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Résumeé

L’objet de cet article est d’examiner briévement les décisions acceptant des engagements, qui sont
régies par I’article 9 du réglement UE n° 1/2003 pour les procédures relatives aux violations des
articles 101 et 102 TFUE et par les articles 6 et 8 du réeglement UE n° 139/2004 pour les procé-
dures concernant le contrdle des concentrations entre entreprises. En particulier, 1’article se penche
sur la pratique de la Commission et sur celle des autorités nationales de concurrence, dont notam-
ment 1’autorité Antitrust italienne, afin d’analyser et d’évaluer I’application et les effets desdites
décisions d’engagement dans 1’ordre juridique de I’Union.
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Abstract

The purpose of this article is to briefly examine decisions accepting commitments, which are gov-
erned by Article 9 of Regulation No. 1/2003 for proceedings concerning breaches of Articles 101
and 102 TFEU, and by Articles 6 and 8 of Regulation No. 139/2004 for proceedings concerning the
control of concentrations between companies. In particular, the article looks at the practice of the
Commission and national competition authorities, including the Italian Antitrust Authority, in order to
analyse and assess the application and the effects of the commitment decisions in the EU legal order.
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I. Remarque liminaire

Le présent article propose un examen succinct des décisions acceptant des engagements, prévues
a l’article 9 du reéglement (UE) n°® 1/2003 pour les procédures de mise en ceuvre des articles 101
et 102 TFUE! et par les articles 6, paragraphe 2, et 8, paragraphe 2, du réglement (UE) n° 139/2004
pour les procédures relatives au contréle des concentrations entre entreprises®. En particulier,
I’analyse portera sur les engagements visant a modifier ces opérations, communément appelés

1. Réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2012 relatif a la mise en ceuvre des régles de concurrence prévues
aux articles 81 et 82 du traité, J.O., 4 janvier 2003, L 1, p. 1. Pour la pratique des mesures correctives avant 1’introduction
du réglement, voy. I. VAN BatL, « The Antitrust Settlement Practice of the EC Commission », C. Mkt. L. Rev, 23, 1, 1986,
61 ; D. WAELBROECK, « New Forms of Settlement of Antitrust Cases and Procedural Safeguards: Is Regulation 17 Falling into
Abeyance? », Eur. L. Rev, 11, 4, 1986, 268.

2. Réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrdle des concentrations entre entreprises.
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«mesures correctives », dans la mesure ou leur objectif est de résoudre les problémes de concur-
rence recensés par la Commission, sans renoncer aux gains d’efficacité que la concentration peut
engendrer?. Une attention particuliére sera ensuite accordée a I’affaire Amazon Prime qui, au-dela
de I’importance du montant de I’amende imposée, permet d’apprécier concretement la portée et
les effets des mesures correctives.

11 est utile de rappeler d’emblée que les mesures correctives dans les cas des concentrations sont
équivalentes, par leur finalité et leur contenu, a celles que la Commission peut adopter en cas de
violation constatée de 1’article 101 ou de I’article 102 TFUE, mais qu’elles sont plus faciles a défi-
nir et a mettre en ceuvre, puisqu’elles s’inseérent dans le cadre d’un processus de consolidation ou
de croissance des entreprises obtenu par des acquisitions, qui comporte déja en soi une réorgani-
sation des centres de production.

Ce type de mesures, qui constituent une tentative de solution coopérative (ou de forme transac-
tionnelle), sont utiles a I’obtention de 1’autorisation, tant au niveau de 1’Union européenne qu’au
niveau national. Elles peuvent également s’ajouter aux injonctions, dans les cas ou celles-ci ne suf-
fisent pas a rétablir le bon fonctionnement du marché (violations déja mises en ceuvre ou compor-
tements complexes). En effet, pour mettre fin a I’infraction, il est souvent nécessaire d’assortir le
simple ordre de cessation du comportement anti-concurrentiel de prescriptions comportementales
ou structurelles spécifiques, de contenu positif ou négatif (par exemple, qui identifient des clauses
a supprimer dans le statut de la société) et qui, dans les cas les plus graves, prescrivent également
les modalités de mise en ceuvre du comportement imposé (par exemple, mettre fin au refus illicite
de contracter, en accordant I’accés a I’infrastructure essentielle (« essential facility ») a certaines
conditions économiques)*.

Les mesures correctives peuvent avoir une portée différente. Toutefois, au-dela des différentes formes
qu’elles sont susceptibles de prendre, elles visent toujours a atténuer les effets de fusions, acquisitions

3. Dans la doctrine italienne, sans étre exhaustifs, voy. L. D1 Via, « Gli impegni », in Mercato, Concorrenza, Regole, 2, 2007, 229 ;
M. LiBertiNg, « Le decisioni «patteggiate» nei procedimenti per illeciti antitrust », in Giornale di diritto amministrativo, 12,
2006, 1284 ; A. Pera, G. Copaccr PisaneLLI, « Decisioni con impegni e private enforcement nel diritto antitrust », in Mercato,
Concorrenza, Regole, 1, 2012, 69 ; M. P. PigNALOsA, « Le decisioni con impegni negli illeciti anticoncorrenziali plurisoggettivi »,
in Diritto, Mercato, Tecnologia (dimt.it), 2018 ; M. SiRAGUsA, « Le decisioni con impegni », in C. Rasrrtt Bepocni, P. Barucct
(a cura di) 20 anni di antitrust. L’evoluzione dell’Autorita Garante della concorrenza e del Mercato, Torino, 2010, 385. Cfr aussi
au niveau international, D. RaT, « Commitment Decisions and Private Enforcement of EU Competition Law: Friend or Foe? », in
World Competition, 38, 4, 2015, 527 ; H. ScHweITzER, « Commitment Decisions under Art. 9 of Regulation 1/2003: The Developing
EC Practice and Case Law », in cadmus.eui.eu, 22, 2008 ; R. Stones, « Commitment Decisions in EU Competition Enforcement:
Policy Effectiveness v. the Formal Rule of Law », in Yearbook of European Law, 38, 2019, 361 ; J. TEmpLE LANG, « Commitment
Decisions Under Regulation 1/2003: Legal Aspects Of A New Kind Of Competition Decision », in European Competition Law
Review, 24, 2003, 347 ; F. WAGNER-VON Papp, « Commitment Decisions: an Overview of EU and National Case Law », in concur-
rences.com, 2019 ; R. WHisH, « Commitment Decisions under Article 9 of the EC Modernisation Regulation: Some Unanswered
Questions », in M. JonanssoN, N. WaHnL, U. Bernitz (éds), Liber Amicorum in Honour of Sven Norberg — A European for All
Seasons, Brussels, 2006, 555 ; W. P. J. WiLs, « Settlements of Antitrust Investigations: Commitment Decisions under Article 9
of Regulation No. 1/2003 », in Ip., Efficiency and Justice in European Antitrust Enforcement, Oxford, 2008, 25.

4. Les mesures correctives ont un caractére contractuel, et il n’est pas rare qu’elles soient suivies d’autres contrats visant a
réaliser I’ensemble de I’opération de concentration, par exemple des contrats de cession d’actifs, de marques, de licences,
de brevets, contrats de location d’infrastructures, la concession de licences ou la fourniture de ressources. A cet égard, dans le
sens de « Consensual, compromise-focused nature » des mesures, voy. N. DuNNE, « Commitment Decisions in EU Competition
Law », in Journal of Competition Law juridiction-Economics, 10, 2, 2014, 401 ; I. M. H. Barlund les qualifie en revanche de
« semi-public procedure » : Commitment Decisions within EU and EEA Competition Law — A Threat to Judicial Review and
Effective Private Enforcement ?, https://www.idunn.no/doi/10.18261/issn.0809-9510-2020-01-02-05.
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ou de la création de « joint ventures » qui pourraient engendrer ou renforcer une position dominante,
en réduisant le niveau de concurrence sur les marchés et en portant préjudice aux consommateurs.

Plus précisément, sur la base de leur contenu, les mesures correctives peuvent étre classées en : 1) struc-
turelles, trés intrusives pour la société impliquée dans 1’opération de concentration, en ce qu’elles visent
a modifier de maniére permanente son organisation et celle du marché (par exemple, ordres de vente
d’entreprises, de branches d’entreprise ou de participations, ou ordres de séparation) ; 2) structurelles
douces (ou semi-structurelles), qui n’entrainent pas de changement immédiat et permanent sur le mar-
ché, mais qui ont néanmoins une incidence sur ses principales caractéristiques ; 3) comportementales,
qui imposent aux parties de maintenir un mode opérationnel précis pendant une période plus ou moins
longue sans avoir d’incidence sur le marché. Bien que les mesures comportementales présentent géné-
ralement un contenu négatif, elles peuvent également avoir un contenu positif, comme c’est le cas, par
exemple, pour les obligations de contracter ou d’aligner les caractéristiques du produit sur les paramétres
définis par le marché.

Il convient de noter d’emblée que les autorités pour la concurrence (ou « antitrust »), lorsqu’elles
imposent des mesures correctives, prennent souvent des décisions dont la teneur est quasi norma-
tive, c’est-a-dire qu’elles établissent des obligations de nature trés précise et détaillée, ce qui crée
un chevauchement (et une confusion) entre les fonctions de régulation et de contréle. Ainsi, bien
que détaillées et ayant une vaste portée, les mesures correctives imposées par les autorités antitrust
sont légales si elles ne dépassent pas les limites de ’action purement corrective et visant au rétablis-
sement d’une situation concurrentielle ; en revanche, et bien qu’on puisse, en principe, en justifier
le but, il est permis de douter de la validité de mesures correctives qui vont au-dela de 1’élimina-
tion de la distorsion de la concurrence et qui favorisent, directement ou indirectement, certaines
dynamiques concurrentielles sur le marché ou orientent le comportement des entreprises vers un
objectif préétabli.

I1. La réglementation adoptée par I’Union européenne

Par sa communication 2008/C 267/01°, la Commission a défini les principes généraux qui s’appli-
quent aux mesures correctives considérées comme appropriées, les principaux types de mesures
qu’elle peut accepter dans les cas examinés au titre du reglement sur les concentrations, les cri-
teres auxquels les propositions de mesures correctives doivent répondre dans les deux étapes
de la procédure et les lignes directrices pour leur mise en ceuvre. Dans ladite communication,
la Commission a également souligné que les mesures correctives doivent étre proposées par les
parties, en tant que mieux placées pour connaitre les effets qu’une opération de concentration
donnée pourrait engendrer.

En ce qui concerne spécifiquement les caractéristiques auxquelles doivent répondre les mesures
proposées par les parties, aux fins de la conclusion de la procédure sans constatation d’incom-
patibilité avec les régles de concurrence, la communication précitée précise qu’elles doivent étre
pleinement et rapidement mises en ceuvre et facilement vérifiables et aptes a éliminer efficacement

5. Communication de la Commission du 22 octobre 2008 concernant les mesures correctives recevables conformément au
réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil et au réglement (CE) n° 802/2004 de la Commission, J.O., C 267 du 22 octobre 2008,
pp. 1-27.
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les aspects anticoncurrentiels identifiés lors de 1’ouverture de la procédure®. En effet, la commu-
nication précise clairement que les mesures correctives ne peuvent étre acceptées que : 1) si elles
sont jugées de nature a rendre la concentration compatible avec le marché commun et, partant, a
éviter des entraves significatives a une concurrence effective ; 2) si elles sont complétes et effi-
caces a tous égards ; 3) si elles peuvent étre mises en ceuvre de maniére appropriée dans un bref
délai, « les conditions de concurrence sur le marché n’étant pas préservées tant [que les engage-
ments] ne sont pas réalisés »”.

En ce qui concerne les mesures correctives structurelles, en particulier les cessions, la Commission
a ajouté, au point 10 de la communication du 22 octobre 2008, que ces conditions sont remplies
dans la mesure ou il peut étre conclu avec le niveau de sécurité nécessaire qu’il est possible de les
exécuter, en tenant diment compte des risques liés au transfert de 1’activité a céder, tels que les
conditions prévues par les parties pour la cession et/ou les droits de tiers relatifs a 1’activité. En
revanche, une décision d’autorisation ne pourra étre prise si les mesures correctives proposées par
les parties devaient étre amples et complexes, de sorte que la Commission ne peut déterminer avec
suffisamment de certitude, au moment de la décision, si elles seront mises en ceuvre intégralement
et si elles sont en mesure de maintenir une concurrence effective sur le marché®.

En ce qui concerne la cession d’une activité, il est nécessaire que la Commission vérifie s’il est
possible d’opérer dans des conditions de rentabilité et qu’elle tienne compte « des incertitudes et
des risques liés au transfert d’une activité a un nouveau propriétaire. Ces risques peuvent limiter
I’impact sur la concurrence de I’activité cédée et aboutir ainsi a une situation qui ne serait pas
nécessairement de nature a supprimer les problémes de concurrence »°.

La définition du contenu des mesures correctives met donc 1’accent sur deux questions cru-
ciales. En premier lieu, elles doivent étre formulées correctement, étant donné que des mesures
théoriquement efficaces peuvent se révéler, en pratique, inappropriées, voire préjudiciables.
Deuxiéemement, en vertu de 1’article 7 du réglement n° 1/2003, elles doivent étre nécessaires
et de nature a mettre fin a I’infraction. L’appréciation de la « proportionnalité » de la mesure
corrective est particuliérement complexe et délicate, en imposant tant la vérification préalable
et abstraite de sa capacité a éliminer la distorsion et a rétablir 1’équilibre concurrentiel violé
que le choix, parmi les mesures possibles, de celle la moins restrictive de la liberté d’initiative
économique privée!©,

6. Dans le méme sens, voy. également le point 128 de la communication de la Commission du 20 octobre 2011 concernant les
meilleures pratiques relatives aux procédures d’application des articles 101 et 102 du TFUE, J.O., C 308 du 20 octobre 2011, p. 6.
7. Communication de la Commission du 22 octobre 2008, précitée, point 9.

8. Ibidem, point 14.

9. Ibidem, point 24.

10. En ce sens, voy. également la directive (UE) 2019/1 du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2018 (directive
REC +), J.O., 14 janvier 2019, L 11, p. 3, qui confére aux autorités de concurrence des Etats membres des pouvoirs de mise en
ceuvre plus efficaces et qui garantit le bon fonctionnement du marché intérieur, dont le considérant 37 est libellé comme suit :
« [i]l est indispensable que les ANC soient en mesure d’exiger que les entreprises et les associations d’entreprises mettent fin
aux infractions a I’article 101 ou 102 du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne, y compris lorsque I’infraction se
poursuit aprés que les ANC ont formellement engagé la procédure. En outre, les ANC devraient disposer de moyens efficaces
leur permettant de rétablir la concurrence sur le marché en imposant des mesures correctives de nature structurelle et compor-
tementale, proportionnées a ’infraction commise et nécessaires pour faire cesser 1’infraction. Le principe de proportionnalité
exige que, lorsqu’elles doivent choisir entre deux mesures correctives d’une efficacité égale, les ANC devraient opter pour la
solution la moins contraignante pour 1’entreprise ».
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ITII. La pratique de la Commission

D’une maniere générale, la Commission a toujours privilégié une solution « structurelle », car plus
simple a controler dans la phase de mise en ceuvre, plutdét qu’une solution plus souple, de nature
purement « comportementale ». En effet, déja dans 1’affaire Tetra Laval/Sidel', elle a non seule-
ment considéré que la simple promesse de ne pas violer I’article 82 CE (devenu article 102 TFUE)
ne pouvait pas étre considérée comme apte a restaurer les conditions d’une concurrence effective
de maniére permanente, mais elle a précisé que les mesures correctives comportementales étaient
contraires a sa propre politique en matiére de mesures correctives et aux objectifs mémes de la
communication de 2008, car difficiles, voire « impossibles a contrler efficacement »12,

Néanmoins, certains aspects des mesures correctives structurelles ont démontré, a la preuve
des faits, un degré de vulnérabilité susceptible d’affecter leurs bons résultats. Tout d’abord,
les effets de longue durée et la limitation d’éventuelles décisions de réitération du comporte-
ment anticoncurrentiel s’arrétent face aux hypothéses dans lesquelles ces effets créent (au lieu
d’éliminer) des conditions de marché qui facilitent une collusion tacite, par exemple lorsque
ces mesures imposent de dissocier ou de démanteler une position dominante individuelle. De
méme, la stabilité de ces mesures correctives cache parfois des difficultés, des lors que, en
modifiant de maniére permanente 1’architecture de I’entreprise, et pas rarement de 1’ensemble
du marché, elles donnent lieu a une réaction en chaine d’événements, qui ne sont pas toujours
immédiatement prévisibles. En effet, on ne saurait ignorer que les mesures correctives structu-
relles peuvent entrainer des pertes d’efficience liées a la fragmentation du marché ou a la dis-
parition d’économies d’échelle.

En outre, la facilité de définition et de suivi qui devrait les caractériser s’affaiblit devant les situa-
tions particuliérement complexes de cessions ou de divisions structurelles qui, de la méme maniére
que les mesures correctives comportementales, sont affectées par I’asymétrie d’information entre
les entreprises concernées et 1’autorité chargée de la procédure.

Enfin, dans certains secteurs, le caractére plus souple des mesures correctives comportemen-
tales a été gagnant, précisément parce qu’il a eu une incidence plus graduelle sur le marché.
Cela s’est produit (et continue de se produire), en particulier, dans le domaine de la techno-
logie, ou le manque de prévisibilité des conséquences que 1’évolution du marché de haute
technologie peut avoir sur les concentrations rend les mesures correctives comportementales
plus appropriées ou parfois les seules solutions possibles, méme si elles nécessitent un cofit
de surveillance plus élevé.

C’est précisément pour cette raison que la Commission a accepté et validé des mesures correc-
tives comportementales relatives a I’accés aux infrastructures ou aux technologies de production
(« savoir-faire », licences de brevets), comme dans 1’affaire Bayer/Aventis'3, Alcan/Portuginey',

Pour un commentaire, il est permis de renvoyer a P. DE PasquaLE, « L’European Competition Network tra rafforzamento della
collaborazione e vecchi vincoli: I’attuazione in Italia della direttiva ECN+ », DPCE en ligne, 47, 2, 2021, 2163 et la doctrine
citée (2165).

11. COMP/M.2416, Tetra Laval/Sidel, déc. 30 janvier 2002 (https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m2416_62_
en.pdf), décision annulée par I’arrét du Tribunal du 25 octobre 2002, T-80/02, Tetra-Laval c. Commission, EU:T:2002:265.
12. Décision précitée, considérant 123 (traduction libre).

13. COMP/M.2547, Bayer/Aventis.

14. COMP/M.3225, Alcan/Portuginey.
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Astra/Zeneca'®. Les mesures correctives prises a 1’occasion d’opérations de concentration dans le sec-
teur des communications électroniques, comme dans les affaires Telia/Sonera'® et Vivendi/ Canal +
c. Seagram, sont également pertinentes!”.

Dans le cadre de ces opérations, les parties ont réussi a démontrer a la Commission que les mesures
correctives comportementales proposées étaient efficaces pour atténuer ses préoccupations quant a
I’ampleur de I’opération, a la durée de I’impact et a la finalité de 1’opération!8.

Tel a également été le cas pour les mesures correctives offertes par les studios de cinéma Disney,
NBCUniversal, Sony Pictures et Warner Bros., ainsi que par le radiodiffuseur de télévision payante
Sky UK, dans le cadre de la procédure antitrust visant a sanctionner les accords de licence conclus
entre les parties qui, de 1’avis de la Commission, constituaient des restrictions géographiques injus-
tifiées (« géo-blocage »), en violation de ’article 101 TFUE'. La Commission a estimé que les
mesures correctives étaient de nature a éliminer les problémes examinés, étant donné que les par-
ties s’étaient engagées a ne pas conclure, renouveler ou étendre des accords de licence réintro-
duisant des clauses analogues a celles faisant 1’objet des griefs. La décision a ensuite été retirée
apres I’annulation, par la Cour de justice?, d’une décision antérieure de la Commission, de 2016,
relative a la méme procédure, par laquelle les mesures correctives offertes par un autre studio
cinématographique concerné avaient été acceptées et rendues contraignantes : Paramount Pictures.
En effet, la Cour avait accueilli le recours introduit par Groupe Canal +, radiodiffuseur tiers en
régime de pay-TV, qui avait fait valoir que les mesures correctives offertes par Paramount avaient
affecté de maniére disproportionnée ses droits contractuels. Certes, la Cour avait confirmé que des
clauses telles que celles en cause pouvaient étre considérées comme des accords ayant pour objet
de restreindre la concurrence au sens de ’article 101, paragraphe 1, TFUE, en ajoutant qu’elles
étaient susceptibles de faire naitre, dans le chef de la Commission, des préoccupations en matiére
de concurrence?!. Toutefois, elle avait jugé que, en rendant obligatoires les mesures correctives de
Paramount, la Commission avait vidé de leur substance les droits contractuels des tiers (en par-
ticulier, les exclusivités et protections territoriales accordées), dont ceux de Groupe Canal +, a
I’égard de Paramount, et avait, par conséquent, violé le principe de proportionnalité. En réalité,

15. COMP/M.1403, Astra/Zeneca.

16. COMP/M.2803, Telia/Sonera.

17. COMP/M.2050, Vivendi/Canal + c. Seagram. Voy. aussi COMP/M.3570, Piaggio c. Aprilia, 22 novembre 2004 ;
COMP/M.3680, Alcatel/Finmeccanica c. Alcatel Alenia Space Telespazio, 28 avril 2005 ; COMP/M.3593, Apollo/Bakerlite,
11 avril 2005.

18. A I’inverse (et toujours a titre d’exemple), le 1¢ février 2012, la Commission a interdit 1’opération Deutsche Borse/NYSE
comme étant susceptible d’entrainer des restrictions significatives de la concurrence sur certains marchés de produits dérivés
financiers (taux d’intérét européens, actions européennes et indices boursiers européens) négociés en bourse. Dans ce cas, les
parties avaient proposé des mesures correctives qui prévoyaient : 1) une partie structurelle consistant en la cession des activités
de trading exercées par la plate-forme de NYSE Euronext en ce qui concerne les dérivés d’actions sur les « single stock » et
2) une partie comportementale consistant dans la possibilité pour des tiers indépendants d’avoir accés a la structure de post-
négociation de I’entité créée apres la concentration en ce qui concerne les « nouveaux » contrats portant sur des dérivés de taux
d’intérét et des dérivés indiciels. Néanmoins, la Commission a estimé que, méme a la lumiére des résultats des deux consulta-
tions des acteurs du marché, les engagements proposés n’étaient pas de nature a garantir un degré suffisant de concurrence sur
les marchés pour que les gains d’efficacité possibles (découlant de la consolidation entre les deux plateformes) puissent étre
répercutés sur les utilisateurs et se traduire par un avantage pour les consommateurs.

19. C (2019) 1772 final AT.40023 — Cross-border access to pay-TV.

20. Arrét de la Cour du 9 décembre 2020, C-132/19 P, Groupe Canal + c. Commission, EU:C:2020:1007.

21. Arrét précité, points 48 a 54.
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I’engagement général pris par Paramount de ne pas agir en justice, afin de faire respecter 1’obligation
des organismes de radiodiffusion télévisuelle de ne pas procéder a des ventes passives en dehors
de leur territoire exclusif, entrainait automatiquement la remise en cause du droit contractuel dont
jouissaient les organismes de radiodiffusion télévisuelle contractants de Paramount (dont Groupe
Canal +) a I’égard de cette derniére. Ce droit consistait dans le fait que Paramount garantissait a
chaque radiodiffuseur télévisuel une exclusivité territoriale absolue au regard de I’objet de chaque
accord de licence relatif a la production de services de télévision payante.

IV. Mesures correctives structurelles et comportementales
dans la jurisprudence

L’approche de la Commission a été influencée par une orientation jurisprudentielle trés solide,
visant a mettre en évidence la nécessité de n’adopter que des mesures correctives n’allant pas au-
dela de la « proportionnalité »?2. C’est précisément en ce qui concerne le lien qui doit exister entre
les mesures correctives et les problémes de concurrence qu’il est utile de rappeler I’arrét Gencor,
ou le Tribunal apprécie la portée des mesures correctives dans la procédure d’autorisation d’une
concentration, en soulignant qu’une simple promesse des parties de ne pas abuser de leur position
dominante ne saurait étre considérée comme une mesure corrective efficace ou sérieuse?. Surtout,
au-dela de la classification des mesures correctives, le Tribunal a précisé 1’importance du résultat
final qu’elles sont appelées a atteindre.

En outre, en ce qui concerne I’exigence du caractére nécessaire et d’une mise en ceuvre efficace des
mesures correctives, le juge de I’Union a affirmé que, puisque 1’objectif du régime des concentra-
tions est d’empécher la création ou le renforcement de structures susceptibles d’entraver de maniere

22. Voy. I’arrét de la Cour du 18 décembre 2007, C-202/06, Cementbouw, EU:C:2007:814, point 54 : « ainsi que ’a relevé
Mme ’avocat général au point 73 de ses conclusions et a la différence de ce que prétend la requérante, le controle du carac-
tere proportionnel des conditions et des charges que la Commission peut, en vertu de ’article 8, paragraphe 2, du réglement
n° 4064/89, imposer aux parties a une opération de concentration consiste non pas a vérifier si, une fois celles-ci mises en
ceuvre, I’opération de concentration sera encore de dimension communautaire, mais a s’assurer que lesdites conditions et les-
dites charges sont proportionnelles au probléme de concurrence identifié et permettent de le régler entiérement ». L’ancien
premier avocat général de la Cour, M. Wathelet, a bien résumé le débat sur ce point : « [...] a great deal of discussion has
focussed on the proportionality of commitments accepted (some have said ‘extracted’) by the Commission in order to meet the
competition concerns expressed in its preliminary assessment or statement of objections. It is opined that if the commitments
offered by undertakings and ultimately accepted by the Commission are overreaching or simply not necessary, the latter is
effectively redrawing or regulating markets rather than strictly upholding competition rules. It is argued that the imposition
of unnecessary or excessively restrictive behavioural and/or structural remedies may undermine an undertaking’s ability to
compete in the market, thereby weakening the competitive process itself. This debate may, however, underestimate the ability
of undertakings to defend their legitimate interests, not to mention the capacity of those undertakings and the Commission to
act in a rational manner » (« Commitment Decisions and the Paucity of Precedent », Journal of European Competition Law
Practice, 6, 8, 2015, 553).

23. Arrét du Tribunal 25 mars 1999, T-102/96, Gencor c. Commission, EU:T:1999:65, point 316 : « dés lors que la Commission
aboutit a la conclusion que 1’opération de concentration est de nature a créer ou a renforcer une position dominante, elle est
tenue de ’interdire, méme si les entreprises concernées par I’opération projetée s’engagent vis-a-vis de la Commission a ne
pas en abuser ». Pour un commentaire de I’arrét, C. BAUDENBACHER, « The CFI’s Gencor judgement: some remarks on its glo-
bal implications », in C. BAUDENBACHER, C. GULMANN, K. LENAERTS, E. CouLon, E. BARBIER DE LA SERRE (dir.), Liber amicorum
en ’honneur de Bo Vesterdorf, Bruxelles, 2007, 543 ; A. F. Bavasso, « Gencor: a judicial review of the Commission’s policy
and practice. Many lights and some shadows », in World Competition, 22, 4, 1999, p. 45, selon lequel « The dicta on collective
dominance undoubtedly mark an historic step forward in the EC case law on collective dominance in general and seem likely
to lead to more stringent precontrol on tight Oligopoly » (pp. 64 et 65).
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significative I’exercice d’une concurrence effective dans le marché unique, il n’est pas possible de
tolérer I’émergence de ce type de situations sous prétexte que les entreprises concernées s’engagent
a ne pas abuser de leur position dominante. D’autre part, il a établi que la Commission « n’est
habilitée a accepter que des engagements de nature a rendre I’opération notifiée compatible avec
le marché commun »%*,

Méme dans 1’affaire Alrosa, qui, comme on le sait, a vu intervenir la Cour et le Tribunal??, les juri-
dictions de 1’Union, tout en parvenant a des conclusions opposées, partaient de la méme constata-
tion, selon laquelle la décision de cléturer une procédure par voie de mesures correctives doit faire
I’objet d’une appréciation préliminaire de 1’illégalité du comportement reproché.

A cet égard, la Cour de justice a bien précisé que la Commission ne saurait modifier « aprés
la communication des griefs la substance d’un modele économétrique sur la base duquel elle
entend fonder ses objections sans porter cette modification a la connaissance des entreprises
intéressées et leur permettre de faire valoir leurs observations a cet égard »?6. D’ailleurs, une
telle interprétation serait contraire au principe du respect des droits de la défense®’ et aux dispo-
sitions de 1’article 18, paragraphe 3, du réglement n°® 139/2004, qui exigent de la Commission
qu’elle fonde ses décisions uniquement sur les objections au sujet desquelles les intéressés ont
pu faire valoir leurs observations et qu’elle donne un droit d’accés au dossier au moins aux par-
ties directement intéressées.

Le Tribunal de I’Union a constamment rappelé que les mesures correctives structurelles proposées
par les parties ne répondent a ces critéres que si la Commission peut conclure, avec certitude, qu’il
sera possible de les exécuter et que « les nouvelles structures commerciales qui en résultent seront
suffisamment viables et durables pour que la création ou le renforcement d’une position dominante,
ou les entraves a une concurrence effective, que les engagements ont pour finalité d’empécher ne

24. Arrét Gencor, précité, points 318 et s.

25. Arrét du Tribunal du 11 juillet 2007, T-170/06, Alrosa c. Commission, EU:T:2007:220 ; arrét de la Cour du 29 juin
2010, C-441/07, Commission c. Alrosa, EU:C:2010:377 ; selon F. JEnnY (« Worst Decision of the EU Court of Justice: The
Alrosa Judgment in Context and the Future of Commitment Decisions », in Fordham International Law Journal, 38, 3,
2015, p. 701), trés critique sur ce point, I’arrét Alrosa a fait des « enforcement decisions » 1’exception et des « commitment
decisions » la régle : « [c]ontrary to what had been expected, the development of commitment decisions to the detriment
of enforcement decisions has become the hallmark of the EU antitrust enforcement regime for all cases except cartel
cases because cartels are a hard core violation of EU competition law deserving stiff fines. [...] One of the major rea-
sons for this development is the Alrosa [...] judgment, where the Court adopted an overly formalistic approach, which
allows the Commission to enjoy a level of discretion in commitment decisions that it does not have in enforcement deci-
sions, particularly with respect to structural remedies. As a result, the Commission has compleely changed its approach
to the enforcement of Articles 101 and 102 of the EU Treaty. It has moved from an ex post rigorous economic analysis
of firms’ behaviors and of their impact on competition, to an ex ante regulatory approach where investigated firms are
expected to offer commitments, whether structural or behavioral, which meet the Commission’s competition concerns in
a procedure where the rights of investigated firms are much reduced » (p. 702). Voy. également F. WAGNER-VON PApp,
« Best and Even Better Practices in Commitment Procedures After Alrosa: The Dangers of Abandoning the “Struggle for
Competition Law” », C. Mkt. L. Rev, 49, 2012, 929.

26. Arrét de la Cour du 16 janvier 2019, C-265/17 P, Commission / United Parcel Service Inc c. FedEx Corp., EU:C:2019:23,
point 37. En ce sens, voy. également arrét du TAR Lazio, 1™ chambre, 29 octobre 2019, n° 12456 et 29 mars 2020, n° 2932.
27. C’est d’ailleurs ce qu’on voit dans la procédure d’infraction, ou les griefs formulés dans la lettre de mise en demeure
doivent coincider avec les griefs figurant dans I’avis motivé. La Commission peut « préciser ou méme modifier les motifs qui
avaient conduit a sa conviction initiale, mais les exigences de protection des droits de la défense de I'Etat [...] [imposent que]
les termes matériels de I’infraction doivent avoir été débattus au cours de la phase contradictoire », traduction libre (P. Bruno,
« Le procedure europee di infrazione », in magistraturaindipendente.it, 5 décembre 2016).
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sera pas susceptible de se produire dans un avenir relativement proche »?8. Plus récemment, elle a
invité la Commission a fournir des éléments suffisants pour démontrer avec un degré élevé de pro-
babilité 1’existence d’obstacles significatifs, directement découlant de la concentration, lorsqu’elle
a déduit leur existence d’un faisceau de preuves et d’indices fondés sur plusieurs théories du pré-
judice?. En substance, le Tribunal a fixé une exigence de preuve plus stricte que celle avancée
par la Commission, selon laquelle, sur la base d’une « pondération des probabilités », une entrave
significative a une concurrence effective serait « plus probable qu’improbable ». Il s’agit d’une pro-
batio, en tout état de cause, moins sévére que celle fondée sur 1’absence de tout doute raisonnable.

V. La réglementation italienne et le substantial impediment
of effective competition test

Dans I’ordre juridique italien, les mesures correctives ont été introduites en 2006, avec I’introduction
dans la loi n°® 287/90 de I’article 14ter, en vertu duquel, dans un délai de trois mois a compter de
la notification de I’ouverture d’une enquéte, les entreprises peuvent présenter des engagements de
nature a faire disparaitre les aspects anticoncurrentiels visés par celle-ci. Les critéres d’application
de cette disposition ont été établis par la communication de 1I’Autorité italienne pour la concur-
rence (« Autorita garante della concorrenza e del mercato », « AGCM ») n°® 23863, du 6 septembre
2012%°. De méme, en ce qui concerne les opérations de concentration, 1’article 6, paragraphe 2,
de la loi n® 287/90 dispose que 1’Autorité, a la fin de I’enquéte visée a I’article 16, paragraphe 4,
lorsqu’elle constate que 1’opération élimine ou réduit de maniére substantielle et durable la concur-
rence, « interdit la concentration ou I’autorise en ordonnant les mesures nécessaires pour empécher
ces conséquences »3,

Il s’ensuit que, méme au niveau national, I’instrument des mesures correctives a 1’opération de
concentration permet de surmonter les problémes de concurrence constatés, lorsque les mesures en
question sont jugées valables et appropriées et, en tant que telles, rendues obligatoires par I’AGCM
lors de la cloture de la procédure. En d’autres termes, I’AGCM se borne, si I’issue a été positive,
a cléturer I’enquéte, en constatant que, par I’effet des mesures correctives, la structure du marché
s’est certes modifiée, mais de maniére a ne plus susciter les préoccupations concurrentielles relevées
dans la décision d’ouverture de la procédure. Par ailleurs, dans le cas d’une procédure ayant pour

28. Arrét du Tribunal du 14 décembre 2005, T-210/01, General ELETRIC Company c. Commission, EU:T:2005:456, en particu-
lier point 555. Voy., également, arrét du 13 mai 2015, T-162/10, Niki Luftfahrt c. Commission, EU:T:2015:283, points 293 et s. ;
du 6 juillet 2010, T-342/07, Ryanair c. Commission, EU:T:2010:280, points 452 a 453.

29. Arrét du Tribunal du 28 mai 2020, T-399/16, CK Telecoms UK Investments Ltd c. Commission, EU:T:2020:217, faisant
I’objet d’un pourvoi dans I’affaire C-376/20 P, pendant.

30. https://www.agcm.it/competenze/tutela-della-concorrenza/dettaglio?id=3cda021d-b458-499e-ba93-da8ff28d8081&parent=
Normativa&parentUrl=/competenze/tutela-della-concorrenza/normativa.

31. Traduction libre. Autrement dit, alors que la Commission de 1’Union européenne peut autoriser, a la suite d’une pro-
position valable d’engagements, une opération de concentration au cours de la phase préalable a I’instruction, I’autorité
nationale doit nécessairement cloturer I’ensemble de 1’instruction et, entre autres, elle pourrait proposer elle-méme des
engagements si les parties ne le font pas (article 6, paragraphe 2, de la loi n° 287/1990). Il est également rappelé que,
dans six Etats membres (France, Allemagne, Italie, Pays-Bas, Portugal et Espagne), le gouvernement national, générale-
ment par I’intermédiaire de son ministre de I’économie, peut, a titre exceptionnel, annuler une décision interdisant une
concentration, ou modifier des engagements pour des raisons d’intérét général, par exemple s’il estime que les effets
anticoncurrentiels sur les marchés en cause sont supérieurs a la nécessité de préserver I’emploi ou de développer des
industries nationales spécifiques.
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conséquence 1’adoption d’une sanction, aucune responsabilité n’est imputée aux entreprises et aucune
sanction n’est infligée et les opérateurs ne subissent pas non plus d’effets négatifs du point de vue
de leur réputation®. En substance, les mesures correctives visent a faire face aux ainsi dits « spill-
over effects », a savoir les effets « dérivés » d’une opération donnée qui, en soi, peut étre autorisée.

Pour apprécier les effets des concentrations, la pratique nationale doit toujours se conformer a celle
de I’Union, qui s’est dotée d’un cadre moderne et précis d’appréciation du caractére potentielle-
ment négatif d’une concentration. En particulier, dans le droit italien, 1’appréciation de 1I’autorité
de la concurrence et du marché doit porter non seulement sur I’ensemble de 1’opération, mais éga-
lement sur la question de savoir si des mesures correctives sont appropriées, y compris sur la base
du test SIEC, Substantial Impediment of Effective Competition®. 11 convient de rappeler que, selon
ce critére, une concentration est interdite si elle empéche de maniére substantielle 1’exercice d’une
concurrence effective et pas seulement si elle entraine la naissance ou le renforcement d’une posi-
tion dominante sur le marché et/ou sur les marchés en cause.

En effet, la concurrence ne permet pas — par définition — des écarts réglementaires significatifs au
moins entre les Etats membres de 1’Union, surtout en ce qui concerne la maniére de traiter les opé-
rations négatives pour la concurrence, sous peine de fausser le fonctionnement du systéme consi-
déré dans son ensemble, étant donné que les effets d’une concentration dans un pays ne peuvent
pas ne pas avoir des effets ultra-nationaux, en particulier lorsqu’il s’agit d’une concentration de
niveau primaire. Il suffit de penser a I’attention que le « International Competition Network » et le
« European Competition Network » consacrent a ces questions.

De manieére cohérente, I’autorité nationale est toujours appelée a effectuer une analyse économique
substantielle dans les cas ou elle envisage d’imposer 1’adoption de mesures correctives pour résoudre
des problémes de concurrence, que ces problémes découlent d’une opération de concentration ou
d’un comportement potentiellement illicite. Les deux cas de figure présentent des éléments d’analogie
évidents. En Italie, I’AGCM subordonne sa décision de compatibilité avec les régles de concurrence
(en autorisant une concentration dans un cas et en ne constatant pas une infraction dans 1’autre) a
la condition que les parties concernées mettent en ceuvre des mesures appropriées pour mettre fin
a la perturbation de la concurrence.

En effet, chaque fois que 1’ Autorité est en présence de faits déja commis et d’infractions ayant leurs
effets encore en cours, elle peut imposer aux entreprises des mesures correctives, tant comporte-
mentales que structurelles, visant a éliminer dans un avenir proche les effets des infractions, tout en
respectant la proportionnalité, pourvu que les conditions suivantes soient respectées : i) I’existence
d’un rapport étroit entre moyen et objectif ; ii) la nécessité et, partant, 1’absence d’autres moyens

32. Voy., ex multis, C. ScooNamIGLIO, « Decisioni con impegni e tutela civile dei terzi », in Dir. amm., 2010, 503 ; B. RaBai,
«La conclusione del procedimento sanzionatorio Antitrust mediante accettazione degli impegni. Considerazioni sul rapporto
tra Public e Private Enforcement », in Dir. amm., 2018, 165 ; A. PEra, « Le decisioni con impegni e il rilievo per I’antitrust
private enforcement », in L. F. Pack (dir.), Dizionario sistematico del diritto della concorrenza, II éd., Padova, 2020, 547.
33. Test introduit en application de 1’article 2 du réglement n° 139/2004, qui définit comme incompatibles avec le marché
commun « les concentrations qui entravent de maniére significative une concurrence effective dans le marché commun ou une
partie substantielle de celui-ci » (traduction libre). Pour un examen récent du fonctionnement du test, voy. T. Kunn, « The
16th Anniversary of the SIEC Test Under the EU Merger Regulation — Where Do We Stand? », Journal for Competition
Law, 2020, 153, disponible dans papers.ssrn.com. Cet auteur reléve que « [iJts introduction was needed to ensure that all
anticompetitve effects of mergers in oligopolistic markets can be caught and the European Commission was able to close the
identified enforcement gap » (a la p. 111).
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appropriés mais susceptibles d’avoir une incidence moindre sur la situation de chaque entreprise ;
iii) et le caractére approprié, c’est-a-dire la restriction tolérable des intéréts de 1’entreprise privée
dans une perspective d’évaluation comparative34,

Plus récemment, par le décret législatif n® 185/2021, transposant la directive ECN +3%, il a été prévu
que I’ Autorité, lorsqu’elle évalue le caractére approprié des engagements, procede également a une
« consultation des acteurs du marché » et que la décision sur les engagements puisse étre adoptée
« pour une durée déterminée » (14ter de la loi n° 287/1990).

L’expérience acquise par I’AGCM est désormais bien établie et conforme a la pratique et a la juris-
prudence de I’Union. En effet, elle n’a pas accepté les conditions proposées par les parties, dans
le cas ou elles se présentaient seulement « abstraitement » en mesure de résoudre les problémes
concurrentiels®® ou en raison de leur caractére « conditionnel », qui en empéchait leur mise en
ceuvre certaine®’. Dans d’autres cas, en revanche, elle a autorisé les opérations en les subordonnant
a des conditions, notamment dans le secteur des communications électroniques et des services a
forte valeur ajoutée.

Parmi d’autres, il est important de signaler 1’opération de concentration Seat Pagine Gialle/Cecchi
Gori Communications38, précédée de quelques mois de la concentration Telecom Italia/Seat Pagine
Gialle®, et encore la concentration Telecom Italia/Megabeam Italia*®, dans laquelle I’AGCM a réaf-
firmé le principe selon lequel les mesures correctives propres a résoudre les problémes concurrentiels
découlant d’une opération menacant de créer et de renforcer une position dominante « doivent, de
préférence, revétir la nature de mesures de nature structurelle pouvant étre mises en ceuvre effica-
cement dans un bref délai ». L’approche — globalement conforme a celle suivie par 1’Union dans
les décisions et les arréts Gencor et Tetra Laval — visait a donner le feu vert a la concentration
consistant en I’acquisition de Megabeam Spa par Telecom Italia sur la base de mesures correctives
destinées a permettre 1’entrée de nouveaux concurrents sur le marché de la connexion a Internet par
la technologie WI-FI. Plus précisément, Telecom Italia s’engageait a renoncer aux exclusivités en
sa faveur et en faveur de Megabeam en ce qui concerne la fourniture des services WI-FI ou d’uti-
lisation de réseaux R-LAN dans les zones couvertes par le contrat et @ maintenir Megabeam en tant
qu’entité juridique autonome et distincte pendant au moins trois ans apres 1’opération de concentra-
tion (réparation de type semi-structurel), dans la mesure ou I’engagement consistant a renoncer aux
exclusivités n’aurait probablement pas empéché 1’opérateur historique (ou « incumbent ») d’attri-
buer les activités principales dans le secteur de la connectivité WI-FI au sein de son propre groupe.

Comme la Commission, I’AGCM a également commencé a utiliser une combinaison de mesures
correctives structurelles et comportementales pour faire face a des situations particuliérement com-
plexes. L’opération Unicredit-Capitalia est importante a cet égard*'. La catégorie structurelle des
mesures correctives comprenait la cession de 155/180 guichets bancaires a un ou plusieurs tiers

34. Arrét du Consiglio di Stato (Conseil d’Etat), VI, 8 avril 2014, n° 1673, A437, Coop Estense.

35. Directive 2019/1, précitée.

36. Voy. décision 20575, 16 décembre 2009, Lega calcium, point 14.

37. Voy. MasterCard dans le cadre de la procédure 1720. Sur la question, voy. également Cons. Stato, chambre VI, 24 février
2016, n°® 744.

38. Décision de I’AGCM, 23 janvier 2001, n° 9142, Seat Page Gialle c. Cecchi Gori Communications, Bull., 2001, 3.

39. Décision de I’AGCM, 27 juillet 2000, n° 8545, Telecom Italia c. Seat Page Gialle, Bull., 2000, 31-32.

40. Décision de ’AGCM, 7 aoiit 2003, n° 12319, Telecom Italia c. Megabeam Italia, Bull., 2003, 32.

41. Décision de I’AGCM C8660, Unicredito italiana c. Capitalia, Bull., 2007, 33.
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indépendants non-actionnaires de la nouvelle banque issue de 1’opération et la maitrise des cofits
(par exemple, retraits via Bancomat aux guichets des banques non parties a la concentration), afin
de ne pas décourager 1’acces a d’autres guichets bancaires. Alors que, du point de vue compor-
temental, il était recommandé aux membres du conseil d’administration, ayant des rdles relevant
de la gestion de Mediobanca, de ne pas participer aux réunions au cours desquelles des mesures
étaient prises dans le domaine de la banque d’investissement ou des assurances.

Il n’est pas rare que les mesures correctives soient complétées et modifiées a la suite d’une consul-
tation des acteurs du marché, afin de les rendre propres a réduire sensiblement le risque de straté-
gies anticoncurrentielles*2.

V1. Suite : affaire Amazon Prime

La décision du 30 novembre 2021 de I’AGCM, par laquelle ’AGCM a infligé une amende de plus
de 1 milliard d’euros (1.128.596.156,33) aux sociétés Amazon Europe Core S.ar.l., Amazon Services
Europe S.a r.l., Amazon EU S.a r.l.,, Amazon Italia Services S.r.l. et Amazon Italia Logistica S.r.l.
(ci-aprés «Amazon» ou «Societa») pour violation de 1’article 102 TFUE revét un intérét particulier,
y compris en ce qui concerne les médias*’. En particulier, il était reproché a la société d’avoir condi-
tionné, a I’achat du service logistique qu’elle proposait, I’acces a un ensemble d’avantages essen-
tiels en termes de visibilité et de rentabilité des offres des vendeurs tiers sur Amazon.it. Parmi ces
avantages exclusifs figure le label Prime, qui permet aux consommateurs plus fideles d’acheter plus
facilement et de participer a des événements spéciaux (Black Friday, Cyber Monday, Prime Day).

L’AGCM a estimé que, en agissant de la sorte, Amazon a porté préjudice aux opérateurs concur-
rents de logistique pour le commerce électronique, dans la mesure ou elle les a empéchés de se
présenter aux vendeurs en ligne en tant que fournisseurs de services de qualité comparable a celle
de sa logistique et qu’elle a creusé I’écart entre son pouvoir et celui de la concurrence, y compris
dans I’activité de livraison des commandes en ligne.

Sans vouloir s’arréter sur cette décision tres longue, qui offre pourtant de larges pistes de réflexion,
il est permis de relever qu’elle est destinée a devenir un précédent de taille. En effet, ses deux cent
cinquante pages comblent un vide législatif relatif a la plateforme de e-commerce (ou « market-
place ») et anticipent un tournant dans ce secteur, tout en étant discutables en raison de ’attention
excessive accordée a la protection de la concurrence comme fin en soi, et de la faible préoccupa-
tion pour les effets de la concentration sur les consommateurs, considérés seulement « en dernier
ressort »*,

11 est intéressant de noter que, afin de rétablir immédiatement les conditions de concurrence sur les
marchés concernés, 1’ Autorité a imposé a Amazon des mesures comportementales « modulées » qui

42. Par exemple, dans I’affaire A505 Monte Titoli c. Servizi di post — trading (2019).

43. La mesure est disponible a 1’adresse suivante : www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-news/A528_chiusura%?20istruttoria.pdf
(délibération du 30 novembre 2021).

44. La décision affirme expressément que « du fait de ses comportements, Amazon a porté atteinte a la concurrence sur le marché
de la logistique pour le commerce électronique et sur le marché des services d’intermédiation sur la plateforme de e-commerce, ce
qui a eu, en fin de compte, des effets négatifs sur le bien-étre du consommateur final » (point 724). Et en outre : « [aJu contraire,
I’appariement créé par Amazon entre FBA et les avantages significatifs sur Amazon.it poursuit 1’'unique objectif de fausser la
concurrence sur le marché des services de logistique pour le commerce électronique au détriment des opérateurs concurrents
de la société, des vendeurs tiers actifs sur Amazon.it et, en dernier ressort, des consommateurs » (point 726) ; traductions libres.
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seront soumises a I’examen d’un comité de controle. En réalité, cette décision fait suite a 1’absence
de réponse de la société, aprés la prorogation de 1’ouverture de la procédure, a la proposition de
présenter des mesures correctives, pour autant qu’elles soient appropriées, adéquates et nécessaires
pour mettre fin aux comportements abusifs relevés.

Bien que des mesures de nature structurelle aient également été identifiées dans la communication
des griefs*, leur contenu a été remanié afin d’assurer I’application uniforme du droit de la concur-
rence de I’Union sur I’ensemble du territoire, compte tenu de la procédure en cours diligentée par
la Commission, concernant certaines sociétés du groupe Amazon?*.

Plus précisément, les mesures imposent a Amazon d’accorder tout privilége de vente et de visibilité
sur sa plateforme a tous les vendeurs tiers qui savent respecter des normes équitables et non dis-
criminatoires de traitement de leurs commandes, conformément au niveau de service qu’Amazon
entend assurer aux consommateurs Prime. En outre, Amazon est tenue de définir et de publier ces
normes et, a compter d’un an apres la prise de décision, de s’abstenir de négocier avec les trans-
porteurs et/ou les opérateurs de logistique concurrents — pour le compte des vendeurs — des tarifs
et d’autres conditions contractuelles relatives a la logistique de leurs commandes sur Amazon.it,
en dehors de la « logistique d’Amazon », dite « FBA »» (Fulfillment by Amazon).

Plus précisément, les mesures correctives, en répondant a une politique visant a garantir une
concurrence au sein d’une plateforme spécifique (« intra-platform competition »), plutét que de
s’attaquer au probléme plus large de la concurrence entre plateformes (ou « inter-platform com-
petition »), constituent une carte d’un puzzle qui se dessine précisément par référence au marché
numérique et qui témoigne d’une orientation claire de la politique antitrust de 1’Union euro-
péenne?’. 11 s’agit peut-étre d’une orientation superficielle vers un théme qui, au contraire, méri-
terait un approfondissement et une réglementation spécifique, étant donné que certains secteurs
a forte teneur numérique (par exemple, la logistique) font I’objet de changements constants pour
adapter leurs systémes aux innovations. Ainsi, si la 1égislation parvenait a suivre (sans heurts) ou
a anticiper les ajustements que la recherche technologique impose, on éviterait des déséquilibres
désastreux et des interventions aux « yeux fermés »*® de la part des juridictions ou des autres
organes de reglement des conflits.

En outre, le contenu des mesures correctives est aussi matiére a étudier. Notamment, la question
se pose de savoir s’il est loisible a Amazon de permettre a des tiers d’utiliser — flit-ce sous sa
supervision — le label Prime, en ce qu’elle constitue son propre label de qualité, dont les clients
bénéficient contre paiement. En outre, il est douteux que les mesures correctives soient efficaces

45. Voy. doc. 556 : « A cette fin, il est jugé nécessaire qu’Amazon : point a) : s’abstienne de toute activité liée a la phase de
livraison de colis pour des commandes réalisées sur la plateforme Amazon.it, en limitant sa présence sur le marché national de
la logistique du commerce électronique a 1’offre de services de logistique d’entrepot dans ses centres de distribution (‘fulfilment
centre’), dans des conditions équitables, transparentes et non discriminatoires » (point 273 ; traduction libre).

46. Ordonnance du Tribunal du 14 octobre 2021, Amazon.com, Inc. e.a. c. Commission européenne, T-19/21, EU:T:2021:730.
47. Voy. les deux propositions de réglements, concernant respectivement le Digital Services Act (DSA-Proposition de réglement
du Parlement européen et du Conseil relatif a un marché intérieur des services numériques (législation sur les services numé-
riques) et modifiant la directive 2000/31/CE — COM/2020/825 final) et le Digital Market Act (DMA-Proposition de réglement
du Parlement européen et du Conseil relatif aux marchés contestables et équitables dans le secteur numérique (législation sur
les marchés numériques) COM/2020/842 final).

48. Ainsi, S. Cassese, reprenant une phrase de Giorgio Mortara en référence a la politique économique italienne, http://
interpretazioni.altervista.org/occhi-chiusi-botte-orbi-la-politica-economica-italia/.
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et proportionnées, car il est difficile de croire qu’elles inciteront réellement les opérateurs de logis-
tique en ligne concurrents a se doter d’une structure similaire a celle d’Amazon pour se proposer
aux vendeurs en ligne en tant que fournisseurs de services d’une qualité comparable a celle garantie
par le label Prime. En d’autres termes, il semble légitime de se demander si les avantages offerts
par Amazon/Prime, par I’intermédiaire de son systéme logistique entiérement intégré, peuvent étre
reproduits par des concurrents. Mais surtout, et étant donné que la mesure est muette sur ce point,
il n’est pas clair comment la qualité du service « Prime » sera assurée.

La réponse a ces questions a été donnée, flit-ce partiellement, par le juge administratif italien, le
9 mars 20224, Par une ordonnance en référé, rendue dans le cadre du recours introduit pour deman-
der la suspension de I’effet — puis I’annulation au fond — de la décision de ’AGCM précitée, le
TAR du Latium a fait droit a la demande de suspension de 1’application des mesures correctives
« en raison du caractére particuliérement répandu des obligations imposées par I’AGCM et du risque
d’une mise en ceuvre diversifiée de mesures différentes aux niveaux européen et italien », tout en
considérant que les requérantes n’avaient fourni d’« élément permettant de conclure a la présence
de I’extréme gravité et de 1’urgence, et, en particulier, [permettant] de démontrer que le paiement
immédiat de la sanction pécuniaire pourrait compromettre de maniére significative la capacité de
I’entreprise et 1’équilibre économique et financier de la partie requérante »*°. En raison d’une loi
de 1981, qui stipule que 1’ Autorité doit informer les entreprises qui font 1’objet d’une enquéte dans
les 90 jours suivant la prise de connaissance d’un comportement anticoncurrentiel présumé, la sanc-
tion pourrait étre purement et simplement abandonnée. En effet, pendant des décennies, le Conseil
d’Etat italien a considéré ce délai comme inapplicable aux procédures antitrust, mais il a récemment
fait volte-face, permettant ainsi a plusieurs entreprises d’échapper aux sanctions.

VII. Conclusions

Trois observations finales s’imposent. Tout d’abord, dans le scénario actuel, pour faire face aux
problémes de concurrence, les mesures correctives structurelles ou comportementales peuvent (et
doivent) étre autorisées — aprés vérification concréte et minutieuse — uniquement si elles sont
jugées comme susceptibles d’une mise en ceuvre rapide et concréte. La Commission et I’AGCM
ne peuvent donc pas subordonner des opérations a la mise en ceuvre de conditions incertaines qui,
selon toute probabilité, ne pourront pas étre exécutées®' ; elles ne peuvent pas non plus accepter des
mesures correctives dont 1’exécution dépend de la volonté de tiers non liés par lesdites mesures®.
Il en va d’autant plus ainsi dans tous les cas ou I’opération en cause est destinée a avoir une inci-
dence fortement négative sur la dynamique concurrentielle du marché italien et/ou de 1’Union,
en renforcant, de maniére significative et durable, une position déja substantiellement dominante,
ou lorsque ce renforcement n’implique pas nécessairement la création ou la consolidation d’une

49. Requéte n° 1364/2022, Amazon Italia Services S.r.l., Amazon Italia Logistica S.r.l., Amazon Europe Core S.AR.L., Amazon
Services Europe S.AR.L., Amazon Eu S.AR.L. c. AGCM ; ordonnance publiée sur le site www.giustizia-amministrativa.it.

50. Traduction libre.

51. Comme I’a souligné F. B. ErDEMm, « although the commitment mechanism provides great convenience in assuaging the
Commission’s concerns, its implementation causes [sometimes] incidents in a way that increases the legal uncertainty » (« The
Downhill Trend in Commitment Mechanism of EU Competition Law: Empirical Evidence », in Liberal Dpréconisetince Dergisi
(dergipark.org), 26, 2021, p. 168, soulignement ajouté).

52. Arrét du Tribunal 12 décembre 2018, T-873/16, Groupe Canal + c. Commission, EU:T:2018:904, point 92.
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position dominante, mais que la constatation a déja identifié plusieurs domaines critiques dans les-
quels I’opération est susceptible d’avoir de tels effets.

Deuxiémement, bien que les autorités antitrust aient toujours manifesté une nette préférence pour
les mesures structurelles plutét que pour les mesures comportementales, plus récemment, la ten-
dance est favorable a une bonne combinaison des deux types. En effet, s’il est vrai que les mesures
comportementales, concernant le comportement spécifique de 1’entreprise, n’offrent pas de garan-
ties suffisantes de non-répétition du comportement ou d’autres effets équivalents, il est tout aussi
vrai qu’elles doivent toujours étre interprétées et appréciées a la lumiere du principe de 1’« effet
utile » et qu’elles ne pourront donc jamais étre utilisées pour permettre a I’entreprise de conserver
les avantages ou la position acquise au moyen de I’infraction constatée. Par ailleurs, il convient de
souligner que certains avantages des mesures correctives structurelles se retrouvent dans certaines
catégories de mesures comportementales ou dites « quasi comportementales » ; par exemple, les
obligations de licence ou les obligations d’acces a une infrastructure ont des effets similaires a ceux
des cessions, méme si elles sont moins intrusives.

Ainsi, une utilisation combinée des deux mesures correctives a 1’avantage de neutraliser les effets
négatifs de chacune et de rendre le « paquet » plus souple et plus attrayant pour les entreprises cibles.

Enfin, une remarque doit étre faite en ce qui concerne les questions soulevées a 1’occasion de la
propagation de la pandémie de Covid-19. A cet égard, I’intervention de 1’AGCM, y compris a titre
conservatoire, pour réprimer certains comportements particuliérement insidieux relatifs a la pro-
motion et a la commercialisation en ligne, selon des modalités incorrectes, de produits destinés
a la prévention ou au diagnostic de la Covid-19, est significative. Certaines procédures engagées a
I’encontre d’opérateurs importants de plateformes (Amazon, Ebay et Wish)>? ont abouti a 1’accep-
tation des mesures correctives présentées. Ces procédures visaient a établir I’existence d’aspects
anti-compétitifs dans les offres publiées par des vendeurs tiers sur ces plateformes, concernant la
commercialisation en ligne de produits hygiéniques/désinfectants pour les mains, de masques de
protection respiratoire, d’autres produits sanitaires et/ou de kits d’autodiagnostic. Les mesures accep-
tées, limitées a la persistance de la situation conditionnelle d’urgence sanitaire, permettent, grace
a ’utilisation d’algorithmes complexes, de détecter et de retirer des magasins virtuels des proposi-
tions commerciales relatives a des produits liés a la Covid-19 contenant des réclames trompeuses
et/ou des prix spéculatifs ou ayant pour objet la vente de kits d’autodiagnostic.

53. Respectivement : PS/11716; PS/11717 et PS/11734.
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