110-D-03 du 20 janvier 2010secteur des marchés publics de profilage des
fossés passés par la Communauté Urbaine de;Lille

0 Décisior n°10-D-10 du 1C mars 201(, appe d'offres du consei généra des Alpes-
Maritimes pour des travaux paysagers d’aménagement d’aefwaur routier ;

o Décision 1110-D-22 du 22 juillet 2010, secteur des transports sanitaires en Seine-
Maritime;

0 Décision 1 10-D-35 du 15 décembre 201Gsecteur de la fourniture d’électrodes de
soudure pour les constructeurs automohiles
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Introduction

« Les échanges d’informations sont un theme d'actualité euél les autorités de concurrence
ont récemment concentre leur attention:

» L’ Autorité de la concurrence a consacré une étude thématique a la question dans son
rapport annuel pour 'année 20009.

»La Commission européennea introduit un chapitre spécifique consacré aux échanges
d’'informations a I'occasion de la publication le 14 janvigd1ll de ses nouvelles lignes
directrice: sui I'applicabilité de I'article 101 du traité FUE aux accord de coopératio
horizontale §.55 a 110).

* La publication de ces deux documents est destinée a prédentmitement des échanges
d’'informations par les autorités de concurrence et a pérengux entreprises de mieux
apprécier le caractére potentiellement anticoncurredédeurs échanges.

- Si cette intention est louable, I'exercice semble par@reaiment difficile au regardde
I'extréme diversité que peuvent revétir les echanges dimirmations et de la nature
protéiforme des marchéssur lesquels ils s’'insérent.

WILHELM 6

& ASSOCIES



Introduction

 Afin d’évaluer la prévisibilité et la securité juridique dont les entregsidisposent en
matiere d’échanges d’informations, il sera successivement abordé :

»Les problemes de concurrence poseés par les échanges d’'informations (1)

»La nature anticoncurrentiell de I'échangt d’informations : objel ou effel
anticoncurrentiel ? (1l)

»Les gains d'efficacité des échanges d’'informations (1)

»Quelle attitude préventive pour les entreprises ? (IV)
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| . Les problemes de concurrence posés par les échanges d’'informations
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| . Les problémes de concurrence posés par les échangasfdrmations

 Le premier des probléemes de concurrensasceptible d'étre posé par un échange
d’'informations estle permettre la collusion entre entreprises concurrentes

» Les autorités de concurrence veillent a ce qu'un échangéodmations ne vienne pas altérer
I'autonomie des entreprises présentes sur le marché.

0 « s'il est exact que [I'lexigence d’autonomie n’exclut pas dlroit des opérateurs
economiques de s’'adapter intelligemment au comportemamgtaté ou a escompter de
leurs concurrents elle S’oppos: cependar rigoureusemel a toute prise de contac directe
ou indirecte entre de tels opérateurs, ayant pour objet ourdfet, soit d’influencer le
comportement sur le marché d’'un concurrent actuel ou pakrdoit de dévoiler a un tel
concurrent le comportement que I'on est décidé a, ou quedinrisage de, tenir soi-méme
sur le marché (CJCE, 16 décembre 197Suiker Unie Aff. 40/73,8.174

o Le Conseil de la concurrence précise quel’échange régulier et organisé de ces
informations confidentielles conduit nécessairementl@seprises bénéficiaires a ne plus
fixer leurs prix et leur politique commerciale en pleine @ubmie »(Cons. conc., avis
n°06-A-18, 5 octobre 2006glatif a un projet d’'indicateur d’occupation des hétels lde
region de Mulhouse
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| . Les problémes de concurrence posés par les échangasfdrmations

»Un échange d'informations est susceptible de favoriseollagion entre plusieurs entreprises
de deux maniéres différentes.

o D’une part, il peut permettre uremordination des comportements des entreprises

- L’échangt d’'informations va permettrc aux entreprise de mieux comprendr commen
leur coordination fonctionne.

- Est ainsi condamné I'échange d’informatiorsqui atténue ou supprime le degré
d’incertitude sur le fonctionnement du march€GJCE, 28 mai 1998, Aff. C-7/9%0hn
Deere dite affaire des tracteurs anglgis
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| . Les problémes de concurrence posés par les échangasfdrmations

o D'autre part, I'échange d’informations peut permettre ursrveillance des
comportements des concurrents.

- L’échange d’informations permet ici de favoriser la sli&binterne de la collusion dans
la mesure ou il peut permettre de vérifier qu'aucun des @pents a la collusion ne
cherche a s’en écarter. Si tel est le cas, les autres emssppourront adopter des
mesures de rétorsion dissuasive.

- Ainsi, I'Autorité de la concurrenc reconnai que certain: échange d’informations
peuvent« permettre la surveillance du comportement des concusreunt le marché et
donc dissuader les éventuelles déviatiorfddic, avis If10-A-05, 23 février 2010).

- Dans l'affaire desTracteurs anglais les informations échangées permettaient, a chaque
fabricant, de vérifier si les territoires de vente défirtesi@nt ou non respectés.
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| . Les problémes de concurrence posés par les échangasfdrmations

» Le second des problemes de concurresusceptible d’étre posé par un échange d’'informations
est unverrouillage anticoncurrentiel du marché.

»Les lignes directrices de la Commission européenne précisnsi qu’'un échange
d’'informations entre concurrents peut placer les entsegriqui n'y ont pas acces dans une
situation désavantageuse.

» Tel sera notamment le cas si les informations échangéeterdwin caractere stratégique et
couvrent une part substantielle du marché en cause.

» Un tel verrouillage anticoncurrentiel peut étre illustid faffaire destracteurs anglais.En
I'espéce, la CICE a considéré qu’un concurrent pouvaitsanrentrée sur le marché rendue
plus difficile en raison de sa non participation a I'échange
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II. La

nature  anticoncurrentielle de I'échange d’informations

objet ou effet anticoncurrentiel ?
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

» Le droit de la concurrence distingue traditionnellemeabjét et les effets anticoncurrentiels
d’'une pratique.

« Par conséguent, un eéchange dinformations sera condaningewt un objet ou un effet
anticoncurrentiel.

» Dans l'affaire de laeléphonie mobilela Cour de cassation a subordonné la prohibition de
I’échange d’informations a la démonstration que cet échangu pounbjet ou pour effet
réel ou potentiel de permettri a chacul des opérateur de s’adapte aL comportemer
prévisible de ses concurrents (Cass. com., 29 juin 2007-00.303).

« Or, la distinction entre la caractérisation de I'objet ourd’effet anticoncurrentiel ne manque
pas d’intérét en matiere d’échanges d’informations puebpuaura un impact a la fois sur:

» la prévisibilité et la sécurité juridique des entreprises,

»la possibilité de commettre des erreurs en sanctionnant egga@mple un échange
d’informations qui n’est pas anticoncurrentiel.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

A. L'objet anticoncurrentiel de I'échange d’informationsquelle étendue?

 L’'objet anticoncurrentiel renvoie traditionnellement @it de la concurrenca I'objectif, au
but poursuivi par la pratique en cause.

- Dans une étude thématique intituléeobjet, effet et intention anticoncurrentiels de son
rapport annuel 2003, I’Autorité de la concurrence précise«gles accords ayant pour objet de
restreindre le jeu de la concurrence sont ceux dont la misesenre_conduit nécessairement a
restreindre la concurrenc, si bier gqu’il s’avere inutile de démontre leurs effet: concret: sur le
marché. Ces pratiques sont en elles-mémes présumeesnidenjeu de la concurrence. En
guelque sorte, I'atteinte a la concurrence est contenué&@ liatent dans I'accord »

« La CJCE confirme que la distinction entre infractions par objet et infractiopar effet tient a
la circonstance que certaines formes de collusion entreepnises peuvent étre considérées,
par leur nature méme comme nuisibles au bon fonctionnement du jeu normal de la
concurrence XCJCE, 20 novembre 2008, Aff. C-209/Begef Industry.

 Elle a par la suite affirmé qu’une pratique concertée a uetamticoncurrentiel lorsqu’elle est
« concrétement apté& empécher, a restreindre ou a fausser la concurrend€3CE, 4 juin
2009, Aff. C-8/08,T-Mobile)
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :

objet ou effet anticoncurrentiel ?
[ ——————

« Dans ses récentes lignes directrices, la Commission eemopésemble retenir uremnception
relativement large de l'objet anticoncurrentiel des échages d’informations (§.72 et

suivants).

» Elle considére ainsi que les échanges d'informations eotmecurrents dedonnées
individualisées concernant les prix ou les quantités futus ont pour objet de restreindre la
concurrence.

» En outre, la Commission prend le soin de préciser que deste#strictions par objet
n'excluent« nullement qu’'il puisse exister d’autres types d’échang@sormations (soit,
essentiellement, des échanges individuels privés entreucents sur les prix et les parts de
marché) ayant pour but de restreindre la concurrence suradeané »
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

- Dans une affaire(Bananesrelative a un cartel, la Commission européenne avait déja eu
'occasion d’adopter une approche élargie de |'objet amourrentiel en la matiere
(Commission, 15 octobre 2008, aff. COMP/39.1B&8nanes)

» |l s’agissait en I'espéce de communications bilatéraleprégarification au cours desquelles
les entreprises concernées discutaient de facteurs fieaoin de la banane relatifs aux prix
d’offre pouila semain a venir.

» Selon la Commissionde telles discussions sur des facteurs de tarification perettaient
de déterminer les prix futurs des produits et constituent ansi un échange d’informations
revétant un objet anticoncurrentiel.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

 Lesjuridictions européennesont également eu l'occasion de préciser ce qu’elles ente ks
restrictions par objet en matiére d’échanges d’infornmati@t notamment a l'occasion de
I'affaire T-Mobile (CJCE, 4 juin 2009, Aff. C-8/08T-Mobile, §.43).

»La CJCE a ainsi considéré qu'un échange d'informationsis&au cours d’'une réunion
unique a un objet anticoncurrentiel dés lors gu’iest susceptible d’éliminer les incertitudes
quant au comportement envisagé par les entreprises coéessn

» Il s’agissait, en I'espece, d’'un échange entre opérateritséldphonie d’'informations relatives
a la rémunération des revendeurs d’abonnement.

»La Cour a considéré que cet échange d’informations avaithjet anticoncurrentiel dans la
mesure ou ces informatiorssont des éléments déterminants quant a la fixation du pdg »
I'abonnement facturé au consommateur.
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ll. La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

 Par ailleurs, la Commission européenne précise dans sesldjrectrices que dans le cas des
échanges d’informations revétant un objet anticoncuieknt il est peu probable que ce type
d’échange d’informations ait une finalité pro concurresike ».

» La Commissiol laisse pel d’espoir< aux entreprise d’arriver a démontre les éventuel gains
d’efficacité de leurs échanges d’informations.

« Dans son avis du 25 juin 2010 relatif au projet de lignes dhiees de la Commission,
I'’Autorité de la concurrence a déclaré soutenir 'approchede la Commission
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

« Conclusion sur I'objet anticoncurrentiel des échanges dhformations:

»En considérant que certains échanges d’informations ¢umiissavoir un objet
anticoncurrentiel, les autorités de concurrence prenfemisque de sanctionner certains
échanges potentiellement Iégitimes sans observer |efiets efels et concrets.

» Néanmoins cette positior perme de donne une certaine previsibilité juridique aux
entreprises : un échange d’informations portant surddgmées individualisées concernant
les prix ou les quantités futurssera le plus souvent sanctionné.

» Cependant, il convient que les autorités de concurrenceopta pas une conception
extensive de I'échange d’'informations portant sur les ptxes quantités futurs.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

B. L’analyse multicriteres des effets anticoncurrentiedes échanges d’informations ou la
difficile prise en compte de la prévisibilité juridique desntreprises

» Lorsque les autorités de concurrence ne peuvent identifiazbjet anticoncurrentiel attaché a
I'’échange d’informations, elles recherchent si celui-eshpas susceptible de produire un effet
anticoncurrentiel.

- D’'une maniére générale, I'évaluation des effets anticaeciiels « doit consister en une
comparaisol des effetc probable: de I'échange d’informations avec la situation
concurrentielle telle qu'elle se présenterait si cet éclyggn n'avait pas lieu »(Lignes
directrices de la Commission européenfi&b).

« L'appréciation des effets d’'un échange d’informations &é d&u terme d'unenalyse au cas
par castenant compte de ses caractéristiques et du contexte dpres les’insere.

» « Ces criteres cumulatifs concernent la forme, la nature destinataires des informations, et
doivent étre aussi rapportés a la situation de la concureesar le marché en caug€ons.
conc., avis A03-A-09, 6 juin 2003).
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

« Cette analyse se fait a partir de nombreux critéres, ce gunaeque pas d’introduire une
véritable casuistiquedans I'analyse des échanges d’informations.

- Ces criteres sont examinés dans chaque cas d'espedaduellement et de maniere
cumulative (Cons. conc., avist6-A-18, 5 octobre 2006).

» Les principaux critéres pris en compte ont été définis pautsprudence des autorités de
concurrence et notamment dans I'affaire tfasteurs anglais(CJCE, 28 mai 1998). lIs ont éte
repris dan: les récente lignes directrice: de la Commissiol européenr :

» Ce travail de synthese est appréciable et vise a faciliertd-appréciation des entreprises de
leurs échanges d’informations.

» On regrettera cependant une formulation parfois peu étedainsi qu'une approche souvent
trop prudente de la Commission européenne qui cherche adergme marge de manceuvre
importante.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :

objet ou effet anticoncurrentiel ?
—————8—8s——.

« Une premiere série de criteréaoncée dans les lignes directrices de la Commission
européenne est relativaix caracteristiques du marchésur lequel a lieu I'échange
d’informations.

»Ces caracteristiques dependent d'un certain nombre de facteurs divers é&umeér
dans les lignes directrices de la Commission.

0 Latransparencdu marchg;

0 La concentration du marché,;

0 La complexité de I'environnement du marché;

0 La stabilité des conditions de I'offre et de la demande;

0 Les caractéristiques homogenes des entreprises.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

» La Commission européenne énonce qu’gnmllusion est davantage susceptible de survenir
sur des marchés qui sont suffisamment transparents, ctm@sensimples, stables et
symeétriques »

» Pour autant, la Commission prend soin de préciser que lerfggmarché en cause ne présente
pas de telles caractéristiques, I'échange d'informatioest justement viser a faciliter une
collusior er augmentar la transparenc er rendan le march¢ moins complexe er atténuar
I'instabilité ou en compensant 'asymétrie.

»Parmi I'ensemble des caractéristigues eénoncées par la @&siom latransparence et la
concentration du marchérevétent, en pratique, une importance capitale.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

» Un échange d'informatiorest d'autant plus susceptible d’avoir un effet anticoncurentiel
gu'il renforce la transparence prévalant sur un marche

0 « Un accord d’échange d’informations sensibles, récent@sdevidualisées sur un marche
concentré ou existent d'importantes barrieres a I'entréé fusceptible de restreindre la
concurrence entre les entreprises qui y sont parties dansnésure ou il accroit la
transparence du marché de telle maniere que tout acte deucmmre indépendant de la
part d’'une entreprist es immédiatemel décel¢ par se¢ concurrent lesquel son"a méma
de prendre des mesures de rétorsion ciblé&s éliminant la concurrence cachée sur le
marché, I'échange d’informations réduit considérablemlengain qu'une entreprise peut
retirer d’'une action concurrentielle et tend a la dissuadier tenter d’augmenter ses parts
de marché »(Commission, 26 novembre 1997, Aff. IV/3606Wirtschaftsvereinigung
Stahl,§.39).
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

» Plus laconcentration du marché est importante, c’est-a-dire que le nombre d’entreprises
présentes est faible, plus I'échange d’informations estegptible d’étre sensible.

o Dans l'affaire dedracteurs anglais la CJCE a énoncé que la transparence entre les
opérateurs economiques est, sur un marché veritablememtucentiel, de nature a
concourir a l'intensification de la concurrence entre Ileffreurs, dés lors que, dans une
telle hypothese, la circonstance qu'un opérateur éeconoenidienne compte des
informations sur le fonctionnement du marché, dont il dssgpgrace au systeme d'échange
d'informations pour adapte sor comportemer surt le marché n'es pas de nature compte
tenu du caractere atomisé de |'offré atténuer ou a supprimer, pour les autres opérateurs
economiques, toute incertitude quant au caractére prelasdes comportements de ses
concurrents ».

0 En revanche,« sur un marché oligopolistique fortement concentrg...) I'’échange
d’'informations sur le marché est de nature a permettre auxepmnises de connaitre les
positions sur le marcheé et la stratégie commerciale de |leorscurrents et ainsi a altérer
sensiblement la concurrence qui subsiste entre les opératEonomiques >l s’agissait,
en I'espece, des 8 plus gros importateurs ou fabricantsaadeetirs.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

0 Cette position est partagée par I'Autorité de la concumeselon qui un échange
d’'informations est« d'autant plus susceptible d'altérer les conditions dexee de la
concurrence sur un marché et de favoriser la mise en place dguilibre collusif que ce
marché est oligopolistique et les barrieres a I'entrée déost(AdIc., avis r110-A-11, 7 juin
2010, relatif au Conseil interprofessionnel de I'optiquétlle prend donc régulierement en
compte ce critere de la concentration du marché:

- Dans l'affaire despalaces parisiensle Conseil de la concurrence a considéré que le
marché reunissant les six palaces était oligopolistique.

- Dans l'affaire de |aéléphonie mobileles trois opérateurs ont été sanctionnés pour s'étre
échangé des informations.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

» Cependantnéme sur un marché ou les acteurs sont nombreyxin échange d’informations
peut s’avérer anticoncurrentiel.

0 La CJCE a en effet précisé gqeeméme lorsque le marché en cause n’est pas un marche
oligopolistique fortement concentréun échange d’informations peut étre anticoncurrentiel
(CJCE, 2 octobre 2003, Aff. C-194/9%hyssen Stahl

0 En effet, s’il est vrai que sur un marché sur lequel l'offra esomisee, les effets
anticoncurrentiels d'un échange d’informations sont reoprobables, dans certaines
circonstance un eéchang d’informations sut un marche fortemen atomis¢ peu faciliter la
coordination des entreprises:

- C’est le cas lorsqu’un organisme professionnel peut jouerdle décisif dans la coordination des
opérateurs, les entreprises étant incitées a calquer diligpe commerciale sur les informations
gu’ils diffusent (Cons. conc., avis®6-A-18, précité).

- C’est aussi le cas lorsque la taille réduite des entrepréshist le niveau d’incertitude nécessaire a la
définition de leurs politiqgues commerciales respectiveseple des secteurs de l'artisanat et du
batiment). En I'espéce, la diffusion d’une mercuriale d& prdes entreprises de taille modeste qui ne
connaissent pas précisément leurs propres codts pouMagnhciter a définir leur politique en
fonction de la mercuriale et non selon leurs propres camwtd’exploitation (Cons. conc.95-D-74,

21 novembre 199%ecteur de la réparation automobile dans le départemenilgré).
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

»Une deuxieme série de criter@&noncee dans les lignes directrices de la Commission
européenne est relatiaix caractéristiques des échanges d’information&lles sont le plus
souvent déterminantes dans l'appréciation de la liceité&bdange d’informations par les
autorités de concurrence.

0 Les lignes directrices de la Commission rappelle gu@hange d'informations
commerciales sensiblegst plus susceptible de revétir un effet anticoncurrergiéln
échange portant sur d'autres types d'informati§r&oy.

- Il s’agit dedonnées stratégiqueselatives par exemple aux prix, aux clients, aux colts de
production, aux quantités, aux chiffres d'affaires, auxte@s, aux stratégies commerciales
ou encore aux technologies et aux programmes de recherdeedéveloppement.

- Par exemple, dans l'affaire désacteurs anglais la CJCE a relevé que les informations
échangeées, relatives aux ventes effectuées sur le tegrdeichacune des concessions du
réseau de distribution, étaient des secrets d’affairesghgitaient aux entreprises de
déterminer leurs propres ventes ainsi que celles des apdréss a I'échange (CJCE, 28
mai 1998).
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

0 Dans ses récentes lignes directrices, la Commission eemopéconsidere qu’un échange
d'informations est d'autant plus susceptible de restreind concurrence que ses
participants couvrent unepart suffisamment importante du marche (§.87).

La Commission considéere que cette part dépendrahdgue cas d'especet du type
d'informations en cause

Ce faisant, la Commission se laisse une marge de manceupogtante qui ne facilite
pas le travail d'auto-appréciation des entreprises.

- Par exemple, dans une affaire Thyssen Stahl, dix des eisgepayant participé a I'échange
d’'informations couvraient les deux tiers du marché desnptias (CJCE, 2 octobre 2003, Aff. C-
194/99,Thyssen Stahl

- L’Autorité de la concurrence considere également gsela part de marché cumulée des participants
a I'échange est faible, 'échange parait peu susceptiblvdir des effets anticoncurrentiels, dans la
mesure ou lincertitude subsiste quant au comportement @@seprises non participantes a
I'échange »(Adlc., °10-A-05, 23 février 2010).
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

o D’'une maniere générale, un échange portant sur d@snées publiguesn’'est pas
susceptible de revétir un effet anticoncurrentiel.

- Dans l'affaire de latéléphonie mobile le Conseil de la concurrence a considéré que
« dans la mesure ou les informations eéchangées n’ajouteraien de déterminant par
rapport aux informations déja disponibles sur le marchéeshe modifieraient pas la
structure du marché et donc les conditions dans lesquelleseice la concurrence »
(Cons. conc., décisior n°05-D-65, 30 novembr: 200%, téléphonic mobile positior
reaffirmée par I'Autorité de la concurrence dans son avi®rA-11, 7 juin 2010).

- Selon les lignes directrices de la Commissiones informations réellement publiques
sont des informations géneralement accessibles dans deditions identiques (en
termes de codts d'acces) a tous les concurrents et cliefit92)

- Des données ne sont réellement publigues que si les co@tsalileur collecte ne
découragent pas d'autres entreprises de chercher a lesrghitgmes directrices§.92;
Adlc., avis 110-A-11 precité).
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :

objet ou effet anticoncurrentiel ?
———msmam

0 Si lesinformations en cause sont échangées publiguemeriteffet anticoncurrentiel de
I'échange peut étre limité par les entrants potentielsesandrché ou les acheteurs.

- Dans l'affaire degracteurs anglaisla CJCE a pris en compte le fait que les informations
en cause étaiert diffusées entre les principaux offreurs, a leur seul prafil’exclusion
des autres offreurs et des consommateu(€3ICE, 28 mai 1998Affaire des tracteurs

anglais.

- L’Autorité de la concurrence considéere également gquin échange d’informations est
moins susceptible d’avoir des effets anticoncurrenti&lsest accessible aux tiers, qu’il
s’agisse de concurrents étrangers a I'échange, d’opératsusceptibles d’entrer sur le
marché, ou de consommateurgAslc, avis r#10-A-11, 7 juin 2010).
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

0 Les lignes directrices rappellent gu'un effet anticoneatiel est moins probable si
I’échange porte sur detonnées agrégéegue s'il concerne dedonnées individualisées

- Dans l'étude thématique de son rapport annuel 2009, I'Aidtode la concurrence
confirme que« I'échange de données historiques statistiques ou d’'&tute marché
sectorielles ne pose pas de problemes de concurrence, atioondue ces données ne
permettent pas l'identification des stratégies indivillieeedes concurrents (p.131).

- Selon le Conseil de la concurrence, il est nécessaire dentgal@nonymat des
entreprises participant a I'échange d’informations, cé @pnduit a « privilégier les
formes agrégées de diffusion de I'information, telles lesauriales de prix, les valeurs
moyennes, ou les indice{@ons. conc., avisi®3-A-09 precité).
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :
objet ou effet anticoncurrentiel ?

0 Un échange d’'informations d#onnées anciennes'est que peu susceptible de revétir un
effet anticoncurrentiel.

- Selon les lignes directrices, des données peuvent étredéodss comme historiques si,
par exemple,”leur ancienneté est plusieurs fois égale a la durée moyedes
contrats»(§.90).

- La Commission illustre cette définition d'un exemple daequkl des informations
portant sur les prix pratiqués trois ans auparavant sonsigéréees comme historiques
dans la mesure ou les contrats et les prix sont renégocigdastrois mois.

- Cet exemple est beaucoup trop vague et témoigne d’'une predexcessive de la
Commission européenne. La encore, le travail d’auto-aggtién des entreprises n’est
pas facilite.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :

objet ou effet anticoncurrentiel ?
I ———————

0 La fréequence d'un échange d'informations est de nature a renforcer sdat ef
anticoncurrentiel dans la mesure ou cette fréquence parngemeilleure compréhension
de la collusion ainsi qu’'un meilleur contréle des compoeais deviants.

- Dans l'affaire dedracteurs anglais la CJCE a retenu que les informations échangées
étaient diffusées selon une périodicité rapprochée et de maniere systemadCJICE,
28 mai 1998).

- L’Autorité de la concurrenc a pareillemer considér que « I'échange d’informations es
en effet d’autant plus susceptible d’influer sur les démisi commerciales des
participants qu'’il se fait de maniére systématique et surbkse d'une périodicité
rapprochée»(Adlc, avis r?10-A-05, 23 février 2010).

- Cependant, la Commission européenne prend le soin de @rédens le sillage de la
jurisprudence T-Mobile de la CJCE, gu’un échange uniqué gefiire, en fonction de la
structure du marché, a ce que les entreprises concertestemportements.
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Il . La nature anticoncurrentielle de I'échange d’informations :

objet ou effet anticoncurrentiel ?
I ———————

« Conclusion sur l'analyse multicriteres des effets anticoourrentiels des eéchanges
d’'informations.

» Cette analyse au cas par cas semble plus adaptée pour pesndommpte la diversité des
échanges d'informations.

» Cependant, il est difficile pour une entreprise de déteemia l'avance si son échange
d'informations est ou non anticoncurrentiel.

» L’Autorité de la concurrence reconnait elle-méme qu&a distinction entre les échanges
d’'informations légitimes et ceux susceptibles de restirgina concurrence peut paraitre
difficile & opérer, compte tenu de la multiplicité des fagtea prendre en compte (Rapport
annuel 2009, p.147).
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lll . Les gains d’efficacité des échanges d’informations

WILHELM

& ASSOCIES

37



lll . Les gains d’efficacité des échanges d’informations

« S’ils peuvent parfois revétir un objet ou un effet anticamentiel, les échanges d’informations
peuvent également entrainer des gains d’efficacité soiisis

 Les lignes directrices de la Commission rappellent que eg&ins d’efficacité peuvent étre
exemptés sous I'angle dfarticle 101, §.3 TFUE.

« L’'exemptior d’'un échang d’informations suppos:
» La démonstration de gains d’efficacité:
» Que les restrictions en résultant soient indispensablesgiteindre ces gains;
» Que ces gains soient répercutés sur les consommateurs;

» L’absence d’élimination de la concurrence pour une patiestntielle des produits en cause.
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lll . Les gains d’efficacité des échanges d’informations

« Le premierde ces gains d’efficacité elkameélioration de I'efficacité interne des entreprises

»Un échange d’informations peut en effet permettre a unepnse de comparer ses résultats
a ceux des autres entreprises du secteur.

» Une fois qu’elle connait ses points forts et ses points dailbine entreprise peut élaborer des
mécanisme d’incitation interne..

» L’évaluation des performances de l'entreprise ne néaesmit général que dedonnées

agrégéeset non des données permettant d’identifier les performmmnudividuelles de ses
concurrents.
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lll . Les gains d’efficacité des échanges d’informations

« Un deuxiemayain d’efficacité potentiel d’'un échange d’informatiorss de permettre’ajuster
I'offre a la demande.

»Un échange d’informations peut permettt@rienter la production des entreprises vers
des marchés ou la demande est importante par rapport a |'offe.

0 La probabilité que des gains d'efficacité se produisentsdae cas dépend des
caractéristiques du marché (nature des incertitudesahMarstratégique de la concurrence).

»Dans ce contexte, un échange d’informations peut permetteeréduction des codts
inutiles.

o Par exemple, dans le cas de produits périssables, I'écltiimjermations peut permettre
d’acheminer plus rapidement les produits vers les zonea dérhande est plus forte ou de
vendre a un prix permettant un déstockage rapide.

WILHELM 40

& ASSOCIES



lll . Les gains d’efficacité des échanges d’informations

« Un troisiemegain d’efficacité d’'un échange d’informations est susitd@tde se réaliser sur les
marchés caractérisés par uaasymetrie d’'information.

» Les secteurs bancaire et de l'assurance sont particulgrenoncernés par de tels gains
d’efficacité.

» La transmission d’informations relatives aux comporteta@mtérieurs des clients en termes
de deéfaillance de remboursement d'un credit ou d’accidenmtlal route (i) incite les
consommateurs a limiter leur exposition au risque et (it de diminuer le prix proposé
aux consommateu presentar un faible risque.

» Par exemple, les compagnies d’assurance automobile sig@ehtles informations relatives
aux précedents sinistres de leurs assures.

» En matiére bancaire, la CJCE a envisagé les aspects paaitif€change d’informations qui
permettait de prévenir les situations de surendettemant l|ps consommateurs de crédit et
d’entrainer une disponibilité plus grande du crédit (CJEEnovembre 2006, Aff. C-238/05,
Asnef- Equifax).
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lll . Les gains d’efficacité des échanges d’informations

« Un quatriemegain d’efficacité, lié d’amélioration de I'information des consommateurs, peut
résulter d’un échange d’informations.

»D’une part, un échange d’informations sur les parts de néapdssées et présentes peut
permettre de mettre en avant la qualité d'un produit (pameke, les meilleures ventes d'un
livre ou d'un CD) afin d'aider les consommateurs a faire wich

»D’autre part, un échange d’informations publiques peut leggant permettre aux
consommateurs de faire un choix plus éclaire.

0 La CJCE a par exemple affirmé qude systéme des annonces de prix peut étre considéere
comme apportant une reponse rationnelle au fait que le neadsh la pate constituait un
marché a long terme et au besoin qu’éprouvaient a la fois tdweteurs et les vendeurs de
réduire les risques commerciauX@8JCE, 31 mars 19938,126)
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lll . Les gains d’efficacité des échanges d’informations

« Conclusion sur les gains d’efficacité générés par les eéchges d’'informations

»En reconnaissant que les échanges d’informations peuvaribi$ produire des gains
d’efficacite, les autorités de concurrence laissent lsibdgé aux entreprises d’obtenir une
exemption de ces echanges.

» Cependan la démonstratio de ces gains d’efficacité n'esi pas chost aisé« comme er
témoigne la rareté des exemples jurisprudentiels.

» En outre, il est pour le moins difficile de détermiraepriori si les conditions de I'exemption
seront réunies: les entreprises sont a nouveau confroriéasun manque de prévisibilité
juridique.
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IV . Quelle attitude préventive pour les entreprises ?
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IV . Quelle attitude préventive pour les entreprises ?

« Eu égard aux sanctions encourues, il est fondamental quenkesprises aient unattitude
proactive dans la détection, I'analyse et la mise en ceuvre des échatigdsrmations
auxguels elles sont susceptibles de participer.

» Dans l'affaire de la téléphonie mobile, la Cour d’appel deid?a récemment confirmé la
sanction pécuniaire d’'un montant de 41 millions d’eurosprcée a I'encontre de la sociéte

Orange (Cour d’appel de Paris, 30 juin 2011).

A. La détection et I'évaluation des risques encourus par l'ezpprise en matiere d’échange
d’'informations

« En premier liey les entreprises se doivent d’étre particulierement argés enidentifiant
'ensemble des situations dans lesquelles elles sont sysddes d'échanger des
informations avec des concurrents

» Il convient de rappeler ici qu’'un échange d’informations fssceptible d’étre mis en ceuvre
dans des hypotheses diverses: cadre d’'une organisatifasgiannelle, reunion, forums, etc.

» L'identification de telles situations doit également pettre d’identifier les personnels de
I'entreprise qui sont les plus susceptibles de participgEsaéchanges d’informations.
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IV . Quelle attitude préventive pour les entreprises ?

 En deuxiéme liey les entreprises doivent mener umudit approfondi des échanges
d’'informations au regard de la grille d’analyse des auésridle concurrence, ce qui SUPpPOSe:

»D’avoir une connaissance étendue des caractéristiques dichén sur lequel elles
interviennent et de leur position sur ce marché.

» D’identifier précisément la nature et le caractére desmédions échangées.
» D’analyser le fonctionnement de I'échange d’informations

« Entroisieme et dernier lielientreprise devra tirer les conséquences de cet audibappi:

» Elle devra (i) renoncer a I'échange d’informations envédgrsqu’il comporte un risque
anticoncurrentiel trop élevé ou (ii) en modifier les caéaistiques essentielles de maniéere a le
rendre conforme a la pratique décisionnelle des autorgédcurrence.

» Elle pourra également rédiger un guide de bonnes pratiglegsé@a sa situation.
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IV . Quelle attitude préventive pour les entreprises ?

B. La mise en place d’actions préventives

« Une fois les risques liés aux échanges d’informations ifiést I'entreprise peut mettre en
ceuvre des actions de nature préventive, s’inscrivant pa&mpbe dans le cadre d'un
programme de conformité qui peuvent étre de plusieurs ordres.

« En premier liey I'entreprise peut mettre en ceuvre da®grammes de formation de son
personnel.

» Ces actions de formation devront viser en priorité les g#ales plus susceptibles de
participer a un échange d’informations:

0 Les dirigeants,
0 Les equipes marketing et de veille du marché,

0 Les équipes en contact régulier avec des tiers a I'entepdencurrents, organismes
professionnels, etc.
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IV . Quelle attitude préventive pour les entreprises ?

» Les actions de formation doivent nécessairement reposdiidgentification des risques liés
aux échanges d'informations précedemment identifiés @airéprise.

» De telles actions de formation peuvent cependant étreciiif$i & assimiler pour les salariés
non juristes au regard de la multiplicité et de la complexigs criteres utilisés par les
autorités de concurrence.

» 1l convient également de souligner que selon I'Autorité @e doncurrence« si les
programme de sensibilisatiol du personne aux regles de la concurrenc son utiles ils ne
sont pas considérés a eux seuls comme suffisants pour appdes ameéliorations
substantielles et vérifiables au fonctionnement conacureé des marches affectés par les
pratiques »Rapport annuel 2009, p.142 citant Cons. conc., décisibi--48, 18 décembre
2007).

» Les programmes de formation du personnel peuvent, le caSagths’accompagner de
mesures d’incitation ou de sanction a destination desiéalar

WILHELM 48

& ASSOCIES



IV . Quelle attitude préventive pour les entreprises ?

« En second liepl’entreprise peut mettre en plades mesures d’alertedestinées a mettre fin au
plus vite a un échange d’'informations susceptible d’étteeancurrentiel.

» Un systéme de typ&histleblowingpermet a un salarié de signaler, de maniere anonyme, tout
échange d’informations qui lui paraitrait contraire auitde la concurrence.

» La nomination d’'une personne ou d’un service spécialenteatge(e) de contrdler le respect
effectif de la politique de conformité définie par l'entreg@ en matiere d’échange
d’'informations. Se¢« mission: pourraien notammer consiste a:

0 Répondre aux interrogations des opérationnels ayant ute @muelconque sur un échange
d’informations.

o Participer de maniere inopinée a des réunions ou des foruinsdes eéchanges
d’informations sont susceptibles de se produire.

0 Avoir un accés aux informations effectivement échangées lleatreprise avec ses
concurrents, une organisation professionnelle, etc.
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Présentation

0 Analyse économique
@ Equilibres multiples et coordination
@ Communication et jeux répétés
@ Quelques effets proconcurrentiels

e Politique de la concurrence
@ Approche par objet
@ Présomptions

e Conclusion

e Bananes
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Un continuum de pratiques

Cartel hard-core
@ Obijectifs définis en commun
@ Organisation sophistiquée
@ Diffusion de barémes de prix, allocation de clients, tours de réle
@ Monitoring, reporting

@ “Code pénaux” et codes interprétatifs (chocs non anticipés, éviter
les malentendus)

a distinguer des pratiques concertées d’échanges d’informations
@ méme sur des intentions ou des prix futurs
@ Utilisation du terme “cartel” aux échanges d’informations
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Analyse économique

@ Coordination et équilibres multiples
@ Echanges d’information privée et interactions répétées
@ Effets proconcurrentiels
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Analyse économique Equilibres multiples et coordination

Equilibres multiples, coordination et cheap talk

Ce qui est visé

Intentions de prix futurs sans engagement vis-a-vis des consos

La communication permet d’éviter un tatonnement colteux

@ Si pas de point focal naturel, chercher le prix d’équilibre est
colteux :

o 1 de prix unilaterale = | part de marché lors de I'ajustement
e | prix risque d’étre comprise comme une déviation et de
déclencher une guerre des prix

@ Avec communication : pas besoin d’expérimenter

@ Labsence d’engagement/consos (cheap talk) est vue
négativement
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Equilibres multiples et coordination
Equilibres multiples, coordination et cheap talk

Validation expérimentale, Van Huyck et al. (AER, 1990)
@ Expérience dans un jeu avec plusieurs équilibres Pareto ordonnés
@ Le “meilleur” équilibre est risqué
@ Si malentendu : paiement du joueur trés mauvais
@ Forme réduite de collusion

@ Résultat : en 'absence de communication, les joueurs se
coordonnent sur un équilibre sous-optimal pour eux

Lincertitude stratégique est ici pro-concurrentielle
Cheap talk permet de se rapprocher du meilleur équilibre
Mais il s’agit de 107 étudiants de Texas A&M University
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Equilibres multiples et coordination
Equilibres multiples, coordination et cheap talk

Un cas d’école : Airline Tariff Publishers (ATP)
@ Annonce une hausse dans le futur (first ticketing date)
@ Facon de se coordonner et d’éviter les guerres de prix
@ La retire (sans aucun codt) si les concurrents n’ont pas suivi
@ Transaction avec DOJ avec arrét de la first ticketing date
@ Pas toujours aussi net !

Influence sur la doctrine des autorités
@ Example 1,§105, des lignes directrices horizontales de 2011

@ Kihn (Econ. Policy, 2001) : Il faut interdire tout échange privé
d’'information soft sans engagement vis-a-vis des consos

@ C’est ce que fait la Commission
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Communication et jeux répétés
Communication dans les jeux répétés

Fournir de 'information publique

Chacun observe quelque chose que les autres n'observent pas
@ Chacun observe un signal privé sur la demande
@ Une firme observe ses colts mais pas les colts des autres

@ Actions (passées) des autres imparfaitement observées (rabais
secrets) et signal privé sur les actions (quantités)

Que se passe-t-il ?
@ Si communication

@ Si pas de communication

e “Collusion tacite” si firmes assez patientes
o Contrefactuel : pas forcément la guerre des prix !
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Communication et jeux répétés
Echanges d’information privée sur la demande

Demande incertaine

@ Rotenberg et Saloner (AER, 1986) : chocs de demande i.i.d.
publics

@ Quand la demande est haute, l'incitation a tricher est plus grande

@ Réduire le prix pour diminuer l'incitation a dévier = markups
contracycliques

Les entreprises recoivent des signaux privés sur la demande
@ Gerlach (1J10, 2009)
@ Demande haute ou basse : les firmes apprennent la demande ou
n’apprennent rien
@ Les firmes ne sont pas d’accord sur le prix a pratiquer = pb de
coordination

v
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Communication et jeux répétés
Echanges d’information privée sur la demande

Jeu répété. A chaque date, les firmes

@ communiquent ou non sur leur signal privé sur la demande
[peuvent mentir ! pre-pricing]

@ décident leur prix

© observent le prix des autres et la demande

Communiquer sur la demande ou sur des intentions de prix ?
@ Proche car le prix d’équilibre est lié au signal
@ En pratique, pas facile a distinguer (Bananes)
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Communication et jeux répétés
Echanges d’information privée sur la demande

En I'absence de communication
@ Les firmes qui savent que la demande est haute pourraient choisir
le prix des firmes non informées (impossible de détecter ce
mensonge)

@ = Guerre de prix et distorsion vers le bas le prix non informés
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Communication et jeux répétés
Echanges d’information privée sur la demande

Si communication
@ Si les entreprises disent la vérité, elles savent toutes la méme
chose, les déviations deviennent détectables

@ Encore faut-il qu’elles disent la vérité : Contraintes d’incitation

o Effet de la communication :
o Effet de coordination : + pour les firmes, - pour les consos
@ Suppression des guerres de prix : + pour les firmes, - pour les

consos
o Effets d’ajustement (colle mieux a la demande) : + pour les firmes,

+ pour les consos

Avec demande inélastique, la communication peut bénéficier aux
consos, sachant collusion tacite
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Analyse économique Communication et jeux répétés

Communication de I'information sur les codts
Athey et Bagwell (Rand, 2001)

Jeu répété : a chaque date, les firmes
@ apprennent leur codt (i.i.d. dans le temps), information privée
@ envoient un signal L, H, 0 ; [peuvent mentir |, pre-pricing]
© les firmes choisissent leur prix

Intuition
@ Cartel légal, il est efficace que la plus productive produise.
Transferts vers les moins efficaces pour qu’elles révelent leur type

@ Cartel illégal, les paiements futurs remplacent les transferts
(“market-share favors”).
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Analyse économique Communication et jeux répétés

Communication de I'information sur les codts
Athey et Bagwell (Rand, 2001)

Interdire la communication
@ peut réduire l'efficacité productive (effet “pervers” de la politique
de la conc)
@ augmente en 'occurence le surplus des consos si firmes sont
suffisamment impatientes et interdire la communication peut
rendre la collusion insoutenable
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Communication et jeux répétés
Baisse des prix secrétes : la hantise des cartels

Prix inobservables par les concurrents a cause des rabais secrets
@ Les firmes n’observent que leurs ventes

@ Ventes = signal imparfait sur le comportement des autres a cause
de chocs aléatoires, info privée

@ Probléme d’inférence : Confusion entre rabais secret ou baisse de
demande

@ Les firmes ont des ventes différentes, ne partagent pas les
mémes croyances

@ Difficile de punir les déviants
@ Stigler (JPE, 1964) : les cartels ne peuvent pas résister

@ Green et Porter (Eca, 1984) : Collusion soutenable mais épisodes
de guerre des prix a I'équilibre
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Communication et jeux répétés
Repeated game with imperfect monitoring and

privately observed signals
Compte (Eca, 1998) Kandori et Matsushima (Eca, 1998)

Timing : Jeu répété a chaque date
@ prend une action
©@ observe un signal privé, qui dépend des actions de tous (quantités
vendues)

© sont libres de communiquer avec les autres (post-pricing
communication, Palaces, peuvent mentir)

Résultats
@ Equilibres avec révélation (volontaire) de l'information privée

@ Linformation est utilisée pour soutenir la collusion
@ Fonde l'idée que la communication aide a soutenir la collusion
v
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Communication et jeux répétés
Repeated game with imperfect monitoring and

privately observed signals
Compte (Eca, 1998) Kandori et Matsushima (Eca, 1998)

Conséquence pour la politique de la concurrence

@ Ne montrent pas la nécessité de la communication pour la
collusion

@ Ne savent pas a quoi ressemble I'espace des équilibres sans
communication

@ Pas une théorie des pratiques facilitatrices, car on ne sait pas ce
qui est possible sans communication

@ “If we could show that full collusion is impossible without
communication, we would be able to provide a clear-cut
theoretical basis for the antitrust law.” )
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Analyse économique Communication et jeux répétés

Repeated game with imperfect monitoring and

privately observed signals
Compte (Eca, 1998) Kandori et Matsushima (Eca, 1998)

Conséquence pour la politique de la concurrence

@ Kuhn (Econ. Policy, 2001) : “The exchange of information about
past demand information can provide the necessary public
information to establish substantial collusion (see Compte, 1998
and Kandori and Matsushima, 1998). We can therefore conclude
that information exchange can have significant collusive potential”

@ Echange sur les prix et les quantités révelent les actions passées

@ Données désagrégées plus efficaces pour colluder (UK Tractors)

o améliorent et accélérent la détection des baisses de prix,

o Permettent de cibler la punition sur les déviants (+ efficace,
-colteux)

e moins justifiées par des gains d’efficacité

V.
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Quelques effets proconcurrentiels
Effets proconcurrentiels

@ Réallocations efficaces de la production vers les entreprises
efficaces, les marchés et les moments ou la demande est élevée
(cf. supra)

o RBB Brief 31 (2009) : Les pécheurs d’'un petit village vendent leur
poison sur un marché national ou les prix fluctuent. Ne pas pécher
les jours ou les prix sont inférieurs aux codts.

@ Adaptation de la taille des réseaux a la demande

@ Prévoir les fluctuations de demande, éviter des stocks qui peuvent
étre colteux, réduire les colts logistiques, les pénuries, les
surproductions, les surcapacités

@ Benchmarking et incitations au sein de I'entreprise (données
agrégeées)

@ Réduire les asymétries d’information sur les consommateurs
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Que doivent démontrer les autorités de concurrence ?

A quel stade ?
Qualification 101(1) / Exemption 101(3) / Sanction

Administration de la preuve et présomptions
Notamment liens de causalité entre
@ Echange d’information et comportement sur le marché

@ Comportement sur le marché et effet sur les prix ou sur les consos
v
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Approche par objet
Approche par objet

Lignes directrices sur I'Article 101, Chapitre 2 sur les échanges d’'information

72. Any information exchange with the objective of restricting
competition on the market will be considered as a restriction of
competition by object. In assessing whether an information
exchange constitutes a restriction of competition by object,
the Commission will pay particular attention to the legal and
economic context in which the information exchange takes

place.

Restriction par objet

@ La dangerosité d’un “couteau de cuisine” dépend des
circonstances (RBB Brief 31, 2009)

@ Analyser économique le contexte (Bananes) ?

Philippe Choné (CREST-ENSAE) Les échanges d’information Séminaire Nasse, 7 juillet 2011 21/37



s e S
Intentions sur le futur : Coordination (ATP)

Lignes directrices sur I'Article 101, Chapitre 2 sur les échanges d’'information

73. Exchanging information on companies’ individualised intentions
concerning future conduct regarding prices or quantities is
particularly likely to lead to a collusive outcome. Informing each
other about such intentions may allow competitors to arrive at a
common higher price level without incurring the risk of losing
market share or triggering a price war during the period of
adjustment to new prices (see Example 1, paragraph 105 [ATP]).
Moreover, itis less likely that information exchanges concerning
future intentions are made for pro-competitive reasons than
exchanges of actual data.

Pas toujours aussi net qu’ATP (Bananes) !

Pas facile de faire la différence avec échange sur la demande, qui
peuvent profiter aux consommateurs

Sacralisation de I'incertitude stratégique dans la jurisprudence
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Approche par objet
Echanges sur intentions futures : interdit par objet

Lignes directrices sur I'Article 101, Chapitre 2 sur les échanges d’'information

74. Information exchanges between competitors of individualised
data regarding intended future prices or quantities should therefore
be considered a restriction of competition by object. In addition,
private exchanges between competitors of their individualised
intentions regarding future prices or quantities would normally be
considered and fined as cartels because they generally have the
object of fixing prices or quantities. Information exchanges that
constitute cartels not only infringe Article 101(1), but, in addition,
are very unlikely to fulfil the conditions of Article 101(3).

“Object Box”
Attention a ne pas la faire trop grossir ! J
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Approche par objet
Qu’est-ce qu’une restriction par objet ? Place de

I'analyse économique ?
Lignes directrices sur I'Article 81(3), 2004

Restrictions of competition by object are those that by their very
nature have the potential of restricting competition. These are
restrictions which in light of the objectives pursued by the
Community competition rules have such a high potential of negative
effects on competition that it is unnecessary for the purposes of
applying Article 81(1) to demonstrate any actual effects on the
market.

“Catch 22” (RBB Brief 31 (2009))
@ Regle contradictoire, circulaire (Roman de Joseph Heller)
@ Dans la plupart des cas de “cartel”, c’est vrai que c’est évident
@ Démonter un potentiel évident de restreindre la concurrence ? !
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Politique de la concurrence Approche par objet

Qu’est-ce qu’une restriction par objet ? Place de
I'analyse économique ?
Lignes directrices sur I'article 101, Chapitre 2 sur les échanges d’'information

T-mobile (un arrét critiqué) tente de sortir du catch

.. exchange of information between competitors is liable to be
incompatible with the competition rules if it reduces or removes the
degree of uncertainty as to the operation of the market in question,
with the result that competition between undertakings is restricted

Réle de I'analyse économique ?!
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Présomption sur les liens de causalité

Entre échanges d’information et comportement sur le marché

@ Jurisprudence : Participants cannot have failed to take account of

the information received from competitors when determining their
conduct on the market

@ Uniquement pour échanges sur prix futurs ?
@ Faut-il le démontrer pour échanges sur le présent/passé ?

Entre comportement et effet sur la concurrence
@ Au niveau de la sanction - c’est la question de I'effet
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Echange sur des données passées

Arrét de la cour de cassation du 29 juin 2007, sur la téléphonie mobile

Attendu qu’en se déterminant ainsi, sans rechercher de fagon
concrete, comme elle y était invitée, si 'échange régulier, de 1997 a
2003, d’informations rétrospectives entre les trois entreprises
opérant sur le marché, en ce qu’il portait sur certaines données non
publiées par 'ART ou intervenait antérieurement aux publications
de cette autorité, avait eu pour objet ou pour effet réel ou potentiel,
compte tenu des caractéristiques du marché, de son
fonctionnement, de la nature et du niveau d’agrégation des
données échangées qui ne distinguaient pas entre forfaits et cartes
pré-payées, et de la périodicité des échanges, de permettre a
chacun des opérateurs de s’adapter au comportement prévisible de
ses concurrents et ainsi de fausser ou de restreindre

de facon sensible la concurrence sur le marché concerné, la cour
d’appel n’a pas légalement justifié sa décision ;
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Echange sur des données passées

Arrét de la cour de cassation du 29 juin 2007, sur la téléphonie mobile

Commentaire
@ Demande plus de travail de preuve pour les autorités : démontrer
I'utilisation concrete des données pour la politigue commerciale
@ Pas d’incohérence puisque ces pratiques ne sont pas
anticoncurrentielles par objet
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Conclusion : Qualification versus sanction

Qualification 101(1) : Attitude stricte. Décision 0/1.

@ Message clair aux entreprises : On ne discute pas de prix, ni de
prés ni de loin

@ Au moins pour les prix futurs, ne demande pas aux autorités de
produire un scénario antoiconcurrentiel

@ Suffit que potentialité plausible d’effet pour qualifier en 101(1)

@ Bananes : Entente sur les volumes non plausible car volumes
fixés par quotas

Sanction : Marge d’appréciation plus continue
@ Attitude plus accomodante (cf. Bananes)

@ On regarde le contexte économique, le type d’'information
possible, degré d’agrégation, précision, leur caractére stratégique,
si et comment elles ont été utilisées, contre-pouvoir acheteurs,
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Bananes - COMP 39188, 15 novembre 2008

“Cartel”
@ Pas du price fixing
@ “Pratique concertée qui a trait a la fixation d’un prix”

Produit et environnement
@ Banane fraiche, vendue verte ou jaune a des mdrisseurs ou a des
de distributeurs, arrive par bateau chaque semaine
@ Régulation : Common Market Organization
@ Quotas annuels d’importation différents

e ACP (3,5 millions de t. pour 'UE)
o Amérique centrale et du S. (“dollar bananas”),

@ Alloués sur une base historique, avec dépét de garantie
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Bananes - COMP 39188, 15 novembre 2008

Mis en cause
@ Chiquita, Dole, Weichert (Del Monte)
@ Chiquita : demande de clémence en 2002
@ 45%-50% du marché ensemble

Région d’importation
@ Léchange d'info porte sur 'Europe du Nord (8 pays)
@ Durée : 2000-2002
@ 1,5 millions de tonnes par an dans cette région
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Bananes - COMP 39188, 15 novembre 2008

Quotation prices (QP)
@ Prix de référence, prix catalogue, prix “officiel”

@ Pas de lien mécanique entre QP et prix réels (sauf pour quelques
contrats). Pas de données

@ Point de départ pour la négo. Signaux envoyés au marché

Timing
@ Décision d’expédier (endogéne) - Bateau arrive
@ Jeudi 9h00 : Les importateurs annoncent les QP aux clients,
diffusés assez vite, non-binding

@ Négociation entre les mdrisseurs et gros clients (dont le plus gros,
Aldi) (jeudi 13h00),

@ Importance croissante du prix Aldi (surtout a partir de 2003)

V.
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Bananes - COMP 39188, 15 novembre 2008

Echanges bilatéraux (D/C et D/W) hebdomadaires

@ Mercredi am ou jeudi t6t ( initiateurs ? durée du coup de fil ?
Presque toutes les semaines ?),

@ sur les conditions de la marché : demande, volumes d’arrivée,
météo, stocks des murisseurs ou dans les ports
@ “On some occasions” : indication de “tendances” (up, down, the
same, “1EUR up”)
@ Monitoring entre 10h00 et 12h00 (I'accessoire du cartel -
S’attendaient a ce que les indications soit “confirmées a ce
moment
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Méthode de la Commission : Par objet

Coordination sur les QP

@ Their purpose was to reduce uncertainty as to the conduct of the
parties with respect to the quotation prices to be set by them on
Thursday morning.

@ Les individus qui téléphonent ont des responsabilités dans la
décision ultérieure de fixer le QP, leur avis est discuté, écouté
avant de fixer le QP(§165).

@ Présomption réfutable que les données ont été utilisées

@ Pour renverser la présomption, il faut s’étre publiquement
distancié avec ce qui a été discuté
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Pas besoin de théorie du cas ?

Volume prédéterminés ?
@ Quotas entiérement utilisés (volume total prédéterminé par les
quotas)
@ Offre inélastique a court terme (shipping arrangement)

Non, car importants mouvements, variables, dans les deux sens, entre
EurN et le reste
@ Quota porte sur 'UE.
@ Mouvement + échanges informels de quota = Flexibilité pour
I'Eur.N.

@ Les quotas ne déterminent pas les pdm hebdo

@ Mais pas de détermination de marché pertinent (“pas nécessaire
en entente”)

v
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Théorie et contre-théorie peu discutées

Scénario anticoncurrentiel : discrimination tarifaire ?
@ Prix élevé en Eur.N / Plus bas en Eur du Sud ?
@ Présence des différents opérateurs dans les différents pays
@ Est-ce plausible ?

Gains d’efficacité possible peu discutés

@ Efficient clearing of the market pour un bien périssable (colteux a
stocker - doit étre réfrigéreé)

@ Comm : “Cet argument suggeére un lien enter QP et AP \”

@ Trés peu discuté : Pas indispensable. les consos n’en profitaient
pas, etc.

@ Par objet. Standard de preuve asymétrique
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Sanctions : Contexte économique pris en compte

Montant de base
Proportion des ventes 15% (+15% montant fixe)

Circonstances atténuantes : 60% de réduction !
@ Very specific regulatory regime
@ La coordination porte sur les quotation prices

Chiquita : 0. Dole : 45M<€ - Del Monte (Weichert) 15M€
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Séminaire Philippe Nasse

Les eéchanges d’informations

Etude de cas: 'affaire des palaces
parisiens
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L'affaire des palaces parisiens

 Origine de l'affaire :

»En novembre 2001, I'émission « Capital » de la chaine M6 diffuse un reportage sur
le theme des palaces parisiens dans lequel il apparait que les responsables
commerciaux de ces établissements hoteliers se réunissaient Egelrafin de
s’échange certaine donnée statistique d’activité el s’entendaier sui certain:

tarifs.

»Le Conseil de la concurrence s'est saisi d’'office de ces pratiques etiseréalbk
opérations de visite et saisie dans six hotels parisiens particulieremerdse
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L'affaire des palaces parisiens

* Intérét de cette affaire:

»Le Conseil de la concurrence sanctionne un echange d’'informations qui n'est pas
I'accessoire d’'une autre pratique anticoncurrentielle.

»A cette occasior le Consei de la concurrenc a men¢ un exame! détaillé des
caractéristigues du marché en cause, de la nature des informations éclertiees
fonctionnement de I'échange.

»Cette affaire constitue undlustration concrete des criteres utilisés par les
autorités de concurrence en matiere d’échanges d’informations tels qu’ildéont é
ultérieurement synthétisés dans les lignes directrices de la Cormm&siopéenne
et I'etude thématique de I'Autorité de la concurrence.
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L'affaire des palaces parisiens

 La délimitation du marché pertinent:

»Le Conseil de la concurrence considere dee six palaces parisiens concernés par les
pratiques relévent d’'un marché distinct de celui des autret0tels quatre étoileset ce, au
regard:

0 Des caractéristiques qualitatives des établissementees®al prestigieuse, personnel
nombreux et dédié, services annexes, restaurant de @esiites prestigieuses);

0 De leur grille tarifaire traduisant leur niveau de prestasi et leur prestige;

0 Du prix moyen par chambre qui reflete leur capacité a vendrgrand nombre de nuitées a
des prix trés éleves;

0 De la ville qui est le premier critere de choix des clients lo@=ls.
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L'affaire des palaces parisiens

» Le Conseil de la concurrence examine ensuite I'échange dformations par le biais d’'une
analyse multicritéeres reprenant celle proposée par la CJCEdans I'affaire des tracteurs

anglais.

» En premier lieyle Conseil de la concurrence constatenédure oligopolistique du marché
des palaces parisiens.

0 Les palaces ont alléegué que leur nombre, 6, ne pouvait éaisat un oligopole.

0 Toutefois, le Conseil de la concurrence a relen@ le nombre d’acteurs n’est pas un
critere suffisant pour qualifier un oligopole, en soulignant notamment que, dans l'affaire
destracteurs anglais, le nombre d’entreprises était de huit
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L'affaire des palaces parisiens

o0 Il a ainsi préféré tenir compte des conditions concretes deohctionnement du marché

la faible élasticité-prix,

la nécessité de soutenir une politique de prix élevée afiseddifférencier du reste de
I’hGtellerie de luxe,

les structure de colts similaires

les barrieres élevées a I'entrée constituées par le cochat'at d’entretien d’un hotel de
prestige et le temps nécessaire a la constitution d’'uneardagnarque,

la symétrie des positions des palaces.

0 Le Consell de la concurrence en conclut que le marché des paks parisiens est
fortement concentré.
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L'affaire des palaces parisiens

» En deuxieme lieple Conseil de la concurrence examine daractére confidentiel des
informations échangées.

0 En I'espéce, les informations échangées étaient notammlanives aux taux d’occupation,
aux prix moyens par chambre et aux revenus par chambre dupon

0 Selon les palaces, de telles informations étaient puldiqoar diffusées par des
professionnels du secteur.

0 Le Conseil a cependant constaté que si des données sdetorajrégées étaient
effectivement diffusées, ce qui était déja de nature a essure certaine transparence du
marché, seuls étaient en cause les échanges sur les performances eésuitats
individuels des palaces qui augmentent artificiellementd transparence sur le marché

o Il en conclut que les palaces ont effectivement échategtinformations nominatives et
confidentielles qui ne sont accessibles ni aux clients ni gaublic en général

0 Cette décision illustre donc les distinctions que les atét®de concurrence sont amenees a
faire pour déterminer si une donnée est ou non publique.
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L'affaire des palaces parisiens

» En troisieme lieu le Conseil de la concurrence examine daractére stratégique des
informations échangées.

0 Selon les palaces, les taux d’occupation, les prix moyengipambre et les revenus par
chambre disponible sont des moyennes qui ne permettentepsigrdeiller les actions des
concurrents en raison de la complexité des grilles taegair

0 Cet argument est rejeté par le Conseil de la concurrenceomsiaere que les indicateurs
hebdomadaires ou mensuels échangés permettaient justdem@ontourner la difficulté
gue constituerait un échange de données nombreuses tewessitravail d’'interprétation
important.
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L'affaire des palaces parisiens

0 Surtout, le croisement de I'évolution du taux d’occupatavec les changements du prix
moyens permettaient aux palaces abxrypter aisément I'lhypothése ou un palace est
confronté a une baisse de la demande

- Si, dans le méme temps, il observe, par le biais des infoomatchangées, une baisse de
la demande agrégeée, il peut en déduire que la baisse estayilrgest pas liee au niveau
de ses prix.

- Cependant, si la demande agrégee reste inchangée, cefee gjgr les autres palaces ont
baissé leurs prix ou se sont engagées dans d’autres statdgugmentation de leur
demande.
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o)

o)

L'affaire des palaces parisiens

Plus encore, les évolutions du taux d’occupation et du poyen par chambre permettent
de suivre la stratégie mise en place par chaque palace

- Si un palace connait une baisse de son revenu moyen aloroguaux de remplissage
est stable, cela signifie qu’il remplit mal ses suites ouiguee des rabais.

- Al'inverse, si un palace maintient son revenu moyen maisadrune baisse de son taux
d’occupation, cela signifie qu’il refuse malgré tout de sentir des remises.

En échangeant ces informatiorthaque palace était amené a dévoiler aux autres ses
propres performances la transparence artificielle ainsi créée leur permettaivérifier si
I'appréciation de leurs comportements respectifs étatejlet si 'un d’entre eux avait
consenti une baisse des prix.

L’échange d’informations en cause conduisait ainsi asureeillance des comportements
de chaque palace et a udétection des comportement déviants

Le Consell de la concurrence en déduit, par conséguentleguaformations échangées
ont un caractere stratégique.
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L'affaire des palaces parisiens

» En quatrieme lieule Conseil de la concurrence a constaté que la mise en conai@sin
informations en cause a entrainé une transparence afléiciu marché caractérisée par un
équilibre collusif comme en témoigne tamnvergence des évolutions du prix moyen des
établissements

» Au regard de ces éléments, le Conseil de la concurrence a ctungue I'échange de ces
informations confidentielles et stratégiques était de natre a altérer I'autonomie
commerciale de chaque palace, caractérisant de fait une ptigue concertée contraire a
I'article L.420-1 du Code de commerce.
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L'affaire des palaces parisiens

 Les sanctions prononcées dans cette affaire ont été relatimnent modestesenviron 0,2% du
chiffre d’affaires des entreprises en cause, pour deugmais

»D’une part, I'échange d’informations en cause revétait greevité moindre que celle des
ententes expresses sur les prix ou sur une répartition dehdmou que celle d’'un échange
d’'informations entre soumissionnaires a un marché public.

» D’autre part, le dommage a I'’économie ne pouvait étre gealiimportant dans la mesure ou
les clients des palaces consentent a payer des sommes dv&elpour les prestations
offertes.

« Dans un arrét du 26 septembre 2006Ctzur d’appel de Paris a confirmeé I'analyse menée par
le Conseil de la Concurrence dans cette affaire des palacesegns. Ce faisant, elle a montré
son adhésion aux criteres d’analyses retenus en matiarkattiges d’informations.
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