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L’ABUS DE POSITION DOMINANTE COLLECTIVE
DANS LE SECTEUR DE L'ELECTRICITE

Nicolas PETIT! & Norman NEYRINCK 2

Introduction

En 2005, lors de l'ouverture de son enquéte seti®rsur le domaine de I'énergie, la
Commission européenne (la « Commission ») s'étaiteéde la concentration des marchés,
des méthodes de formation des prix de possible®itatons de pouvoir de marcRdJne
fois n'est pas coutume en matiére d’enquétes seltds;, la montagne a accouché d’'une
souris. En 2007, un silence assourdissant enteurapport final de la Commission au sujet
de I'existence ou non, de positions dominantesectiles* A peine la Commission fait-elle

référence a de possibles situations de collusiciteta

Une telle lacune est d’autant plus surprenante l'gligopole est une structure de marché
répandue dans le secteur de [|'électricité, empanogent observable dans plusieurs Etats
membres de I'Union européenne ('« UE »), en déeita persistance ponctuelle de situations
de monopole ou de position dominante individuelle. Royaume-Un¥, I'Allemagne; les
Etats scandinavéd’Espagneé’ I'ltalie,° la Pologné! pour ne citer que les exemples les plus
connust? sont caractérisés par I'existence de structurematehés n’'impliquant qu’un petit
nombre d’acteurs susceptibles d’opter, en dehotsuteaccord expres, pour une stratégie de

parallélisme des comportements néfaste a la cammar

! Professeur de droit, Université de Lieg&olas.petit@ulg.ac.he

2 Assistant, Université de Liége ; avocat au Bar@aiiiége forman.neyrinck@ulg.ac.he
n.neyrinck@avocat.pe

3 Décision de la Commission du 13/06/2005, ouvrarg enquéte dans les secteurs du gaz et de I'élegtri
COMP/B-1/39.172 (électricité) et 39.173 (gaz).

4 Pas une fois il n’est méme question de la notiabub de position dominante collective. Il est cefmnt vrai
gu'au stade d’'une enquéte sectorielle, la Comnmse® procede généralement pas a la qualificatiodigue
formelle de ses constatations.

> Commission européenne, DG Competition report arggnsector inquiry, 10 January 2007, SEC(2006)1724
(ci apres I' « enquéte sectorielle ») Partie 11,92, para. 580.

6 Quadripole compsé de British Energy, E.ON UK, R&EDF Energy.

7 Quadripole composé de E.ON, RWE, Vattenfall EurefpEnBW.

8 Quadripole composé des entreprises VattenfaltuRgrStatkraft et E.ON Nordic.

® Quadripole compose de Endesa, Iberdrola, Uniows$aeat HC Energia.

10 Tripole composé de Enel, Edison, et ENI.

11 Bipole composé de BOT et PKE.

12 voyez F. DOMANICO, « Concentration in the Europe&lectricity Industry — The Internal Market as
Solution »,Energy Policy2007, p. 5068.
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Tableau 1 : Dénombrement des principalés entreprises productrices d’électricité et apercu d leurs parts de

marché cumulées (2007)
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|I:I-Z).Jr"ulati*.re market share # Number of main companies |

Tableau 2 : Concentration du marché de la productin d’électricité (2006}#

13 Les entreprises sont considérées comme “princpale elles produisent au moins 5% de la production
nationale nette d'électricité. Source : J. GOERTENGANEA, European electricity market indicators 2Q07
Eurostat - Data in focus, hovembre 2009.

14 Source : CapgeminEuropean Energy Markets Observatp?p06, p. 25
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On constate également que trois opérateurs contraleux seuls plus de 70% des capacités

de génération d’électricité dans quinze Etats mesibr

Dans un futur proche, la polarisation des marché®ua d’oligopoles devrait encore
s'accentuer. Cela est vrai, d’abord, sur les marcjug ont t6t fait le choix de I'ouverture a la
concurrence. Déja organisés en oligopoles, la temedactuelle y est a un resserrement des
structures de marché, alimentée par le souci depgroent des capacités de production dans
un marché gourmand en capitdx.a vague de fusions-acquisitions qu’a connue ttese

ces derniéres annéés- que l'on songe aux opératioMEBA/VIAG, Iberdrola/Scottish
Power, Enel/Endesa, British Energy/EDF, Vattenilibon— ne semble pas devoir s’arréter a
court terme. Et si 'on y songe bien, les autordésconcurrence, plus friandes de régulation
que d’interdictions dans le secteur de I'énetfig’ont érigé dans I'ensemble qu’un obstacle

bien mince au surcroit de concentration structaiatiporté par ces opérations.

15 Communication de la Commission au Conseil et aleRP&nt européen, Rapport sur I'état d’avancemenad
création du marché intérieur du gaz et de I'éleitéj 11 mars 2009, {SEC(2009) 287}, COM/2009/01ital,
p.5.

16 C. DEFFEUILLEY, La concurrence de détail dans I'électricité. Sosgement théorique, état des lieux,
perspectives, Larsen Working Paper n°5, 2007, p. 10 (disponitde I'adresse : _http://www.qgis-
larsen.org/fr/Working-Papers-9.html).

17 S. VERDE, “Everybody merges with somebody — Thevavaf M&As in the energy industry and the EU

merger policy”,Energy Policy 2008, p. 1125; A. WEITBRECHT; “EU Merger Contiial 2006 — The year in
review”, ECLR 2007, p.129.

8Voyez : M. PIERGIOVANNI, « EC Merger Control Rdgtion and the Energy Sector: An analysis of the
3
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Mais cela est aussi vrai des marchés sur lesgeglariciens monopoles d’Etat — en France et
en ltalie, par exemple — se sont maintenus dansfaiés. La position des opérateurs
historiques devrait se déliter dans les annéesna, v&us |'effet notamment des mesures
correctives administrées par les autorités de teuwwence dans le cadre du contréle des
concentrations (cessions d’actifs, centrales Jigseet autres mise a disposition de
capacités}® L’hypothése la plus probable est alors celle déotanation d’oligopoles par
déconcentration. Dans un tel cas de figure, il eet @tre exclu que I'opérateur historique
s'emploie a sauver ce qu’il peut de sa rente, ataht de coaliser les nouveaux entrants
autour d'une stratégie de parallélisme des computés préférable a toute autre situation de
concurrence frontale. En cela, I'absence d'intenemtions suffisante entre les réseaux
nationaux de distribution d’énergie devrait assueerpersistance, au moins temporaire,

d’oligopoles nationaux, séparés les uns des afftres.

A supposer toutefois que lintégration du marchéopéen de I'énergie permette, a moyen
terme, la dislocation de ces marchés oligopolisgwationaux, on ne peut exclure
I'hypothese de la formation d’'un vaste oligopoletaie européenne. Ainsi, plusieurs auteurs
prédisent l'apparition d'une famille de «sept é®w» de I'électricité endéans les dix
prochaines annéé$Déja, I'acquisition par les « champions nationauXentreprises situées
au-dela de leurs frontieres habituelles réduitbre d’acteurs indépendants, la diversité des

contréles, et préfigure la constitution d’un teopole??

Tableau 3 : Implantation géographique des principam opérateurs électriques (2016%

European Commission’s Decisional Practice on ReasedliJournal of Network Industrie2003, p.227.

19 |’opération de fusion EDF/EnBW, a ainsi été sulbmmgée par la Commission européenne a la mise a
disposition par EDF de 6 000 Mégawatts de capatstfproduction a ses concurrents sur le marché dmn¢
Décision de la Commission du 7 février 2001, désiarune opération de concentration compatible deec
marché commurEDF/EnBW COMP/M.1853.

20 e Royaume-Uni, I'lrlande, et la péninsule ibéeqeonstituent a cet égard de véritables « Tlotecbécités »
dont l'isolement du reste du marché commun estepiide de se maintenir encore de nombreuses années
Voyez J. PERCEBOIS, « Les missions du régulateze faix comportements opportunistes des opératanss d
un marché dérégulé de I'électricité (cas de 'EejopRevue de 'Energie2004, p. 294.

2l Voyez S. THOMAS, «The seven brothersBnergy Policy, 2003, p. 403. Voyez également : M.
CODOGNET, J. GLACHANT, C. HIROUX, M. MOLLARD, F. LEEQUE, et M. PLAGNET Mergers and
acquisitions in the European electricity sectorases and patternsSCERNA Centre d’économie industrielle,
juillet 2003, p. 131 (disponible a I'adresse : Httpww.cerna.ensmp.fr/Documents/FL-MA-MASEU.pdf).

22 |bid. Ces mémes auteurs font valoir que les pressioasc@as par les autorités publiques afin d’affailalir
domination des anciens monopoles d’Etat ont pradeipent pour effet de provoquer des échanges ¥ axtire
opérateurs dominants.

2 Tableau réalisé par nos soins sur la base desrafions disponibles sur le site des différentsaedirs.
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AU | BE [BU | FR | EL | ES | GE | HU | IT | NL | PL | PT | SK | SW | UK
Centrica X X X X
E.ON X X X X X X X X
EDF X X X X X X X X X
ENEL X X X X X X X X
Iberdrola X X X X X X X
RWE X X X X X X X X
Suez/GDF X X X X X X X X X X
Vattenfall X X X X X

Cette étude permettra en outre d’éclairer un certambre de débats relatifs a I'organisation
du secteur de I'électricité. Parmi ceux-ci, la duesdu degré de transparence optimal des
marchés de [I'électricité. L'enquéte sectorielle figccasion pour la Commission de
reconnaitre qu'une transparence toujours accrususseptible de faciliter la collusion entre
entreprises. L'autorité européenne a cependantéanrée orientation claire sur le sujet: des
efforts doivent continuer a étre faits en vue d'ytes de transparence du secteur, et les
restrictions a la publication d’'informations doivdre I'exceptiorf* Dans cette optique, une
meilleure compréhension de la notion de positiomidante collective peut aider a
déterminer les informations qui peuvent étre diuékgs, et celles qu'il est nécessaire de

retenir.

Pour toutes ces raisons, il est sans doute utilg'id&resser, a titre prospectif, a la notion
d'abus de position dominante collective, prévue ’artitle 102 du Traité sur le

fonctionnement de I'Union européenne (« TFUE »)regirise dans la plupart des ordres
juridigues nationaux de la Communauté. Pour rappatticle 102 TFUE s’applique a

«I'exploitation abusive, par une ou plusieurs entis@, d’une position dominante Si tout

le monde connait bien I'abus de position dominantviduelle, ou encore la position

dominante collective en contréle des concentrafialams le secteur électrique, la notion
d’abus de position dominante collective n’a faitraigux I'objet que de réflexions intuitives

et ponctuelles. Au regard des difficultés rencadgrpour établir I'existence d’un pouvoir de

2 Un accroissement de la transparence serait rega@il®n la Commission, pour atténuer I'asymétrie
d’'information existante entre les opérateurs valtiment intégrés et leurs concurrents ainsi que ét@blir la
confiance des investisseurs et encourager I'emteéouveaux opérateurs. Enquéte sectorielle, Rar{el89,
para. 572 ; voyez aussi M. SLOTBOOM, « Antitrustesu and the energy sector inquiry », in M.
ROGGENKAMP et. U. HAMMER (éd.);uropean Energy Law Report Mtersentia, Anvers, 2008, p. 6.
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marché individuel dans le chef d’entreprises astigar les marchés de I'électricffé)a
notion d’abus de position dominante collective,rs@me a un autre test probatoire, peut venir
utilement compléter I'arsenal des autorités puldgyull faut cependant admettre que les
contours de cette notion demeurent incertainstiVei que I'analyse économique s’intéresse
principalement a I'étude des structures de marechéux phénoménes de collusion taéte.
Egalement émue par le resserrement des marchésciane juridique a pu, a 'occasion,
pressentir la possibilité dappliquer l'abus de ipos dominante collective aux

comportements des oligopoleurs présents dans tieusedectrique’

On serait donc tenté de dire que I'oligopole estsdéair du temps. En effet, les réticences
bien connues de la Commission a l'application detitle 102 TFUE sur les marchés
oligopolistiqgues ne semblent plus s’appliquer actesg de I'électricité. La Commission a
adopté il y a peu une décision relative a 'opénatdlemand E.ON, suggérant gu’elle percoit
'abus de position dominante collective comme ustrimment de régulation dévoilant
d’'intéressantes potentialités dans le secteur étigug?® Pour qui en douterait, on se
contentera de rappeler qu’il s’agit de sa premigéeision évoquant I'abus de position

dominante collective depuis 10 &fs.

La présente contribution a donc pour objet I'étddda notion d’abus de position dominante
collective et 'examen de l'efficacité d’'un tel ingment pour contrdler les défaillances de

marché survenant au sein du secteur de I'éleérice# cas échéant, nous tenterons de donner

%5 | 'enquéte sectorielle mettait ainsi en lumiéreddi que des entreprises productrices d’électripibé@vaient
exercer un pouvoir de marché a certains intervadlegorels en dépit de parts de marchées limiteeguéte
sectorielle, partie Il, p.134, para. 408. Sur cgtiestion, voyez : M. van der WOUDE, « Unfair andessive
prices in the energy sector European Review of Energy Marke®008, p. 119 ; C. BOLLINO et P.
POLINORI, Measuring Market Power in Wholesale Electricity lina Market aolt 2008 (disponible a
I'adresse; www.ssrn.com).

26 Voyez notamment : C. HOGENDORN, « Tacit CollusionCapacity Investment: The Role of Capacity
Exchanges »The B.E. Journal of Theoretical Economi@$ie Berkeley Electronic Press, 2007, Article 25; N
FABRA, J. TORO, « Price Wars and Collusion in thgafish Electricity Markeb, International Journal of
Industrial Organization2005, p. 155 ; M. CAIN, F. ALVARADO, « The Impaeof Uncertainty on Incentives
to Collude in Electricity Markets >RProceedings of the 8th International ConferencePoabability Methods
Applied to Power SystenSeptember 12-16 200kwa State University, Ames, lowa, 2004, p. 433 DDAN
HOANG CAU, Analysing Tacit Collusion in Oligopolistic Marketising a Co-evolutionary Approacmimeo,
décembre 2003 (disponible a I'adresse : http://@mksvunsw.edu.au).

27 A. KOTLOWSKI, “Third-party Access Rights in the By Sector: A Competition Law Perspective”,
Utilities Law Review2006-2007, p. 101

28 Décision de la Commission COMP/39.388 et COMP/39/81arché de gros de I'électricité en Allemagete
Marché d’'équilibrage de I'électricité en Allemagr&s novembre 2008.

29 P, CHAUVE, M. GODFRIED, K. KOVACS, G. LANGUS, K. AGY, S. SIEBERT, « The E.ON electricity
cases: an antitrust decision with structural reeedh, Forthcoming in the Competition Policy NewsleP009-
1.
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guelques indications quant au fonctionnement deschda concernés et aux types de
comportements auxquels la notion d’abus de posdmminante collective est susceptible de
s’appliguer. A notre connaissance, la présentecétgtila premiere a aborder la question de la
position dominante collective de maniére sectarjdb plupart des contributions réceftes

privilégiant une approche transversale.

A cette fin, nous proposons dans un premier teregzréciser ce que recouvre, selon nous, la
notion d’abus de position dominante collective eoitdoositif (). Puis, dans un deuxiéme

temps, nous tentons d’identifier les niveaux deaim@s du secteur de I'électricité sur lesquels
une position dominante collective pourrait étreestde (11). Enfin, nous nous intéressons, a
partir d’exemples jurisprudentiels mais aussi @mehces plus spéculatives, aux types de

comportements tombant sous le coup de la notiabu¥ de position dominante collective

().

l. A la recherche d’'une doctrine de I'abus de posibn dominante collective

Qu’il s’agisse du concept de position dominantelective ou, plus encore, de celui de
comportement abusif, les contours de ces notiomsedeent particulierement flous. Une
abondante doctrine juridique s’escrime en effgpuieplus de 20 ans, a tenter d’identifier ce
gue recouvre la notion d’abus de position dominantiective. A cet égard, I'affaire.ONde

2009, ayant donné lieu a une décision abrégée epsmiton d’engagements, n’apporte

malheureusement que des éclairages limités.

A. Le contenu matériel de la notion d’abus de pmsitominante collective

Comme chacun le sait, la théorie économique ideniif risque de “défaillance de marché”

propre au fonctionnement des oligopoleRans certaines circonstances, les entreprises d’un

30 Voyez par exemple : B. HAWK et G. MOTTA, « Oligdjgs and Collective Dominance: A Solution in
Search of a Problem » in E. RAFFAELLI (edAntitrust Between EC Law and National Lawol VI,
Bruylant/Giuffré, Bruxelles, 2009 ; J. BRIONES, rofn Collective Dominance to Coordinated EffectsEid
Competition Policy », GCP, 8 octobre 2009, ; S. BAHENOU, « Collective Dominance Through Tacit
Coordination: The Case for Non-Coordination Betwéeticle 82 and Merger Control “Collective Dominaxic
Concept », GCP, 8 octobre 2009; F. DEPOORTERE éIGTTA, « The Doctrine of Collective Dominance:
All Together Forever? », GCP, 8 octobre 2009 ; ANBCEVIC et M. KATZ, Collective Dominance In
Canada: A New Direction, GCP, 25 novembre, 2009 sp@hibles a [Iadresse
http://www.globalcompetitionpolicy.org/).

31 Voir N. G. MANKIW, Principles of EconomigsThe Dryden Press/Harcourt Brace, New York, 19980 :
Une défaillance de marché survient lorsque le ijene Ide I'offre et de la demande n'assure pas lioeadion
optimale des ressources. Tel est par exemple |daragu’une ou plusieurs entreprises dispose(nt) douvoir
de marché, c'est-a-dire qu'elle(s) peu(ven)t feaanter les prix en réduisant leur production awdkl niveau
qui prévaudrait dans une situation de concurrefffeetese. On parle dans ce cas d'inefficience albe. La

7
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oligopole (ci-apres, “les oligopoleurs”) parvienh@ncoordonner leurs décisions en matiere
de prix, de production, dinvestissements, ou a&tret a engranger des profits
supraconcurrentiels, sans pour autant conclurecoora explicite’® Une telle défaillance de
marché est généralement connue sous le nom deisioil tacite”. En droit, cette situation,
qui se distingue des interdépendances oligopadlisigle Cournot et de Bertrand est atteinte,

sinon exclusivement, du moins principalement, parnbtion de « position dominante

collective » prévue a I'article 102 TFUE (1). Le&casions de la Commission rendues dans le

domaine du contrdle des concentrations corrobaetitd constatation.

La définition de ce qui releve du champ de l'abes pibsition dominante collective est
cependant moins aisée. En effet, la jurisprudeniceirastrative rendue par la Commission
dans le domaine du contrdle des concentrationdnmérgsse pas aux comportements abusifs,
et ne nous est ici d’aucune aide. C’est donc daessituation de relative incertitude que nous
tentons de définir une doctrine de I'abus de pmsitiominante collective (2).

1. Contenu de la notion de position dominante cblle dans l'article 102 TFUE

La position dominante collective est un concepfqgiarcaricaturé, souvent maltraité. Juristes
et économistes en présument souvent I'existencdodegjue confrontés a une structure de

marcheé oligopolistique concentrée, indépendammesbd résultat.

Il faut s’intéresser a l'arrdtaurent Piau contre Commissiprendu le 26 janvier 2005 pour
comprendre que ce que recouvre la notion de pogitboninante collective prévue a l'article
102 TFUE.

Un bref rappel des faits s'impose: M. Piau, un aggortif “non licencié”, tentait d’obtenir

du Tribunal I'annulation d’'une décision par laqaela Commission avait classé sa plainte
alléguant une violation du Traité par la FIFA. Aausen de son recours, M. Piau invoque
l'article 102 TFUE: il soutient notamment que I&RAl(en tant qu’association d’entreprises

indépendantes) détient une position dominanteesandrché “du football” et que les agents

main invisible qui guide le marché ne fonctionnes mke facon optimale. Les externalités, biens psplic
asymeétries d’information (situations d'informatiémparfaite), colts de transaction, rendements d&sants,
etc. sont autant d’hypothéses de défaillance deméar

32 e néologisme “oligopoleur”, que nous retiendrposir les besoins de la présente étude, est alssietenu
par la Commission européenne dans son glossalientéée “oligopole”. VoirGlossaire des termes employés
dans le domaine de la politique de concurrence 'dmidn européenneCommission des Communautés
européennes, 2003, disponible a: http://ec.eurafimmm/competition/general_info/glossary_fr.htmptto

8
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de joueur licenciés détiennent conjointement ursitiopn dominante collective sur le marché
des services qu'ils prestefitEn réponse a cette prétention le juge communautiiclare

dans son arrét que:

“La constatation de I'existence d’'une position doamite collective dépend de la réunion de
trois conditions cumulatives: premiérement, chaquembre de ['oligopole dominant doit
pouvoir connaitre le comportement des autres mesnbfim de vérifier s'ils adoptent ou non
la méme ligne d’action ; deuxiemement, il est néas que la situation de coordination tacite
puisse se maintenir dans la durée, c’est-a-dirié dpit exister une incitation a ne pas s’écarter
de la ligne de conduite commune sur le marchéisiémement, la réaction prévisible des
concurrents actuels et potentiels ainsi que descromateurs ne remettrait pas en cause les
résultats attendus de la ligne d’action communali@mement ajouté)®?

On reconnait bien, ici, les conditions juridiquesla dominance collective de I'arr&irtours
contre Commissiorrendu quelques années auparavant dans le domaireordréle des
concentrations, puis ensuite codifiees dans leses$igdirectrices sur les concentrations

horizontales.

S'’il est vrai que le litige au principal ne concaitrpas un marché oligopolistique, le langage
employé par le juge ne laisse aucune place au daeateterme “oligopole”, qui avait
jusqu’alors été banni des arréts rendus sur ledimeat de l'article 102 TFUE, fait ici
irruption dans le vocable du juge communautairei Qus est, cette interprétation a été
épousée, a un stade ultérieur, par la Commissiors d@n document de réflexion sur
I'application de l'article 102 TFUE aux abus d’exsion. Elle y fait appel a I'arrét Laurent
Piau pour énoncer que la notion de dominance ¢leenglobe les structures d'oligopoles

collusifs3®

33 TPICE, T-193/02Laurent Piau contre CommissipRec.,2005, page 11-209857. La Commission conteste
ces prétentions en estimant que la FIFA n'exerce pa I'espéce, d'activité économique. Au demeurist
agents de joueurs licenciés ne sont pas liés mlieles structurels et sont actifs sur un marchiéntpst pas
concentré. Voir aussi §64.

34 TPICE,Laurent Piau contre Commissippréc.,§111.

35 Voir Document de réflexion de la Commission s dbdus de position dominante, 19 décembre 2006, p.1
846. En outre, tout comme elle I'avait fait au lenthin de I'arréAirtours avec I'adoption des lignes directrices
sur les concentrations horizontales, la Commissigorécisé qu'il importait de vérifier que les olgdeurs
parviennent & uneompréhensiomutuelledes modalités de la coordination (C1). Id. 8416pElle a de plus
utilement rappelé que I'ensemble de ces conditdwis étre apprécié au crible des caractéristiquesdrché
usuellement prises en compte dans le domaine dwémules concentrations. Ibid. §46. La Commissanvoie

a ses lignes directrices sur I'appréciation descentrations horizontales, et déclare: “Such a figdinay be
based on other connecting factors and depends ec@rmomic assessment and, in particular, on arssresat
of the structure of the market in question. Itdels that the structure of the market and the wawlich
undertakings interact on the market may give rseatfinding of collective dominance”. La portée des
précisions reste cependant incertaine. L’Avocat &8&nKOKOTT a ainsi déclaré dans ses conclusions so
I'affaire British Airways que “la Commission devrait continuer a agir densadre que lui fixe l'article 102
TFUE tel qu'il est interprété par la Cour”. Voir Gausions de I'’Avocat Général, J. KOKOTT sous Ce45P,
British Airways plc. contre Commissio?3 février 2006.

9
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Ce gu'il importe d’'indiquer, ici, c’est que toutigbpole n’est pas ipso facto, équivalent a une
position dominante collective au sens de l'artit@®2 TFUE. Seul un substrat d’oligopoles
démontrant de facto un caractére collusif effeactitis parait susceptible d’étre appréhendé

par I'article 102 TFUE. Le TPICE a ainsi jugé daos arrét Laurent Piau, qu’:

“une position dominante peut étre détenue par dewxplasieurs entités économiques,

juridiguement indépendantes 'une de l'autre, aditon gque, du point de vue économique,
elles se présentent ou agissent ensemble sur urhénapécifique, comme une entité collective
(soulignement ajout&)®

Un degré effectif d’apparition de parallélismesabenportement, vérifiable empiriquement,
est donc requis pour localiser une position dontmanllective dans le cadre de l'article 102
TFUE.

2. Contenu de la notion d’exploitation abusive a@eaobsition dominante collective dans
I'article 102 TFUE

2.1. Position du probléme

Dégagés des problémes de définition de la positiominante collective, nous devons
maintenant nous tourner vers une question plugcitiff celle de I'élucidation de la notion

d’abus de position dominante collective en oligepol

Dans le désert décisionnel entourant la matiereg, a quelques balises jurisprudentielles
utiles. On sait d’abord que la position dominargiective n’est pas, en tant que telle, hors la
loi. Il s’ensuit que le parallélisme de comportememe prix coordonné excessif par exemple

— qui constitue la position dominante collective,peut pas étre illégal.

Dans le méme ordre d’idées, puisque l'article 1G2JE n’interdit ni la détention, ni la
création d’une position dominantéles moyens employés par les oligopoleurs pouinaite

une position dominante sont hors du champ dedlarti02 TFUE® Du coup, les pratiques
donnant naissance a la position dominante coliectemme par exemple les pratiques de
facilitation de la collusion tacite (clauses anggai, pratiques de signalement, etc.), ne sont

pas appréhendées par l'article 102 TFUE.

36 TPICE,Laurent Piau contre Commissippréc.,§110.

87 Voir J. FAULL and A. NIKPAY (Eds), The EC Law ofdinpetition, oxford University Press, Oxford, 1999,
§3.05, p.118.

38 C’est cette jurisprudence qui a conduit a I'admpti’un Réglement en matiére de concentrations, difigir
préventivement contre I'apparition de positions dwmtes. C’est encore cette jurisprudence quirdjsi le
droit européen de la section 2 du Sherman Actpguiiibe les pratigues menant a la “monopolisatidnihe
industrie.
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On sait enfin que I'abus n’est pas nécessairemeeatsiratégie collective. Il peut, comme
I'indique le TPICE dans ses arrdtish Sugar contre Commissiogt TACA3® s’agir d’'une
stratégie individuelle. Il faut alors, nous ditjlege que I'abus puisseé&re identifié comme

I'une des manifestations de la détention d'une fadisition dominante collective
2.2.  Proposition

A partir de ces quelques éléments, une tentativde@ieition de I'abus de position dominante

collective nous semble possible. Si ni les prasgdennant naissance (les pratiques de

bY

facilitation, par exemple) a la collusion tacite, Ies pratiques liées a son_existence
(I'élévation des prix a un niveau excessif, parnegke), ne tombent en tant que telles dans le
champ de Il'article 102 TFUE, la notion d’abus sgelpeut-étre dans les pratiques assurant le
maintien de la position dominante collective damseimps. En d’autres termes, c’est dans la
dimension “dynamique”- comme le disent les écontesis- de la collusion tacite que se
trouverait la place de l'article 102 TFUE. A cetaédy ces derniers ont beaucoup a nous

apprendre.

Tot ou tard, toute situation de collusion tacite sssceptible d’étre brisée par des pressions

externes. Il peut s’agir de I'entrée de nouveawsraieurs? mais aussi plus généralement de

39 Voir TPICE, Irish Sugar contre Commission, pr&66: “[...] 'abus ne doit pas nécessairement E&rait de
toutes les entreprises en question. Il doit seubtpeuvoir étre identifié€ comme l'une des maniféstes de la
détention d'une telle position dominante collective] Il suffit que ces comportements abusifsagportent a
I'exploitation de la position dominante collectiyee les entreprises détiennent sur le marché (gmrtient
ajouté)”.

40 Voir T. PENARD, “Collusion et comportements dyngues en oligopole: une synthése”, mimeo, p.6. Tout
d'abord, il convient d’écarter la possibilité densionner les comportements stratégiques adoptésastion a

un évenement endogéne. L'évenement type est laati@vi par I'un des membres de I'oligopole. Le
comportement stratégique qui y est associé ediviion du mécanisme de représailles. Or, sangtiphes
politiques de représailles serait assurément pnudti§ue erpratique bien souvent, les représailles consistent
tout simplement a faire revenir les prix au niveeumal de concurrence qui précédait la collusieh. méme
quand cela n'est pas le cas, elles prennent sodaefarme de simples stratégies concurrentiellesir 1.
IVALDI, B. JULLIEN, P. REY, P. SEABRIGHT and J. TIRLE, The Economics of Tacit Collusiofinal
Report for DG Competition, European Commission, éha2003, pp.5-6. Or, en pareil cas, il y a de nauven
sérieux probléeme d'identification. La perspectiveing autorité est en effet rétrospective par natetk
n'observe que le rétablissement du jeu concurdestias étre en mesure de distinguer s'il est le dain
comportement stratégique, ou tout simplement d'éel rbasculement de I'oligopole dans une logique
concurrentielle. Le propos s'étend a d’autres farme ripostes, lorsque les oligopoleurs consemtesitrabais
aux clients de l'opérateur déviant, ou a toute eagratique d’apparenceoncurrentielle. A sanctionner les
représailles, on prendrait le risque d’interdirs duations de basculement durable dans la cammer Le seul
moyen d'éviter ce risque serait de laisser s'égoutelong moment afin d’examiner si les prix sumbarché
remontent au niveau collusif. On comprend bienlgogervention serait nécessairement tardive. Cfasirquoi
cette hypothése n’a pas prospéré, ni parmi lesodaiztes, ni parmi les juristes. Il y a en outre autre
probléme. Le mécanisme de représailles est cormtidta la dominance collective, et I'on peut dgemnser
qgu’il en va de méme de son activation. C’est poardjuest juridiquement difficile de mobiliser I'acle 102
TFUE a son encontre (on se trouve face a un prabldentype “poule et ceuf’). L’événement exogéne aliqu
nous ferons ici référence n'existait pas lors déotanation de la collusion tacite, c’est pourqumisituation est
différente.
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tout choc exogéne (crise économique, saut techigplegmodification reglementaire, etc.).
Or, lorsque survient un tel évenement, les oligepd modifient parfois leur(s)
comportement(s) pour surmonter la perturbationragtet maintenir leur collusion dans le
temps. Dans un premier scénario, celui de I'enti€e,oligopoleurs tentent de protéger la
collusion tacite des velléités concurrentielledadaouvelle firme. A cette fin, les oligopoleurs
peuvent se livrer a trois types de comportementatégfiques: dissuasion, éviction, ou
induction. Les oligopoleurs qui adoptent une sgiatéde dissuasion tentent de prévenir
I'entrée d’'une nouvelle firme au moyen d'un comporent “non-coopératif*! Les
oligopoleurs qui mettent en ceuvre une stratégieviatién tentent de sortir une firme
fraichement installée au moyen d’'un comportemerdn‘ooopératif*? Les oligopoleurs
optant pour une stratégie d’induction tentent ddgrdans la collusion une firme récemment

entrée, au moyen d’'un comportement “coopératif”.

Dans un second scénario, celui du choc exogenessisient d’adapter la collusion tacite aux
nouvelles réalités de marché. Les oligopoleurs emapl des stratégies commerciales
artificielles (abusives) afin de surmonter le riequaturel de dislocation de la collusion tacite
(dominance collective) introduit par le choc exagen

Sous l'angle économique, l'explication est assenp: de tels événements élévent
généralement les colts des oligopoleurs. En coeségu les profits collusifs s’érodent, et
avec eux lintérét méme de la collusion tacite. iPobaque firme, I'opportunité d'une
stratégie de déviation devient plus séduis&h@haque oligopoleur se trouve donc confronté
a un choix stratégique: tricher ou poursuivre ldusoon.

B. L'utilité « réqulatoire » de la notion d’abus gesition dominante collective

La notion d’abus de protection/adaptation présemtetriple intérét pour les autorités de
contrdle. Elle est d’abord un instrument de cometrplissant, qui permet de réguler des
marchés non régulés jusqu’alors. Le recours a ¢@aiation d’engagements, structurels et
comportementaux, peut ainsi permettre aux autoritBaltérer profondément le
fonctionnement du marché en cause. Cela est diaglas vrai qu'a la différence des

situations de position dominante individuelle, ieis engagements peuvent étre administrés

41 On parle d’entry deterrence L’entrée est un élément observable et conn, @ifférence des déviations et
des politiques de prix. L'entrée d’'un opérateur sar marché est rarement un événement inattendu. Les
intentions de la nouvelle firme se font souventr@tre bien avant leur mise en ceuvre effective rpeneurs,
fuites dans la presse, etc. et laissent du tempe@érateurs en place pour en contrer les projets.

42 On parle aussi de stratégies de prédatiorpoedatory strategi€’s

43 Le rapport Profit Collusion/Profit Déviation chang
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sur I'ensemble des entreprises du marché, et d&neamon nécessairement uniforme. Un tel
outil, flexible et rapide en ce qu'il est suscefati’étre amorcé au stade préliminaire d’'une
instruction, peut s’avérer étre I'un des principdexers permettant d’accélérer le processus
de libéralisation de I'électricité dans les Etatsnmbres. En effet, par le biais d’engagements,
la Commission a déja réussi a modifier le paysageuwrrentiel européen en obtenant des
cessions d’actifs, des cessions de capacités digtion, la modélisation de portefeuilles de
contrats, eté* En ce sens, la jurisprudence européenne admetayerité publique rende
obligatoire des engagements trés lourds pourvucgqug-ci soient proportionnés a I'objectif

consistant & mettre fin & une infraction au dreitalconcurrenc®,

Deuxiemement, le recours a l'article 102 TFUE enddion d’abus de position dominante
collective présente I'avantage de permettre uneection ex postdes éventuelles erreurs
faites lors du contrble des concentrations, lonsa@’ autorité de la concurrence laisse se
dérouler par mégarde une opération qui aurait ddl idterdite pour les effets coordonnés
qu'elle géneéré® En sens inverse, I'existence d’un outil venant pléter I'arsenal juridique
des autorités publiques est a méme, par anticipationciter les autorités a une prudence
bienvenue lors du controéx ante Au stade du contréle des concentrations, il résjuent de
considérer que les erreurs de type | (ou refus tofemation pour une opération de
concentration qui aurait entrainé un accroisserdanbien-étre social) sont préférables aux
erreurs de types Il (ou autorisation donnée a yegabion de concentration se traduisant
finalement par une réduction du bien-étre socialre que la réalisation d’une opération de
concentration contraire au bien-étre social poutaaijours étre sanctionnée ultérieurement —
en ce compris par le marché —, tandis qu'une erdeutype | présenterait un caractere
irréversible, les parties a l'opération étant forémt susceptibles d’abandonner leur projet
d’union dés lors que la fenétre temporelle pourésdisation vient a s’éloignéf.Certaines

études suggerent cependant que dans le secteéeddricité les erreurs de type Il seraient

44 J.-B. SIPROUDHIS, «La mise en ceuvre du droit @ecdncurrence dans le secteur de I'électricité »,
Concurrences2009, p.19.

4STPI, T -170/06Alrosa contre Commissiori 1 juillet 2007 Reg 2007, p. 11-02601, para. 98.
46 M. NILSSON, par exemple, critique la décision prjEr la Commission d’autoriser I'acquisition dea@nge
AB par Skydraft et suspecte une sous-estimation I'patorité de la concurrence des effets coordosnée
susceptibles d’apparaitre sur le marché suédoid'électricité. Voyez : M. NILSSON, « Electric power
oligopoly and suspicious minds — a critique of ergly approved merger knergy Policy 2005, p. 2023.
47'S. VOIGT et A. SCHMIDT Making European Merger Policy More Predictabfpringer London, London,
2005, pp. 36-38.
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plus dommageables en raison de la faible élastieitéa demand®. La possibilité de recourir

a la notion d’abus de position dominante collectracherait le débat en permettant donc
tout a la fois de sauvegarder les opportunités certiades des opérateurs qui souhaitent se
livrer & des opérations de croissance externe girakéger le consommateur des pratiques

d’exploitation.

Enfin, puisqu’elle n’appréhende pas la collusiotittaen tant que telle, la notion d’abus par
protection ou adaptation évite d’héberger un digihasdirect, et critiqué, de régulation des
prix. On sait les difficultés que I'autorité puhlig rencontre pour prouver le caractere excessif
des prix pratiqués sur un marctié€Cet exercice se trouve pourtant encore compliqesglie
les prix exercés par les différents opérateurs drché sont uniforme¥. A supposer méme
que l'autorité de la concurrence parvienne a suterares difficultés de maniere acceptable et
qu'elle en arrive a interdire aux firmes en oliglgso de maintenir leur prix au niveau
problématique, il reste que dans la mesure ou licgtpn de larticle 102 TFUE n’a pas
altéré le mécanisme d’unification des prix, leg@tioleurs continueront vraisemblablement a
pratiquer un prix collusif supra-concurrentiel. &#rité, un tel contrdle des prix restera sans
effet si 'autorité se refuse a indiquer un nivebai prix « plafond » au-dela duquel le prix
serait jugé inacceptable, ce qu'elle ne sembleesnedirant pas vouloir fairé.La définition
d’un tel prix aurait en outre pour effet de serg@ point de référence aux oligopoleurs,
abolissant du méme coup le processus dynamiquélelgien des opérateurs efficients par la
concurrence sur les prix. Rien n’exclut non plug dgl niveau de prix plafond choisi par

I'autorité ne soit supérieur a celui que les oligleprs auraient sélectionné en I'absence

48 J. BARQUIN, L. BERGMAN, C. CRAMPES, R. GREEN, Carv HIRCHHAUSEN, F. LEVEQUE et S.
STOFT, « The acquisistion of Endesa by gas natundlly the antitrust authorities are right to be taaus »,
Electricity Journaj 2006, p. 66.

49 M. van der WOUDE, « Unfair and excessive pricethinenergy sector op. cit, p. 100.

50 Dans son arrdfinited Brandsla Cour de Justice établit que pour déterminengprix est excessif, il convient
« d'apprécier s'il existe une disproportion exaesentre le colt effectivement supporté et le pffectivement
réclamé et, dans l'affirmative, d'examiner s'il yn@osition d'un prix inéquitable, soit au nivedsalu, soit par
comparaison avec les produits concurrents ». Emegmrallélisme de prix, le test retenu par larGena donc
difficilement mis en ceuvre. CJUE, C-27/T#ited Brands c. Commissiph4 février 1978Rec, 1978, p.207,
para. 250.

51 En pratique, les affaires de prix excessifs intgsupar la Commission sont extrémement rares. Digns
récentes procédures, la Commission a de nouveasgree se prononcer sur ces questions. Voir ltafRort of
Helinsborg ou la Commission a écarté une plainte alléguartlg port d’'Helinsborg en Suéde pratiquait des
prix excessifs. Voir décision de la Commission, CRIM.36568/D3 Scandlines Sverige AB/Port of Helinsborg
23 juillet 2004. Depuis I'an 2000, elle n'a adoptéune décision formelle d’abus de prix excessiiglBaffaire
Deutsche Post IlVoir P. OLIVER, «‘Abuse’ of a Dominant Position der article 82 EC »European
Competition Journal2005, p. 320. La minceur de sa jurisprudence agitnative en la matiére témoigne d’'une
réticence certaine a procéder a des évaluatiorsurkillances des prix sur les marchés. Voir M. GAL
« Reducing Rivals Prices: Government-Supported dvieks as New Solutions for Oligopoly Pricing »,
Standford Journal of Law, Business and Fingr@01, p. 38.
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d’indication> Enfin, on rappellera qu’en droit européen, la posidominante n'est pas en
soi punissable ; seul sabusest condamnable. Or, I'uniformisation des prixuiEt de
I'adaptation rationnelle des comportements desatpars aux conditions de marché, et toute
tentative destinée a combattre ce mouvement coenergvenant a s’attaquer a la collusion
tacite en tant que telle, on peut méme douter deofapatibilité d’'une telle action avec
l'article 102 TFUE. La définition de l'abus de ptish dominante que nous proposons
présente donc l'avantage de se vouloir mesuréee atedpas s’en prendre indiment aux

pratiques tarifaires des oligopoleurs.

Il. Sur quels marchés du secteur de I'électricaéus de position dominante collective

est-il susceptible de recevoir application ?

La jurisprudence et la littérature s’accordent re djue le secteur de I'électricité présente de
multiples caractéristiques susceptibles de favorlspparition de positions dominantes
collective$®. Nous souhaiterions ici identifier plus précisémkss marchés du secteur de
I'électricité sur lesquels des situations de positdominante collectives sont susceptibles

d’apparaitre.

A. Identification des marchés susceptibles d'éfifecéés par une position dominante

collective.

Le secteur de I'énergie peut étre analysé comme étastitué de plusieurs marchés distincts
(gaz, électricité, ...), eux-mémes constitués dei@lms sous-marchés. Ainsi, en ce qui
concerne le marché de I'électricité, on peut digter :

le marché de la production d’électricité ;

le marché du transport d’électricité par cableadtd tension ;

le marché relatif a la distribution d’électricitérpcébles locaux basse tension ;
le marché de la commercialisation d’électricité, ; e

le marché de la fourniture d’électricité aux consuateurs’?

VVVVY

52 Voir J. SHEAHAN, « Problems and Possibilities atlustrial Price Control : Postwar French Experience
American Economic Reviewt961, p. 352; F.M. SCHERER and D. RO%8justrial Market Structure and
Economic Performan¢&eme éd., Houghton Mifflin Company, Boston, 1990, 266-267.

53 D. NEWBERY, The Relationship Between Regulation and CompetiBoticy for Network Industrigs
Cambridge Working Papers in Economics 0631, Faafitgconomics, University of Cambridge, 2005, p. 17
(disponible a l'adresse http://ideas.repec.orgfp/camdae/0631.html) : “The list of conditions cooide to
collective dominance maps almost exactly on toctieracteristics of wholesale electricity markets”.

54 Voyez A. KOTLOWSKI,op. cit. p. 101 selon lequel ces cing marchés peuvent étre digimgn ce qu'ils
requiérent des actifs et ressources distincts. Motpue ce découpage d'activités a aussi été rgianua
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Comme la théorie économique le révele, la congiitud’'une position dominante collective
est avant tout tributaire de la structure endoginenarché en cause. Selon nous, des cinq
marchés préalablement identifies comme formanettesir de I'énergie, les marchés de la
production et de la fourniture d’énergie semblefit@idence présenter des caractéristiques
structurelles susceptibles de permettre I'apparitie positions dominantes collectives.

Ainsi, la vente de gros d’électricité a pu étre quae par I'exploitation d’un pouvoir de
marché collectif. Le marché spot de vente d’éleité; organisé la veille par procédures de
vente aux encheres portant sur la consommatioremtlemain, fut I'objet de manipulations
des cours. Le modéle anglais du marché organis§athire, notammert, a été le lieu
d’exercice d’'un tel pouvoir de marché collectifubiformité de la remunération attribuée aux
producteurs dont I'offre était retenue, la transpae de la procédure, et surtout, la fréquence
élevée des enchéres organisées permirent aux peodsicle dégager d’'importantes marges

caractérisées par une insensibilité des prix aissk des codts que connut le sectéur.

Le préjudice causé par collusion tacite aux consataurs finals, résultant d’'un parallélisme
des prix ou d'un retrait des capacités de prodaoctieena a I'abolition du Pool anglais. Dans
la plupart des autres Etats européens, si le recautes formes de marchés organisés se
développe progressivement au travers de I'émergdagalateformes boursieres d’échanges
(EPEX Spot pour la France et I'Allemagne, GME aii¢t OMEL en Espagne,..>J,ce type

de négoce demeure subsidiaire. A ce jour, c’estrengn modele de transactions bilatérales
pures qui prédomin® Le respect des régles de la concurrence est dilmugant plus crucial
gu’en droit européen, les manipulations de mareh&ant spécifiguement sanctionnées que

lorsque résultant de I'usage d’instruments finarscdtés sur les marchés réglemeptés.

Commission européenne. Voyez : Décision de la Casion, COMP/M.2684,EnBW/EDP/CAJASTUR/
HIDROCANTABRICQ19 mars 2002, para. 5.

%5 Divers indices permettent de suspecter qu’un piméne similaire émergea en Californie au début dgtwet
uniéme siecle. Voyez L. PULLERp.cit. p. 75.

% D. NEWBERY, Electricity Liberalisation in Britain : the quesbff a satisfactory wholesale market design
Cambridge Working Papers in Economics CWPE 0496,18pet 14. Voyez aussi: A. SWEETINGlarket
Power in the England and Wale Wholesale Electribigrket 1995-2000The Center for the Study of Industrial
Organization, Working Paper No 48, 9 ao(t 2004p48R. MACATANGAY, op. cit, p. 258.

5 Voyez :www.epexspot.comwww.mercatoelettrico.orgwww.omel.es

58 Contrat de gré a gré entre un vendeur et un ashetectricité, qualifié de contrat « Over theudter ».

59 Article 9 de la Directive n° 2003/6/CE du Parlemenropéen et du Conseil du 28 janvier 2003 sur les
opérations d'initiés et les manipulations de mardi@ 12 avril 2003, L96/16. Voyez P. REDAELLI, « Point
d'étape sur la réglementation applicable au mambégros de I'énergie »xConcurrences2009, p.10, qui
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En ce qui concerne la transmission d’énergie, leses sont en revanche moins évidentes.
Certes, les marchés de transport et de distribgonblent & premiere vue devoir échapper
aux situations de position dominante collectiveedt en effet communément admis que les
industries de réseaux, basées sur I'exploitatiorstdgctures non réplicables, relévent du
monopole naturel — il est toujours moins colteutalidre le réseau existant pour servir un
client supplémentaire que de mettre sur pied urvesuw réseatf. Dés lors, la probabilité de
I'apparition d’'une structure de marché oligopotist, et a fortiori, d’'une position dominante
collective sur les marchés de transmission de gageut paraitre faible. Une telle analyse
doit cependant étre nuancée. Il arrive que la &tracde certains réseaux puisse, par
exception, permettre le transport d’énergie par a@sateurs de transports concurrents. En
effet, le courant électrique peut, dans un cem@mbre d’occasions, étre véhiculé par des
réseaux alternatifs, quoique plus éloighésors du transport d’électricité sur de relativeten
longues distances, en particulier, 'acheminementl’énergie peut se faire par plusieurs
voies : ainsi, I'électricité produite en France pelle étre transportée vers les Pays-Bas via
I'’Allemagne, ou via le réseau befgeet le courant généré en Allemagne peut étre aiciéem

vers I'ltalie via les réseaux francais, suisse atniehien®3

Il ne faut donc pas, selon nous, écarter trop eétcantrole des marchés du transport
d’électricité au regard de la notion d’abus de fmsidominante collective. Cela est d’autant
plus vrai que les efforts tendant a une plus grantégration des marchés européens vont
dans le sens d’'une mise en concurrence des opéraetransports.

mentionne a titre d’exception les missions de slianee attribuées a la Commission francaise delagign de
I'énergie.

0 Voyez : R. EDWARDS, “Application of Federal Antist Law to Energy Industries”, in W. MOGEL et D.
MUCHOW (éd.),Energy Law and Transactiongnternational Institute of Technology, Incorp,909 chapter
102, p.5 (feuillets mobiles); R. POSNHRatural Monopoly and its Regulatip€ato Institute, Washington DC,
1999.

61 A. KOTLOWSKI, op. cit, p. 103; L. LAVE, J. APT, et S. BLUMSACK;Rethinking Electricity
Deregulation”,The Electricity Journaloctobre 2004, p. 13.

62 S. NIES, At the Speed of Light ? Electricity Interconneciofor Europe Gouvernance européenne et
géopolitique de I'énergie, 2009, n°8, pp. 73-77Baldgique, la France, I'Allemagne, le Luxembourdest Pays-
Bas forment aujourd’hui 'ensemble de territoirésc&iquement le plus intégré en Europe aprées émioavie.

A eux cing, ces Etats abritent neuf gestionnaiesédeaux de transport (GRT) différents. Signeiatgdration
progressive de ces marchés, la France, les PaystBa8elgique ont montré ces derniéres annéesemaance
toujours plus grande a la convergence des prix'éectricité. Des probléemes de congestion des Bgde
transport survenant tant a la frontiére germanalaggaise qu'a la frontiere franco-belge, les demxtes nous
semblent devoir étre considérées aussi attradtives que I'autre.

63 S. NIES,op. cit p. 95. Linterconnection des lignes avec I'ltalemeure cependant insuffisante et des
probléemes de congestion apparaissent régulieretndmtfrontiere frangaise, mais aussi avec I'Aukidt la
Slovénie.
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Si les marchés qui nous intéressent sont prinaipaté ceux de la production et de la

fourniture d’énergie, la configuration des réseai@st pas sans intérét pour notre étude.

Premierement, si la formation de positions domiesullectives sur le marché du transport
de I'électricité n’en est qu’'aux prémices, nousyors que les situations de domination
collective gagneront en importance dans les proelsaannées avec l'accroissement du degré
d’intégration des marchés et la mise en concurrenegressive des gestionnaires de réseaux
de transport (GRT).

Ensuite, 'examen de la structure des réseauxriglaes joue un rbéle important dans I'analyse
des marchés de production et de fourniture, notamhme ce qui concerne la délimitation
géographique de ces marchés par les autorités dentzurrence. Ce n’est que lorsque les
interconnections transfrontalieres seront suffissnue le marché européen sera intégré.
Aujourd’hui encore, les interconnections entre a@genationaux sont limitées a ce qui est
nécessaire a 'accomplissement du devoir de seanirs Etat§* Il en résulte que l'assise
géographique des marchés de production et de fatenést habituellement définie par la

jurisprudence comme étant nationale, voire régmf¥al

L’influence de la structure des réseaux ne s’ard@dpendant pas a la seule définition
territoriale des marchés. Depuis plusieurs anrdiéiérents projets de recherche ont en effet
été menés afin de transformer les réseaux en wwtesctintelligentes — les fameuses
« Smartgrids» — devant permettre le transport d’électricitéismégalement le transport

d’'informations obtenues par relevé électronique aifkérents stades de la chaine de
production. Si les avancées que ces technolog@geties peuvent apporter sont indéniables,

tant au niveau de la sécurité d’approvisionnematguwgniveau des économies d’énergie et de

64J. PERCEBOISpp. cit, p.294.

% Relevons que la Commission européenne a établiagdéfinition géographique du marché en cause gibuv
étre affectée par le comportement des opérateusecheur. Ainsi, la Commission a trés réecemmentaomé
pour abus de position dominante la société SvemSladtnat («SvK»), gestionnaire du réseau suédois de
transport, pour avoir segmenté le marché internkmgtant les capacités d'échanges des intercoanecentre

la Suéde et les Etats membres voisins en périodeodgestion du réseau. La définition de marchés
géographiques étroits n'est pas sans conséquegiteéimite le nombre d’opérateurs présents sunéché, et
accroit leurs parts de marchés respectives. Ondaesutors déduire de cette affaire que des marnipotades
réseaux de transport sont a méme de configurerateh@ en faveur de I'apparition d’'une situationpdsition
dominante collective. Voyez : Communication de tar@nission, COMP/B- 1/39.358wedish Interconnectars

6 octobre 20090.J, C 239/9.
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la protection de I'environnemefft|e soutien que donne la Commission a ces progtbie

se faire en I'absence de toute évaluation des tB#esque ceux-ci peuvent avoir en droit de
la concurrencé€’ Le relevé dinformations en temps réel (relatif l&a demande des
consommateurs industriels ou privés, mais aussicapacités de production et a I'état de
fonctionnement des centrales génératrices, eteg poe fois encore la question des bienfaits
d'un accroissement toujours plus grand de la tramsge des marchés. Comme nous le
verrons plus loin, 'échange d’informations relagvau fonctionnement des industries est a
méme de faciliter la compréhension de l'intérét ueltdes entreprises en oligopole ;
I'adoption généralisée de technologies intelligenteettra donc en avant la problématique de

la gestion et de I'accés aux informations ainspitéest®

Les prototypes de centrales virtuellesV{rtual Power Plant») faisant application des
technologies de l'information aux réseaux de trartspnous semblent également pouvoir
faciliter I'émergence de positions dominantes abies. En pratique, une centrale virtuelle
est un systéme de gestion destiné a coordonneodiaigtion de générateurs de taille modeste
ou ne pouvant produire de I'électricité de maniésaestante ; I'agrégation des capacités de
production permet ensuite la vente d’électricitéleumarché de gros, en concurrence avec les
unités de production traditionnelles de taille sigée® On sait les difficultés que les
énergies renouvelables ont a s’imposer comme sodiggergie fiable. En permettant la
coordination des plusieurs sources d’énergie (notamt en assurant un usage prompt des
énergies solaire et éolienne dés que les conditimatiques rendent celles-ci disponibles,
afin de tenir en réserve les capacités de produbtydroélectriqgues ou fondées sur I'usage de

6 |’'adoption généralisée de réseaux intelligents roiu permettre une réduction globale des émissions
polluante de prés de 20%, un accroissement de 4DPefficacité de production et de 10% des effitdzide
transport et de distribution. M. CHEBBO, M. SANCHRORNIE, « ICT is also part of the solution to dlite
change » in European Commissié@T for a Low Carbon Economy. Smart Electricity tDisution Networks
Juillet 2009, p. 13 (disponible a I'adresse : Iitfo:europa.eu/information_society/activities/sinstale _growth/
docs/sb_publications/pub_smart_edn_web.pdf).

67 Voyez : Z. STANCIC, « Foreword by the European Commission », in EeaopCommission)CT for a Low
Carbon Economy. Smart Electricity Distribution Netks, op. cit. pp. 6-7.

% En regard des risques de collusion tacite que nmmttons en évidence dans cette étude, il fautioremr les
effets positifs que le transfert d’informations temps réel peut avoir sur la concurrence. Le faiffrir aux
consommateurs la possibilité d'étre réactif et dedifier leur comportement en fonction des condsiate
I'offre pour, au final, consommer moins ou chandersource d’approvisionnement, tend en soi a ameélle
fonctionnement des marchés. K. PETROV, C. HEWICKERBOISSELEAU et P. NABUURS, « European
internal electricity market — What next ?Byropean Review of Energy Markg007, p. 13.

6 H, HASSENMULLER, « Tomorrow's Power Grids. VirtuRower Plants. Power in NumbersBigtures of
the Future Automne 2009 (disponible a 'adresse
http://wl.siemens.com/innovation/en/publikationerfi/fiall_2009/energie/virtkraft.ntm).
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biogaz)’® les centrales virtuelles rendront possible la msse le marché de nouvelles

capacités de production stables et prometteuses.

Deux difficultés au moins se poseront toutefoisragard du droit de la concurrence. En
premier lieu, on relévera que la gestion coordontédlifférentes sources de production
compliquera la mise en concurrence des technologiesgduira les chances de voir la
technologie la plus efficace s'imposer sur le mardbnsuite, il est probable que la réunion
d'un portefeuille d'unités de production suffisammhelarge et diversifié requiére la
participation de producteurs concurrents — du mtansque le recours aux sources d’énergie
renouvelables ne se sera pas amplifié au poinedagitre a chaque opérateur de regrouper
ses capacités de production au sein d'un centreodedination détenu en exclusivité. Or,
comme nous le verrons, les situations de contrégomnt facilitent I'apparition de positions
dominantes collectives en réduisant les incitatéte concurrence, et peuvent se transformer

en plates-formes d’échange d’informatidhs.

B. Caractéristigues accréditant |'existence d'unesition dominante collective sur

certains marchés du secteur de I'électricité

1. Observations liminaires

Faisant sienne les résultats des recherches éocgmesnielatives a la collusion tacite, la
jurisprudence indique qu’une collusion tacite esiguement possible si quatre conditions
sont remplies. Premiérement, les oligopoleurs ddipartager une compréhension mutuelle
mais individuelle des modalités de la coordinatikl compréhension commune peut
provenir des caractéristiques mémes du marché, egpamexemple le degré de transparence
tarifaire qui y prévaut. Deuxiemement, puisquedaituation de collusion tacite comporte en

son sein un risque de déviation, c’est-a-diredgue qu’un oligopoleur décide soudainement

0 The Solarserver, « The Combined Power Plant: ifls¢ $tage in providing 100% power from renewable
energy », Solar Energy System of the Monthl4 aolt 2008 (disponible a I'adresse
http://www.solarserver.de/solarmagazin/anlageja?0@8 e.html).

L A terme, I'emploi de centrales virtuelles détenerslusivement par chaque opérateur devrait ceperdair
pour effet de globalement réduire les situationpaigtion dominante collective. La constitutionm@tefeuilles

de technologies devrait rendre plus difficile ldesture » de la position d'opérateurs concurreits.
dissémination géographique des unités de productimpres, raccordées a des réseaux nationaux ou
internationaux, devrait freiner la constitution glesitions dominantes collectives : si les capad&gproduction

de deux centrales a gaz peuvent étre semblablégpendamment de leur implantation en France ou en
Allemagne, les capacités de production de deux pkadnliens risquent de différer avec les soubresdeitia
météo et de fournir des résultats différents sqlmnl’'un est situé en Bretagne et I'autre en Wesitph
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d’adopter une stratégie concurrentielle (on le ifjeadlors de “tricheur”), les économistes ont
montré que pour se prémunir du risque de déviatiola stabilité de la coordination, les
oligopoleurs doivent disposer de mécanismes pumifian parle aussi de représailles),
permettant de garantir que chacun adhére a I'éneilcollusif’? Troisiemement, pour que
I'incitation a la déviation — I"*ennemi intérieude la coordination tacite — soit neutralisée par
I'exercice effectif de punitions, il faut que lafdétion puisse étre facilement et rapidement
détectée par les autres oligopoletirsa détection d’une déviation dépend essentiellérden
degré de transparence du marché en termes dedgrigroduction, d’investissements, etc.
Enfin, toute collusion tacite fructueuse exige, peuprou, qu'existent des barriéres a I'entrée
sur le marché? a défaut de quoi la stratégie collusive stimulégatrée sur le marché de

nouveaux opeérateurs et, avec elle, la fin de leagdn de collusion tacite.

Chacune des quatre conditions (compréhension, tagtealissuasion et non-contestation)
doit étre “testée” a l'aune des caractéristiguesnthrché en cause. Ces caractéristiques,
diverses, concernent aussi bien les particularisereogénes du marché (transparence,
symétrie des opérateurs, degré de concentratior)dgs €léments exogenes (réglementation
publique, etc.). On distingue traditionnellemens l@acteurs « plus », qui soutiennent la
satisfaction de l'une et/ou l'autre des conditigesnilarité des structures de codts, liens
structurels, transparence des prix, etc.), deetdiast« moins » (volatilit¢ de la demande,

puissance d’achat compensatrice, etc.).

2. Application au secteur de I'électricité

La jurisprudence et la littérature s’attachent a@ligoer que le secteur de I'électricité présente
de multiples caractéristiques susceptibles de fs@oi’apparition de positions dominantes

collectives’® Ainsi, au titre des « facteurs plus » on peutvel@ue :

2| ’existence d’'un mécanisme de représailles estconéition impérative de I'existence d'un équililm@lusif
stable. Voir G. J. STIGLER, “Theory of OligopolyJournal of Political Economyl964, p. 46 : “no conspiracy
can neglect the problem of enforcement”.

3|bid. La question de la détection a été analysée pauelmiére fois par G. J. STIGLER. L’auteur y voitrie
des conditions fondamentales d’existence et deligtadbe I'équilibre collusif.

7 Voir T. PENARD, “Collusion et comportements dynamég en oligopole: une synthése”, mimeo, p.3: “La
libre entrée est certainement le principal obstacle collusion”. La définition de la notion de fbiare a
I'entrée” fait I'objet de controverses. Génériquemeil s'agit d'un obstacle (économique, réglementa
stratégique, etc.) qui entrave I'accés d’une enise@m un marché. Voir OECD, Barriers to Entry, &r12006,
DAF/COMP (2005) 42, p.55.

SVoyez D. NEWBERY, The Relationship Between Regdatatind Competition Policy for Network Industries,
op. cit, p. 17: “The list of conditions conducive to cali’e dominance maps almost exactly on to the
characteristics of wholesale electricity markets”.
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» comme indiqué précédemment, le secteur requiennddilisation d’importantes
ressources financiéres et techniques, engagéatesyrériodes de longue durée avec
un retour sur investissement tardif, et est propitepparition d’oligopoles’

> I'énergie en général, et I'électricité en partienlisont des produits homogeriés,
également attractifs quel que soit le producteurleodournisseur auquel le client
choisit de s’adresser, facilitant de ce fait la poéhension de l'intérét mutuel, la
détection d'une éventuelle déviation de I'équililm@lusif, et la punition d’'un telle
déviation ;

» les marchés de I'énergie sont aujourd’hui dansligpat des pays européens des
marchés peu susceptibles de connaitre une croesbantzle de la demande, et dont la
maturité est & méme de faciliter la compréhenserfidtérét mutuel, alors qu’une
demande fluctuante requerrait des ajustements amsstle I'équilibre collusif, et
qu’une demande croissante inciterait de nouveagxrabgurs a pénétrer le marche ;

> I'énergie, bien de premiéere nécessité, est caiaé®par une forte inélasticité de la
demande par rapport au prix, facilitant de celtatompréhension de l'intérét mutuel
des opérateuf$;

» lintégration verticale, par de nombreux opérateuractivités de production et de
fourniture, est susceptible d’accroitre les bagséd I'entrée par manipulations de prix
en amont?

Au niveau de la_génération de [I'électricité, un t@ier nombre de «facteurs plus »

supplémentaires peuvent étre mis en évidence,arsav

» l'utilisation de méthodes de production connuesiveat partagées par les différents
producteurs et susceptibles de contribuer & unétsigde la structure des cdiits

» l'existence de contacts multi-marchés multipliagé possibilités de sanctions entre
producteurs présents dans plusieurs Etgts

76 5. BORENSTEIN;The Trouble With Electricity Markets (and some 8ohs), PWP 081, janvier 2001, p. 3
(disponible a I'adresse_: http://www.ucei.berkedely/PDF/pwp081.pdf). J. VILLARREAL et O. MARTINEZ,
Cost Recovery and Investment Incentives in Elégtriidarkets novembre 2006, p. 2. (www.ssrn.com). Voyez
aussi C. BARTHELEMY, « Considérations hétérodoxes k libéralisation du secteur de I'énergie »,
Concurrences2009, p. 3. La durée de vie d'une centrale nirdéest de 40 & 60 ans ; celle d’'un ouvrage
hydroélectrique de plus de 75 ans. Le retour suestissement est dit particulierement tardif eniénat
d’investissement dans le réseau.

7C. BARTHELEMY, « Considérations hétérodoxes suitléralisation du secteur de I'énergieop, cit. p. 2.

8 D. PEREKHODTSEV et S. BLUMSACK, “International wlesale electricity markets and generators’
incentives”, in L. HUNT et J. EVANS (éd.pternational Handbook on the Economics of Ene@ieltenham,
Edward Elgar, 2009, p. 626 ; R. KUNNEKE, “Electtichetworks: how ‘natural’ is the monopolyJtilities
Policy,1999, p. 105.

®H.-G. SCHWARZ UND CHRISTOPH LANGThe rise in german wholesale electricity pricesmdamental
factors, exercise of market power, or bgthWE Working Paper Nr. 02, 2006, p. 2 (disponitder
www.ssrn.com)S. BORENSTEIN]oc. cit, p. 3.

8 F. DOMANICO, « Concentration in the European Hiettty Industry — The Internal Market as Solution »
op.cit.,p. 5072.

81 La cession obligatoire de centrales de productioppsée par les autorités de régulation afin d®uiéentrer

le marché, a pour conséquence de répandre paropéeateurs le profil des codts de I'entrepriseseéd

82 Une récente étude démontre aussi que les incitaiocolluder augmentent avec le nombre de firnmes e
contact. Les contacts multimarchés peuvent étresidérés comme des stratégies permettant aux fidees
reporter du pouvoir de marché et la capacité digate qu’elles avaient sur leur marché historiquers e
marché ou elle souhaitent s'implanter, notammentéetant des parts de marché aux firmes qu’ellesastmunt
convaincre de participer a I'accord collusif. VoyzBARANES, F. MIRABEL et J.-C., POUDOU, “Energi¢
politique de la concurrence. Quels liens entre entrations des marchés et collusionR&vue de I'Energie
2007, pp. 152-153.
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» la realisation réguliere de transactions sur lechmarspot de vente d'électricite,
facilitant I'ajustement de I'équilibre collusif dburnissant autant d’occasions de
sanctions en cas de déviafidn

» l'existence de situations de contrdle conjoint egesur des centrales de production
communes a plusieurs opérateurs, et facilitanbfapréhension (des liens structurels
rapprochent les incitations a la coordination)dé&tection (par le biais d’échanges
internes d’informations), la punition (menace dalaion de projets communs) et la
non-contestation de la collusion (possibilité desdader les tiers de mettre en cause
I'équilibre collusif en tissant des siens strucksigavec euxf ;

» une certaine transparence du marché, facteur domoonait I'importance, tant au
niveau de la compréhension de I'intérét mutuel, deda détection d’'une éventuelle
déviation.

A cet égard, la doctrine s’attache généralemesatudigner le manque d’informations
disponibles au niveau du marché de production éedtricité. Selon nous, cette
affirmation doit étre tempérée.

Ces derniéres années ont en effet été marquéda pase d’initiatives émanant tant
d’institutions publiques que privées, et destin@éesenforcer la transparence des
opérations réalisées dans le secteur de I'énelRgiami les initiatives publiques, on
relévera la publication par le Groupe des régutatewropéens dans le domaine de
I'électricité et du gaz (ERGEG) d'un code de borsmnduite en matiere de
transparence et de gestion de I'information dassriarchés de I'électricfté Au titre
des initiatives privées, signalons I'existence da&gements volontaires, pris par un
grand nombre d’entreprises européennes de produdefournir en information les
marchés boursiers de commercialisation de I'énéfghénsi, la bourse allemande de
I'énergie (European Energy Exchange) rassembleinBsmations relatives a la
production et aux capacités de production des aestrgénératrices d’électricité
établies sur territoire allemanid.

Ces informations sont encore complétées par lesofhites par des sociétés privées
de collecte d’informations touchant au fonctionnatrdes marchés de I'énergie. Les

L'importance des contacts multimarchés doit étreti@dierement apprécié au regard du phénomeéne
d'élargissement de I'Union. Il existe en effet isgue de voir les relations collusives installéasles marchés
d'anciens Etats membres s'imposer aux nouveauxs Etaht les marchés présentent des perspectives de
croissance élevées. F. DOMANICO, « ConcentratiothenEuropean Electricity Industry — The Internadrkkt

as Solution »op. cit.p. 5073

8 L. PULLER, “Pricing and Firm Conduct in CaliforrsaDeregulated Electricity Market'The Review of
Economics and Statistic2007, p. 85.

84 'existence de pratiques de controle conjoint denditre chose fréquente dans le secteur de I'éne@jest
notamment la norme en Suede ou toutes les centnaleléaires du pays (44% de la production nationale
d'électricité) sont détenues conjointement par dpgrateurs locaux. C'est encore le cas en Finlaiden
Norvége ou, dans ce dernier cas, 30% de la praduottionale est générée par des centrales hydnogiees
controlées conjointement. Voyez : Report from therdic competition authoritiesdA Powerful Competition
Policy. Towards a more coherent competition poiicyhe Nordic market for electric powen°® 1/2003, pp.34-

24 et 54-55. Voyez aussi : E. AMUNDSEN et L. BERGNIA« Will Cross-Ownership Re-Establish Market
Power in the Nordic Power Market ? Bhe Energy Journal2002, p. 74. Les liens structurels sont aussi tre
importants dans le secteur de I'énergie espagoohnte l'illustre la décision de non-opposition reacar la
Commission le 5 juillet 2007 (COMP/M.468%nel/Acciona/ Ende3a

85 Guidelines of Good Practice on Information Managemand Transparency in Electricity Markets, E05-
EMK-06-10, 2 aolt 2006. Voyez www.ergeg.org.

8 (O. WASENDEN, “The Road Towards Transparency in opean Electricity Markets”, in M.
ROGGENKAMP et U. HAMMER (éd.)European Energy Law Report Xnvers, Intersentia, 2008, p. 80.

87 European Energy Exchange : http://www.eex.comiem3parency/Power%20plant%20information.

23



WORKING PAPER (15.7.2010)

sociétés Genscape et Enttdgffrent ainsi a leurs clients une gamme trés étend
d’informations, relatives entre autres :

* aux capacités de production de centrales gén@sitiélectricité ;

* aleur production effective ;

* alaconsommation d’intrants de ces entreprises ;

* leurs émissions de CO2 ;

e aux variations de flux sur les réseaux.
Les informations fournies par ces sociétés somotitbles a I'égard des centrales de
production établies dans un nombre significatiftdtE membres (Allemagne, France,
Belgique, Pays-Bas, Luxembourg, Italie, Espagn@uBRkgue tcheque et Pologne), et
mises a jour en temps réel par mesure des radsadiestromagnétiques émises par les
différentes centrales.
Toutes ces informations contribuent a remettreaarse le postulat initial selon lequel
le marché de la production d’énergie manquerajfi tte transparence pour permettre
'émergence d’une situation de position dominartiective. En effet, la publication
des chiffres réels de production permet la déteaies déviations, celles des capacités
de production est a méme de crédibiliser les mendeesanctions. La publication
d’'informations annexes peut également facilitecdenpréhension de l'intérét mutuel,
comme c’est le cas avec la publication des émissio®2, a méme de révéler
indirectement une partie des codts de I'entreprisée, lorsque le rejet d’émissions
polluantes fait I'objet d’'une taxation.

En ce qui concerne le niveau de_la fourniture d'gieel’analyse des caractéristiques du
marché révele, dans le méme ordre d’idées:

» une grande transparence des offres faites aux gonateurs ;

» l'absence de puissance compensatrice d’achat pogramnd nombre de clients finaux,
notamment les ménages, incapables de se groupercpoiester I'équilibre collusif
qui leur est impo$é;

» une grande réticence des consommateurs a chandgeumésseur d’énergie, méme
confrontés a une offre plus avantageuse, élémesteptible de jouer le role de
barriére a I'entrée atténuant les risques de ctaiies de I'équilibre collus# ;

» l'existence, dans certains pays, d'une réglememtatnposant un prix maximum de
vente susceptible de faciliter la compréhensiont’ideérét mutuel en établissant un
prix de référence autour duquel les opérateursivien s’agglutinet’.

8 \oyez : www.genscape.com et www.powermonitor.org.

89 Voyez R. MACATANGAY, “Market definition and domimé position abuse under the new electricity trading
arrangements in England and Waldshergy Policy 2001, p. 339 : “The share of electricity costsaitypical
household budget is thought to be too small tatedicnajor response”.

% 1 e taux de changement de fournisseur est consigéréla Commission européenne comme étant
particulierement bas dans un secteur ou moins ale tonsommateurs sur cing se disent satisfaittede
fournisseur d'électricité. Voyez : Communiqué desgse de la Commission, “Forum des citoyens pour
I'énergie : les consommateurs, les entreprisee®trégulateurs adoptent des recommandations edativia
facturation, au traitement des réclamations etogptage intelligent”, IP/09/1418, 30 septembre 2009

Dans le méme sens, voyez aussi C. DEFFEUILL&Y cit, p. 7.

%L En ce sens, voyez M. GLAIS et P. LAURENTaité d’économie et de droit de la concurrenB&F, Paris,
1983, p.222. Il est également allégué que I'impmsitd’'un prix maximum de revente retarde la prise
d'initiatives destinées a réduire la dépendancagptovisionnement en énergie. Voyez R. MACATANGAY,
op. cit, p. 338.
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Ces caractéristiqgues de marché ne peuvent évidenpasrsuffire. La quantité d’entreprises
actives au stade de la fourniture d'électricitéed@ine pour beaucoup I'existence d’'une
position dominante collective. Si le nombre de fisseurs actifs sur le territoire d’'un Etat
membre est généralement limité (cfableau 4 on notera que dans certains Etats, un tres
grand nombre d’entreprises de fourniture sont [Eioésentes. Une structure de marché en
apparence atomique ne doit cependant pas meneabamaon prématuré des hypothéses de
domination collective. Il est en effet fréquent slda secteur de I'énergie qu'une abondance
d’entreprises formellement indépendantes donnertdl'itmpression d’un marché ouvert et
concurrentiel. Ainsi, sur les plus de neuf centurfigsseurs d’électricité actifs en
Allemagné?, les sociétés RWE et E.ON détiennent-elles ensemés parts dans plus de
deux cents d’entre ell@3 L étroitesse des liens existant entre entitésafdgipartie d’'un méme
groupe d’entreprises peut requérir alors que lemmportement et leur pouvoir de marcheé

soient appréciés comme ceux d’une entité économigigried*

Suivant un raisonnement similaire, la Cour de dastie I'Union européenne a pu arréter,
dans une affaire relative a la conclusion de ctslaachat exclusif entre entreprises locales
et régionales actives dans la distribution et larigure d’électricité au Pays-Bas :

« Une (...) position dominante collective exige (..uedes entreprises du groupe en
cause soient suffisamment liées entre elles poyptadune méme ligne d'action sur le
marché (...) Il appartient a la juridiction nationaleexaminer si, entre les entreprises
de distribution régionale d' énergie électrique (.l.existe des liens suffisamment
importants qui impliquent une position dominantellemtive dans une partie
substantielle du marché commuf® »

L’examen des liens existant entre entreprises@st & méme de réduire significativement le
nombre de firmes devant étre considérées commeaagise maniere indépendante, et peut

permettre de révéler I'existence d’oligopoles s@acents.

92 Assemblée nationale francaise, Rapport d'inforomatn°1655 sura deuxiéme analyse stratégique de la
politique énergétique, déposé par la commissiongéleades affaires européennes, présenté par A. SCHER

et P. TOURTELIER, 6 mai 2009, p. 130.

% Communiqué de presse du Bundeskartellamt, 20 d#ee®006, « Bundeskartellamt issues warning to
electricity provider on account of excessive eleityr prices within the context of CO2 emissionoalaince
trading » (disponible a 'adresse :
http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/News/Ax¢hAirchivNews2006/2006_12_20.php).

94 “Actions of formally separate transmission andmyplivisions can be aggregated as the actionshatt isde
factoa single entity and evaluated according to thegrall effect” .A. KOTLOWSKI,op. cit, p. 103.

% CJUE, C-393/92Commune d'Almelo et autres contre NV Energiebelggg§€lmij 27 avril 1994Rec.1994, p.
1-01477, para. 42 et 43.
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Tableau 4 : Dénombrement des principaux fournissewr d’'électricité et apercu de leurs parts de marché

cumulées (20075¢

i | L] 1% |* L U 4

BE BG CZ D¥ DE EE E B ES PR M C¥ Vv LT LU HU MT NL AT PL PT RO & 8K FM SE LK HR MK TR NO

B Cumulative markef share 4 Number of main companies

3. lllustrations tirées de la jurisprudence

Le pouvoir de contrdle des opérations de conceotrmientre entreprises donne aux autorités
de la concurrence la possibilité d’examiner sidescentrations qui leur sont présentées sont

susceptibles ou non d’augmenter la probabilitéuleemance de comportements coordonnés.

Deux décisions rendues par la Commission dansdeecdu contréle des concentrations, et
une troisieme, prise dans celui d’investigationsrpabus de position dominante collective,
nous permettront d'illustrer le mode de raisonnenaslopté pour appréhender le risque de
survenance de collusion tacite. Nonobstant le pie ces décisions n'intéegrent pas
entierement l'analyse des quatre conditions ciuwess/oquée (il s’agit soit de décisions
antérieures a l'arréAirtours, soit d’'une décisions d’engagements prise suralsebd’'une

« premiere analyse » qui ne sera pas poussée pluavant), elles présentent d’utiles

indications quant aux facteurs « plus » et « mpins

a). Grupo Villar MirfEnBW/Hidoreléctrica del Cartéico

% Source : J. GOERTEN, D. GANEAp. cit Les entreprises sont considérées comme « priasipasi elles
détiennent une part de marché d’'au moins 5%.
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La fusion Grupo Villar Mir/EnBW/Hidoreléctrica deCantabrico réalisée en 2001 fut
I'occasion pour Commission européenne de réaliseratude poussée du marché espagnol de
production d’électricit¥. En I'occurrence, la Commission mit en exergue fenarché
espagnol de I'électricité se caractérise par ltexise d’'une position dominante duopolistique,
les deux producteurs majeurs, Endesa et Iberdiétenant alors respectivement 47 % et de
27 % des parts du marché journalier de producti@hectricité. La position dominante
collective de ces deux entreprises se traduisairenpar leurs capacités de production, leur
participation aux ventes sur le marché de groleugtcapacité a définir les prix dudit marché.
Leurs modes respectifs de production d’électri¢itoduction par centrale au charbon ou
production hydraulique), disponibles a des horaiifiérenciées alors que I'offre conjointe des
autres opérateurs était insuffisante pour fairee fac I'entiereté de la demande, leurs

permettaient de garder la mainmise sur la formad&sprix.

Pour étayer son analyse, la Commission s’attachmetére en évidence I'existence de liens
multiples entre les deux entreprises, tant juridgj(propriété partagée de certaines centrales),
gue structurels (marché homogéne et relativemansparent), et a souligner I'existence de
nombreuses barriéres a I'entrée, telles que d’itapts codts d’'installation, un acces limité
aux intrants, la diversification nécessaire du pdec production, et la faible capacité

d’interconnexion avec la France voisifie.

En conséquence, jugeant que l'acquisition des d#&saale production de la société
Hidrocantabrico par I'entreprise francaise EDF, s@afiliale EnBW, devait nécessairement
causer une réduction des incitants a accroitredpacités d’interconnections entre la France
et 'Espagne, la Commission subordonna son appoobatle I'opération a la prise
d’engagements par les parties. Ainsi, afin de menubssible la concurrence d’opérateurs
étrangers sur le marché espagnol, la Commissionitreq obtint d’'EDF I'engagement

d’accroitre les capacités d’interconnexion entrerince et 'Espagne.

b).  VEBANIAG

97 Décision de la Commission, COMP/M.2433yupo Villar Mir/EnBW/Hidoreléctrica del Cantabrica26
septembre 2001.
% |bid., para. 32 a 41.
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La société allemande VEBA lanca en 1999 le progtfukionner avec la société VIAG,
concurrente dans le secteur de I'énergie. Apresmera la Commission parvint a la
conclusion que I'opération en cause était de natumeer une situation de position dominante
conjointe entre I'entité fusionnée VEBA/VIAG et $aciété RWE/VEW qui devait émerger
sur le marché allemand de la vente d’électricitéesan la notification d’un projet de fusion

concomitan?®

La Commission pointa I'existence de nombreux élémde nature a aboutir a 'adoption de

comportements paralléles intentionnels. Ainsi,.sumarché géographique limité au territoire
allemand en raison d’insuffisances d’interconnexawec les pays voisins, VEBA/VIAG et

RWE/VEW devaient bénéficier, suite a 'opérationabacentration, de parts de marchés et
de capacités de production élevées et symétrifliesa structure des entreprise était
analogue : toutes deux étaient verticalement igggra tous les niveaux du secteur de
I'électricité et disposaient d’'une puissance écoigqom d’'un réseau de transport et d’'un parc

de centrales de dimensions comparables.

En outre, la Commission établit de maniere claite da transparence du marché et
I’'hnomogénéité du produit offert ayant pour effetmimettre la détection et la répression de
toute pression exercée sur les prix, I'opératicnit & méme d’atténuer a moyen terme la
concurrence entre opérateurs. De plus, aucune firi@&ant incitée faire concurrence a
I'entreprise détenant son capital, une série décgaations croisées entre opérateurs posait
question. Enfin, au titre des éléments devant eagmu les entreprises a colluder, la
Commission épingla le fait qu’une faible croissapcévisionnelle de la demande inciterait
les fournisseurs a défendre leurs parts de verdepetférer les perspectives d’une rentabilité
a long terme obtenues par un relachement de laio@mce, plutdt que de miser sur le succes

a court terme d’une concurrence agressive.

Deux éléments plus particuliers meéritent encorerenddttention. Il est premierement
intéressant de noter que la Commission fait deo&sipilité de renouer avec la répartition de

la clientele qui existait sous le régime des arxiaemonopoles territoriaux un élément

9 Décision de la Commission, COMP/16X¥&BA/VIAG 13 juin 2000.

100 D'aprés les estimations de la Commission I'enfisgpfusionnée VEBA/VIAG devait représenter 36,360 d
marché de la vente d’électricité, tandis que RWBAEentité devant résulter d’un second projet deofus
notifié) détiendrait 38,5% de PDM. Au terme de Bogtion VEBA/VIAG devait alors détenir 31,6% des
capacités de production disponibles en AllemagnBVeE/VEW 24,1%.
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facilitateur (“Cette longue pratiqgue de chasse @¢esdacilite un comportement paralléle, dans
la mesure ou il existe un modéle de comportememprogpié”). Deuxiemement, nous
releverons que la Commission a rejeté les allégatielatives a I'existence d’'une puissance
d’achat compensatoire au motif que soit la demastdeé fragmentée en une multitude de
clients incapables de s’opposer aux producteur,ces mémes entreprises productrices
étaient tres largement parties prenantes danstexpeses situées en aval.

La crainte de voir se développer un duopole domimamduisit donc la Commission a
subordonner l'opération de concentration a de nembrengagements. VEBA et VIAG
renoncerent donc aux liens juridiques les plus mambs qui les unissaient a RWE. Les deux
entreprises renoncerent également a diverses gqargsipations afin de multiplier le nombre

de concurrents indépendants.

C). Procédure pour abus de position dominante ctite par RWE sur le marché de gros

de I'électricité en Allemagne

Suite a une inspection menée dans les locaux dbl,H&OCommission décida d’ouvrir une
procédure a lI'encontre de cet opérateur pour alupasbition dominante collective. La
Commission lui reprochait d’avoir retenu des cajgsctde production et de s’étre livré a des
pratiques destinées a dissuader les tiers d’'imaatis la production sur le marché de gros de
I'électricité en Allemagneé®!

La Commission établit I'existence d’'une positiomdnante collective, partagée entre E.ON,
RWE et Vattenfall Europe, sur la base de plusietl&ments. Elément primordial, la
Commission mit en exergue le caractére stable poitant des parts de marché détenues par
les trois entreprises (les parts de marchés agséggerochaient les 70%). Esuite, E.ON,
Vattenfall et RWE controlaient I'essentiel des aaggs de production, bénéficiaient d’'une
capacité excédentaire sur le marché de gros enaléte la quasi-totalité des technologies de
production d’électricité bon marché. La Commissitattacha encore a mettre en évidence le
caractéere transparent du prix de I'électricité oiftogénéité du produit vendu et le taux
modeste d’accroissement du marché. De plus, les kructurels existant entre ces trois

opérateurs étaient a l'origine d’'une grande trarspze du marché et permettaient de contrer

101 Décision de la Commission, COMP/39.388 et COMR39,Marché de gros de I'électricité en Allemagete
Marché d’'équilibrage de I'électricité en Allemagrs novembre 2008.
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immédiatement tout écart de I'une des trois enisepr Enfin, la Commission souligna la fle
caractere réduit de la pression concurrentiellecg@eepar les importations d’électricité en

territoire allemand ou par la menace de nouvelge.

Dans ce contexte, la Commission considéra que ipatsdes problémes de concurrence, le
fait pour E.ON, d'une part, d’avoir retenu des caigs de production disponibles afin de
causer une augmentation des prix sur le marchéateay détriment des consommateurs, et,
d’autre part, d’avoir adopté une stratégie visawiissuader les entrées sur le marché de la
production d’électricité. Selon la Commission, eaferniére pratique s’était traduite par la
conclusion, par E.ON, de contrats de fourniturdedticité a long terme et la formulation

d’offres aux concurrents de prendre des partiaypatdans les centrales électriques E.ON.

La Commission décida de clore le dossier lorsqueNE.confronté aux allégations d’abus
d’exploitation et d’abus de protection de la pasitdominante collectivé®’? proposa une série
de mesures d’engagement. Ainsi, E.ON s’engageadar c& des opérateurs concurrents

plusieurs centrales, ainsi que ses activités aespato:

d). EDF/Segebel

La Commission fut récemment amenée a se pronongefachat de l'opérateur belge
Segebel par la société francaise Ef3FTreés t6t, le Conseil de la concurrence belge festa
des craintes quant a l'apparition ou au renforcéndbaffets coordonnés a lissue de
'opération d’acquisition. Ces craintes portaienar sl’'apparition de comportements
coordonnés entre Electrabel, le principal opéragaule marché belge, détenu par le francais
GDF Suez, et Segebel, dont le controle était caéygar EDF, autre entreprise francaise.

102 | es engagements pris par E.ON répondaient égateineles allégations d’abus — de position dominante
individuelle cette fois — supplémentaires, relatie& marché d’équilibrage de I'électricité en Alsgne.

103 | a situation de position dominante collective & entre RWE et E.ON fut encore épinglée par la
Commission européenne a I'occasion de I'opératiandiisition du néerlandais ESSENT par RWE. Laét8ci
ESSENT présentait elle-méme la particularité deréter I'allemande Stadtwerke Bremen (SwB). L'ajion

de ce dernier actif qui éveilla la méfiance de tartission. L'autorité européenne de la concurrdinggief a
I'opération, d’une part, d’entrainer la disparitida SwB en tant qu’opérateur indépendant, et, tBapart, de
renforcer les liens structurels unissant RWE a E.O&tte derniére détenant déja des parts dans &aB.
Commission autorisa I'opération, moyennant désitisesment dans SwB. Décision de la Commission,
COMP/M.5467 RWE / ESSENT3 juin 2009.

104 Décision de la CommissiortGOMP/M.5549 EDF/ Segebell2 novembre 2009.
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La Commission évacua toutes les objections fornsybée le Conseil de la concurrence belge
au motif que le contrdle des concentrations neé&gsse qu’'aux aggravations de la situation
de concurrence qui résultent directement de I'dp@rale concentration. En I'occurrence, la
concentration n’était susceptible de créer ou meefoune position dominante collective sur le
marché belge qu’au travers de deux facteurs :dterce de I'Etat frangcais comme actionnaire
commun a EDF et GDF Suez d’une part, et la congtitide contacts multi-marchés d’autre
part. La Commission considéra que les régles ongasi existant entre I'’Agence des
Participations de I'Etat, gestionnaire des actésl'@&tat francais, et les entreprises EDF et
GDF Suez, garantissaient I'indépendance de décissrentreprises et paralysaient les effets
négatifs tenant a I'existence de liens structueslse elles (aucun représentant de 'APE ne
siégeait dans les deux entreprises ; aucun ca@ethahge d’informations n’existait entre EDF
et GDF Suez). En ce qui concerne la mise en plaaodtacts multi-marchés, la Commission
mit en évidence le caractére incertain des efféttb@és a une telle configuration de marché
dans la littérature économique : si les contactiismarchés fournissent plus d’occasions de
punir 'opérateur qui dévie de I'équilibre collusifs augmentent également les perspectives

de gains en cas de déviation.

On ne manguera pas de souligner que si la Commissitorisa I'acquisition de Segebel par
GDF Suez c’est bien parce qu’eliaggravait pas la situation existante. Comme il se doit en
matiere de contréle des concentrations, I'autaitéopéenne refusa d’interroger la situation
déja existante, dénoncée par le Conseil de la cmrmme belge comme constituant une
situation de position dominante collecti® Une nouvelle fois est démontré l'impératif qu'il
y a a agirex post lorsque les opérateurs abusent d’une positionirtlorte dont I'apparition

n'a pas pu étre empéchée par le contrble des ctvatiens.

lll.  Abus de position dominante collective

Comme nous le disions, l'article 102 TFUE ne s'appm pas a une structure de marché,
I'oligopole, mais aux pratiques des oligopoleurs, @ définition des comportements a

considérer comme abusifs reste aprement discutée.

105 Qutre les caractéristiques inhérentes a la verdeatricité et contribuant a la constitution d’upesition
dominante collective (homogénéité du produit, isttité de la demande, ...), le Conseil de la comnae
faisait valoir que le marché belge était caractéqimr une structure de marché concentrée, une grand
transparence (résultant tout a la fois de la ptdille de celui-ci, des efforts de I'opérateur tcensport en ce
sens, et d’'une plate-forme boursiére d’échangéfarl'absence de contestation externe de I'dapailcollusif
(I'entrée d’'un nouveau concurrent sur le march@deéquerrait des investissements financiers tndsl$ et la
concurrence internationale, au moins en ce quiemuecles importations francaises, devait encoee &@faiblie

par I'opération d’acquisition en cause). Décisiera CommissionCOMP/M.5549 op. cit, para.28 et s.
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A. Comportements abusifs de protection dansdtegede I'énergie

1. Refus collectif d’acceés aux réseaux

Quelques affaires ont déja mené la Commission gu®arol’'abus de position dominante au
sujet de refus d’accés a des infrastructures ogpumédes entreprises oligopolistiqi&s.

Sur cette base, il nous est permis d’avancer gserefas d’'acces aux réseaux de transport
d’énergie émanant de gestionnaires de réseauxsitiopadominante collective puissent étre

considérés comme collectivement abusifs.

Concernant le secteur de I'énergie, une affMagathon'®’ avait amené la Commission a
faire droit aux plaintes de la filiale d’un prodewat d’énergie américain, a qui avait été
opposé un refus conjoint d’accés par les opérateaminentaux contrélant les réseaux de
transport de gaz. Les opérateurs gaziers contimerdherchaient & se protéger de I'entrée
d’'un concurrent sur les marchés en aval de laibligion d’énergie. La Commission fit

manifestement droit a certaines de ces prétentipngsque l'affaire se résolut apres

transaction avec les détenteurs des infrastructures

D’aprés nos information® un accord explicite (et donc illicite) de boycatirait été conclu
entre les opérateurs gaziers continentaux, proistgsnde I'affaire Marathon. Cependant,
selon nous, cette affaire aurait vraisemblablenpenétre analysée sous I'angle de l'article
102 TFUE. Lorsque dans une configuration de maaigopolistique il est possible aux
opérateurs d’adopter des comportements paralletestionnels, un refus d’acces réitéeré par
chacun des gestionnaires de réseaux aux fins diexdu marché un concurrent tiers doit étre

considéré comme collectivement abd&ff.

106 En ce sens, la Commission a récemment validé Iyaeade l'autorité espagnole de régulation des
télécommunications, qui avait jugé les trois opEtret espagnols de téléphonie mobile en positionirdorte
collective, et projetait a ce titre leur imposeewbligation de fourniture d’accés a certains élmde réseaux.
L'autorité craignait que les oligopoleurs ne chertha entraver I'entrée d'opérateurs alternatifeyéz N.
PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautadesla concurrenceBruxelles, Bruylant, 2007, p.482.
107 Communiqué de presse de la Commission, “La Conomisggle I'affaire Marathon avec Gaz de France et
Ruhrgas®, IP/04/573, 30 avril 2004.

108 OECD, Roundtable on ensuring access to key capacity few rentrant European Commission,
DAF/COMP/WP2/WD(2006)11, 6 février 2006, p.7 (dispae a 'adresse
http://ec.europa.eu/competition/international/matéral/2006_feb_access _key_capacity new_entraifis.p

109 Quelques affaires ont déja mené la Commissionagjuéar I'abus de position dominante au sujet desrefu
d’'acceés a des infrastructures opposés par degpaseg oligopolistiques. Selon certains auteurte @proche
était latente dans la décision de la Commissiors daffaire Magill. Voyez la décision de la Commission,
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Le propos s’applique, mutatis mutandis, aux cagrokeexcessifs d’acceés au réseau.

2. Accaparement des capacités d’interconnexiorsfirantaliere par plusieurs opérateurs

Dans le méme ordre d’idées, signalons I'existerigeedaffaire relative a 'accaparement des

capacités d’interconnections transfrontaliéres dandédnark.!°

Dans cette affaire, la Commission considéra queékervation a long terme de parts
substantielles des capacités d’interconnection &ian est de nature a fausser la concurrence.
En I'espéce, la société Statkraft and Elsam, prisibecdominante d’électricité dans la partie
occidentale du Danemark avait réservé pour uneogerde vingt ans 60% des capacités
d’interconnection de l'unique cable reliant le Daragk a la Norvege, tandis que les 40%
restant avaient été réservés par la société E.QNM poe durée de vingt-cing ans. Cette
derniere avait également réservé 34% des capadé@éBinterconnecteur établi entre le

Danemark et I'Allemagne.

Face a une structure de marché oligopolistigueolelusion de contrats a long terme est
généralement considérée comme un élément suseemtibmpécher la survenance de
parallélisme des comportements. Nous l'avons v, ideeractions fréquentes et répétées

entre les membres de l'oligopole forment autantccbsions d’ajuster I'équilibre collusif

IV/31.851, Magill TV Guide/ITP, BBC et RTR21 décembre 1988, JOCE L 78 du 21 mars 1989 3¢il4
Voyez aussi : J. SMITH, “Television Guides: The &ugan Court Doesn't Know There's so Much In It",
European Competition Law Review992, pp.137-138; R. WHISH;ompetition Law 5" Ed., LexisNexis-
Butterworths, London, 2003, p.474; S. STROWS and EC Oligopoly ControKluwer Law International, The
Hague, 2004, note 91; M. SCHODERMEIER, “Collectidominance Revisited; an Analysis of the
Commission's New Concepts of Oligopoly ControEuropean Competition Law Review990, 28; B. J.
RODGER, “Oligopolistic Market Failure: Collective dminance versus Complex MonopolyEuropean
Competition Law Reviewl995, pp.16-17. Dans l'arrét du TPICE, T-69, 1076/89, RTE et autres contre
Commission,10 juillet 1991,Rec. 1991, p.lI-485 et svts, ou la RTE, la BBC et IT&ost respectivement
chacune considérées en position dominante indil&u€ette conclusion est plus convaincante. Chaque
organisme de radiodiffusion se situait sur le méar(tiistinct de celui des autres) de la vente depsagres
grilles hebdomadaires de programmes et des magadames lesquelles elles étaient publiées, sansayuia
concurrence n'ait lieu entre les grilles de chaaes organismes. Voir aussi J. TEMPLE LANG, “Inteimaal
Joint Ventures under EC Competition Law”, in B.HEAWK (Ed.), Fordham Corporate Law Institute2000,
p.331, qui estime que l'affail&sR Stereo Television-Salqraaitée sous I'angle de l'article 81, aurait [#tre

sur la base de l'article 82 TCE (voir Commissiomogpéenne, Xléme Rapport sur la politique de corcwe,
§94).

110 Communiqué de presse de la Commission, “Ouvertlge importations d’électricité a advantage de
concurrence en Europe septentrionale — Un pasugedains la voie de I'établissement d’un marchéiaué de
I'électricité”, IP/01/30, 11 janvier 2001.
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comme d’en punir la déviation, tandis que des fetisns plus espacées éloignent la
crédibilité des sanctions.

Le communiqué de presse publié n’indique pas cteerég sur quelle base juridique la

Commission a pu obtenir une libération des capscitle transport des cables

d’interconnexion. Une pratiqgue d’accaparement dmsacités d’interconnexion adoptée en
parallele par des opérateurs en position domineoitective nous semble cependant pouvoir
constituer un bel exemple de pratique abusive pitite devant tomber dans le champ de
I'article 102 TFUE. Que la pratique en cause fl#émasur des contrats conclus a long terme
ne doit pas occulter le fait qu'elle était de natwér abriter les opérateurs danois de la

concurrence internationale.

3. Manipulation du marché des permis d’émissions

Depuis plusieurs années, la doctrine et 'analysm@mique se penchent sur les possibilités
de manipulation des cours du marché des permioliigep comme instruments d’exclusion.
Ainsi, lorsque les permis sont essentiels a la yctdn et que leur mise en réserve est
autorisée, une entreprise peut acheter des penthigr sur leur cours, et augmenter les codts
des concurrents actuels ou potentiels afin de \@scé& du marché de produits lié aux
permist!! Ce type de distorsions n’est toutefois possible sjule marché des permis a été

congu de maniére trop étroite.

A ce sujet, la littérature économique s’affronte lsupossibilité pour une entreprise d’exercer
un quelconque pouvoir de marché relatif au commeecpermis d’émission de G&2 Il est
vrai que ce type de distorsions n’est possible sjuke marché des permis est concu de

maniéere étroite. Dans la pratique, le marché ewople permis d’émissions de gaz a effet de

111 OCDE, Policy Roundtables, Environmental Regulatind Competition, DAF/COMP(2006)30, p. 74

112 voyez deux études récentes concluant en sensagentrG. SVENDSEN, M. VESTERDAICO; trade and
market power in the EU electricity sectorWorking Paper, 2003 (disponible a [l'adresse:
http://www.hha.dk/nat/WPER/02-11 gts.pdf) et S. SWARTZ, « Exclusion par manipulation des marchés de
permis d’émission »Recherches économiques de Louydhe Boeck Université, Bruxelles, 2007/1 , p. 95
(disponible a Il'adresse : http://sites.uclouvaifeben/DP/REL/2007014.pdf). La premiére étude cdnelu
caractére négligeable du risque de comportemesiegique. Les auteurs admettaient cependant grisgige
croit avec le degré de concentration du marché.
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serre, multisecteurs et multipolluants, ne semlle permettre a un seul acteur de disposer

d’un pouvoir de marché suffisant pour en maniplderourst?

Plusieurs observations doivent cependant étresfaReemierement, il faut garder a I'esprit
gu’afin d’accroitre les incitations a la compressidémissions polluantes, le nombre de
permis disponibles est destiné a se réduire alsates années a vehtf. Deuxiemement, la
tendance allant vers une concentration du secteUliédergie et la constitution d’'acteurs de
dimension européenne, I'obstacle que représentmanché des droits de polluer de taille
européenne s’effacera a mesure de I'intégratiomdiché de I'énergie. Enfin, — et c’est bien
la I'objet de ces lignes — le risque d’adoptioncdenportements paralleles entre les acteurs du
secteur tend a rendre concevable la réussite dtefle stratégie de protection. Les
caractéristiques propices a la formation d’'uneasitun de position dominante collective
énoncées plus haut et relatives aoteursen cause doivent étre ici transposées (utilisaten
méthodes de production connues par chacun destepéracontacts multimarchés, situations
de contréle conjoint, etc.). En ce qui concernenbrché nous reléverons que tout comme
I'électricité, les permis sont des biens homogesemdifférenciés, connaissant une forte
inélasticité de la demande et dont le commerceasictérisé par une transparence de type
boursiére. De surcroit, la Directive relative awhanges de quotas d’émission prévoit
expressément la possibilité pour les entreprisescaxnt une méme activité de mettre en
commun leurs quotas d’émission pour en assurer redestribution entre membres du
groupement® Le recours a une telle structure est évidemmeodre & méme de renforcer

les opportunités d’échange d’informations et déusdn entre membres du sectétfr.

Si ces quelques commentaires permettent de re@vasithypothése de voir apparaitre des

comportements stratégiques de protection sur lelmdades permis d’émissions de £-6ous

1130. ROUSSE, « Le role des permis d’émission etidedrtitude dans I'exercice d’un pouvoir de marchgé
les marchés de gros de I'électricité. La stratégieétention de I'électricité Revue de I'Energie2008, p.83.

114 On notera que cette tendance sera sans doute uséappar la soumission de nouveaux secteurs aneégi
des permis (notamment I'aviation, dés 2012). Matg&, les industries énergétiques continueroepaésenter
le premier secteur source d'émission de gaz a dffeterre de I'Union, responsable du rejet de glus tiers
des gaz a effet de serre de I'Union. Les industéiesrgétiques représenteront encore plus de laénuss
industries émettrices soumise au régime des ddbémission de C® Voyez : Commission Européenne,
L'action de I'UE pour lutter contre le changemetitmatique. Le systéme communautaire d'échange déagu
d’émission (SCEQE) 2009 (disponible a 'adresse :
http://ec.europa.eu/environment/climat/pdf/brockigts_fr.pdf). )

115 Article 28(1) de la Directive 2003/87/CE du Partarheuropéen et du Conseil du 13 octobre 2003igsaht
un systéme d'échange de quotas d'émission degfet de serre dans la Communaul€), 25 octobre 2003, L
275, p. 32.

116 K -M. EHRHART, C. HOPPE, R. LOSCHEL, « Abuse of BEiissions Trading for Tacit Collusion »,
Environmental and Resource Econom2B08, p. 357.
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souhaitons avant tout souligner le risque de vagemen ceuvre des stratégies de protection
de la position dominante collective sur des mardeguota moins amples, moins résistants
aux pratiques de manipulation. D’autres marchéstexi que le marché européen relatif aux
rejets de C@ L’Union européenne a ainsi réecemment mis en plecceégime similaire pour
les émissions d’oxyde nitreux (M principalement relachées par les centrales a Deg
initiatives nationales ont également été priseamment en matiere d’émissions de dioxyde
de soufre (S€), relaché lors de la combustion de pétrole ougsacentrales a charbdt.Les
autorités de controle de la concurrence doiventcdétne vigilantes: les mesures mal
calibrées, prises a un niveau géographique restr@inne donnant lieu qu’a une liquidité
limitée des titres sont particulierement susceesibtie permettre I'adoption parallele de

comportements stratégiques de protection.

2. Pratiques de lobbying

En exercant une influence sur les exigences d’agkementation sectorielle, une entreprise
peut augmenter les colts de ses concurrents. ke, éffsque une modification de la
réglementation applicable a [l'activité concernéeliau, elle peut entrainer des codts
supplémentaires plus élevés pour un opérateur queljautre. Dés lors, une entreprise qui
entrevoit la possibilité de bénéficier d'un tel atage peut étre disposée a faire des
démarches, politiques notamment, pour souteniopédn d‘un projet réglementaire qui lui

serait favorablél®

La récente enquéte sectorielle menée dans le squtaumaceutique fut I'occasion pour la
Commission d’exprimer sa volonté d’agir a I'encendles pratiques de lobbying aboutissant a
des distorsions de marché aprés manipulation deofiéé publiqueé!® Les questions de
lobbying peuvent étre particulierement aigues dandomaine de I'énergie ou les autorités
publigues sont déja normalement portées a I'éldiborade réglementations détaillées en
matiere de seécurité ou de protection de I'enviromgr® (notamment en raison de

I'exploitation de ressources gazieres, d’hydrocesbwu de matiéres nucléaires).

117 La Slovaquie a notamment été pionniére en matiériaitte contre le rejet de $@ar adoption d’un systéme
de guotas. Voyez : http://www.ineris.fr/aielcp/geaiéndex_frame.htm?http://www.ineris.fr/
aielcp/fiches/industrie /autres fiches/gen_sk_da®.h

118 OCDE,op. cit, p. 67.

1191 a Commission faisait alors état de pratiques sniseceuvre par les entreprises pharmaceutiquesantes,
constituant a démarcher les autorités nationales @mpécher I'octroi d’autorisations de mise sumirché de
médicaments génériques concurrents. Commission péenme, Enquéte Sectorielle dans le domaine
Pharmaceutique. Rapport Préliminaire, Synthes&J®&mbre 2008, p.10.
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L’absence de lien de causalité réel entre la gfi@idinfluence déployée par une entreprise et
la distorsion de la concurrence subséquente coastépendant un argument de taille pouvant
étre opposé a lintervention des autorités de lacooence pour sanctionner les
comportements stratégiques de lobbying. Somme,ttautkécision a I'origine de la fermeture
du marché est prise par une autorité publique iewidgnte, souveraine dans I'adoption de ses

décisions, et supposée a méme de résister aurnictis extérieures.

Il nous semble toutefois que malgré cette objectiarticle 102 TFUE puisse étre mobilisé a
'encontre des pratiques de lobbying. Il en iraittamment ainsi toutes les fois ou
I'intervention d’opérateurs économiques aurait peffet de priver l'autorité publique des
informations nécessaires pour décider en connaissae cause. Ce type de situation serait
susceptible d’apparaitre toutes les fois ou l'atdorpublique subit une asymétrie
informationnelle quant au fonctionnement du secteuggir et que la pratique d’influence a
pour effet de faire disparaitre I'information quirait justifi€ une autre décision de la part de
l'autorité. Une telle configuration factuelle nosemble particulierement possible lorsque
'information en cause est essentiellement techmiqti que l'autorité publique n'a pas la
possibilité de s’adresser a des opérateurs comtsrigour obtenir une information non
biaisée. Les situations de position dominante ctile semblent répondre a une telle
hypotheése ou les différents acteurs du secteulbreadient de maniere parallele les
informations a fournir au régulateur afin de lenadlopter un texte favorable au maintien de
la domination collective du marché. Ce genre deatiins est facilité par la tendance actuelle
gu'ont les autorités a soumettre tout projet deorréé a une procédure de consultation
publigue au cours de laquelle les contributionschdecun des opérateurs sont publiées sur

internet (sur le site du contributeur ou le siter@gulateur, au choix).

B. Comportements d’adaptation abusifs dans le sed&!’énergie

1. Stratégie d’adaptation a un choc exogene : lesagudiémission

La jurisprudence offre un soutien moins importantaapossibilité d’abus d’adaptation.
Toutefois, une affaire opposant l'autorité allemamg la concurrence, le Bundeskartellamt,
aux entreprises RWE et E.ON, nous suggére quelggiésxions dignes d’intérét. Dans

I'affaire en cause, le Bundeskartellamt reprochaRWE et E.ON le transfert des colts de
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leurs permis d’émission de GQur leurs tarifs d’électricité, alors méme que pesmis

avaient été octroyés gratuitement par la puissgutgique. Aprés avoir constaté que la
répercution de ces codts n'avait eu lieu que deiénarimitée dans d’autres secteurs, le
Bundeskartellamt en vint a conclure que la rép@nunise en place par les deux producteurs
d’électricité allemand n’avait été possible gu'aaison de l'existence d'une situation de
position dominante collective entre eux. L’autoaléemande établit que la limite acceptable
de répercussion se limitait a 25% des colts et leddossier apres avoir obtenu des

I'engagement de ventes de capacités de prodution.

Une extrapolation du contexte factuel de cetteiraffaemble permettre de considérer que
toute stratégie de signalement visant a adapteollasion entre oligopoleurs a la suite de la
survenance d'un choc externe — une augmentationadgéscalité du pétrole, ou une
réglementation nouvelle imposant des co(ts addiglsn aux opérateurs, par exemple —,
constitue un abus d’adaptation. Et dire, commet lfait certain, que ceci est intolérable, car il
serait normal que, confrontés a une hausse de ¢eits, les oligopoleurs choisissent de la
répercuter telle quelle, n'est pas convaincant.s0arcas d’'un oligopole en collusion tacite,
les opérateurs réalisent tous une marge, puisquerite collusif est supérieur au co(t
marginal*?! Ceux-ci peuvent dés lors se livrer concurrence’absorption de I'incrément de
colt (comme dans I'exemple du marché des cigaretidsspagne), plutét que le répercuter a

l'identique.

2. Stratégie d’adaptation a un choc exogéne : I'okibgad’investir

Comme nous l'avons déja évoque, les retards pris batégration du marché européen sont
la conséquence de capacités d’interconnectionstesdet de problemes de congestion aux
frontiéres des Etats membres. Si ce constat tiemt partie aux difficultés techniques liées a
la mise en place de nouveaux interconnecteurs etasactére considérable des sommes
requises pour en financer la constructithl'état actuel du réseau européen résulte pour

beaucoup des choix d’investissements faits pappEsateurs électriques qui, ces derniéres

120 Communiqué de presse du Bundeskartellamt du 2€nalée 20060p. cit.; voyez aussi : M. SLOTBOOM,
op. cit, p. 17.

121]] existe par définition un espace de profit (peddits) pour chaque oligopoleur.

122 | es interconnections requises nécessitent souaepbse d'infrastructures sous-marines ou en eriehau
montagne. A titre d’exemple, signalons que le grdjmterconnection France-Espagne entre Baixd®estano
requiert 'engagement de prés de 700 millions disyrour la construction 60 kilométres de ligneNEES, loc.
cit., p. 84.
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années, ont préféré engager leurs ressources igfnesmclans des opérations de concentration
plutét que dans le développement des rés&sux.

Il est dés lors permis de s’interroger sur la légale ces choix qui entrainent un partage des
marchés, une protection des territoires nationatipermettent aux gérants d’infrastructures
de bénéficier de droits de passages particuliereprefitables en période de congestion des

interconnecteur&*

Comme nous l'avons exposé, I'existence d’oligopsiasie marché du transport d’électricité
ne releve pas de la premiere évidence: les gesiites de réseau étant actifs sur des
territoiresde factoexclusifs, ils sont le plus souvent considérés éfr situation de monopole.

Il nous semble cependant que les transports lordjsnce d’électricité offrent aux
opérateurs — a tout le moins sur certaines portilmssréseaux européens — la possibilité de
moduler le parcours de leurs envois et de mettrearturrence les offres de plusieurs
transporteurs. A bien y réfléchir, la situation destionnaires de réseaux s’apparente méme
alors a une situation de position dominante callectcertes, la transparence du secteur n’est
pas parfaité?®> mais le petit nombre d’acteurs, 'importance derdeparts de marché, la
similarité de leurs industri&® et 'nomogénéité des services offerts laissenteaser a
I'existence d’une situation de domination colleetisur le marché du transport d’électricite,
ou, a tout le moins, a I'émergence prochaine dtahe situation. Cette impression est encore
renforcée par le fait que des liens informationmalistent entre les gestionnaires de réseaux,
ceux-ci étant liés au sein du Réseau Européen dstoBnaires de Réseau de Transport pour
I'électricité (le « REGRT pour I'électricité 3§/ et étant souvent contraints, pour des raisons

techniques, de coopérer dans la gestion des rés€aux

13 A, CLO, « La Nuova Ondata di Fusioni a Acquisizioel’Energia : Ragioni, Effetti, Politiche sEnergia
2006, 26 (4), p. 8, cité par S. VERDdR. cit, p. 1126.

124 “A transmission line’s value is increased by caigm” Voir : R. DEB, L.-L. HSUE, A. ORNATSKY, J.
CHRISTIAN, Surviving and Thriving in the RTO Revtiln. How to design tariffs to improve reliabilipnd
attract merchant generationPublic Utilities Fortnightly février 2001, p. 36 : (disponible sur
www.energyonline.com).

125 Enquéte sectorielle, Partie II, p.187.

126 ’homogénéité des infrastructures est régionaldffé@ntes régions ont différents besoins de
développements. C. ZIMMERMMAN et K. TALUS, « Regtitm of Electricity Markets at the EU Level »,
European Energy and Environmental Law Reyiéwrier 2008, p. 16.

127 e Réglement n° 714/2009 du Parlement europédn €onseil du 13 juillet 2009 sur les conditionaateés
au réseau pour les échanges transfrontaliers tfiélek (J.0, 14 ao(t 2009, L 211, p. 15) institue le REGRT
pour I'électricité dont deviendront membres tous BRT de I'Union. Il succéde a plusieurs assoaqiatio
régionales de GRT. L’article 8 donne a cette irguour tAches principales de définir les codegseau et de
développer des outils de gestion du réseau. Ee,detRERGT pour I'électricité adopteeus les deux ans, un
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Dans cette perspective, face au choc exogene guésente I'adoption du troisieme paquet

energie, le comportement abusif d’adaptation déstinmaintenir la position dominante

collective consisterait pour les GRT a négligemliae en ceuvre des plans d’investissements
élaborés par le REGRT pour I'électrictf.Une intervention des autorités de la concurrence
pour défaut d’'investissement dans le réseau, pasgtique qu’elle puisse paraitre, ne serait
pas pour autant inédite. En effet, plusieurs promEsl ont recemment été engagees par la
Commission a I'encontre de stratégies de sous-iisgesnents déployées dans le secteur de

I'énergie®°

Dans notre hypotheése, il faut cependant reconngiiee paradoxalement, la sanction des
objectifs arrétés par le paquet énergie dépend geckexistence d’'un degré d’interconnection
suffisant pour permettre I'émergence d’'une positieminante collective ; ce n’est qu’alors
que l'article 102 TFUE pourrait étre mobilisé afifobtenir que des efforts soient faits en

direction d’'une plus grande connectivité.

IV.  Quels remedes pour I'abus de position dominaotkective ?

Les problémes de positions dominantes collectitast éntrinsequement liés a la structure du
marché en cause, le premier réflexe consiste aésdgser aux mesures correctives
structurelles. Le recours a pareil type de mesooeectives est cependant souvent critiqué
comme étant susceptible de conduire a un résudtatognique contre-productif. Toutes les

plan décennal non contraignant de développementréieau dans l'ensemble de la Communauté (...)
comprenant des perspectives européennes sur I'adiégules capacités de production

128 Ces contraintes techniques tiennent notammenbaei du maintien d’un équilibre électrique surdseau, et

a l'application d’'un mécanisme de compensationaharoerce transfrontalier. Ce mécanisme de compensati
été adopté par tous les GRT et a donné lieu ade am place d’'une plate-forme d’échange d’inforomatirelatif

aux capacités de transfert de chacun des opéra@USMMERMMAN et K. TALUS, op. cit, p. 16.

129 | ’'Union pour la coordination du transport de I'éiecité (UCT) indiquait, dans un rapport publiéte avant
gu’elle ne cesse ses activités au profit du RERGTE la prise de mesures communes face aux sitsatie
congestions identifiées et le respect des procédidres aux actions réparatrices transfrontieraig it parmi les
prescriptions les moins respectées. Voyez : UGdmpliance oversight repgranvier 2009 (cité par le Rapport
d’information n°1655 de I'’Assemblée nationale fraise,loc. cit, p. 57).

130 Communiqué de presse de la Commission du 19 n@08, 2« Ententes et abus de position dominante: la
Commission confirme I'envoi d'une communication deiefs a ENI concernant le marché du gaz italien »
MEMO/09/120, (http://europa.eu/rapid/pressReleastsA.do?reference=MEMO/09/120&format=HTML
&aged=0&Ilanguage=FR&guiLanguage=en) ; Communiqué pdlesse de la Commission, 22 mai 2008,
« Position dominante: la Commission engage uneégiae formelle contre Gaz de France en raison d’'une
suspicion de restrictions des livraisons de gaz », MEMO/08/328,
(http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.dofmefe=MEMO/08/328&format=HTML &aged=0&language=
FR&guiLanguage=en) ; COMP/39.31&NI et COMP/39.316 -GDF.
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fois ou les oligopoleurs opérent a la taille optenefficiente!®! 'adoption d’'une mesure de
déconcentration peut en effet entrainer des pdredficacités surpassant le colt de la sous-
performance de l'oligopol®? En outre, on peut légitimement s’interroger supdent de
savoir si une autorité administrative dispose degertise nécessaire pour s’engager dans de

complexes opérations d’ingénierie industriéfté.

Ces considérations ont sans doute amenées lest@itde la concurrence a opter depuis
quelques années pour un reméde jugé moins drastiguenise en vente de capacités
virtuelles de production. Typiquement imposée ldfgne opération de concentration,
I'obligation de vendre des capacités virtuellessiste, pour I'entreprise issue de I'opération
de croissance externe, a céder a ses concurredtsitide tirage sur ses centrales, moyennant
rémunération dont le montant est fixé au cours &’'procédure d’enchéres périodidtesSi,
dans un modele statique, ce type de mécanismepeutpour effet de mettre en concurrence
I'entité fusionnée et le producteur virtuel, etrairier une baisse des prix de I'électricité, il a
été montré que dans un modele dynamique, ce typede suscite 'émergence de situations
de collusion tacite. L’entreprise cédante de cdpa@ en effet tout intérét a acquérir, au cours
des différentes périodes de vente, la réputatianedentreprise ne se livrant pas a une guerre
des prix en aval, et ce, afin de maintenir & uranivstable le prix de I'électricité qu’elle vend
en gros, mais aussi afin de voir augmenter lesntev@u’elle touche lors de la mise aux
enchéres de ses capacités de production. Inexorabtela collusion se construit, et les prix

remontent3®

L’imposition d’amendes peut s’averer étre une sandppropriée dans certains cas. Comme
on I'a vu avec l'affaire E.ON, la Commission eurepge n’a pas entierement renoncé a

sanctionner les abus d’exploitation, a tout le mdorsqu’ils prennent la forme de rétentions

131 C’est-a-dire au niveau le plus bas de leur codebeo(its moyens.

132 a réduction de la taille de chaque entreprise petentiellement conduire a une élévation gérgtalides
colts par perte d'efficience productive. Voir H. MENKAMP, « Federal Antitrust Policy — The Law of
Competition and its Practice!%Ed., West Group, St. Paul, Minnesota, 1999, §§4%.4,71 ; G. MONTI, “The
Scope of Collective Dominance Under Article 82 ECmmon Market Law Revie®001, p. 146. Il convient
de noter que des fonctionnaires de la Commissiormcté du caractére inapproprié de I'applicatiomussures
correctives structurelles dans le cadre de l'&titd2 TFUE. Voir C. LEVASSEUR, « Entente ou abus de
position dominante collective ? Revue de la concurrence et de la consommagioaz, p. 11.

133 Voir par analogie M. MOTTA, M. POLO et H. VASCONCBS, « Merger Remedies in the European
Union : An Overview », in F. LEVEQUE, et H. SHELAKS (Eds), Merger Remedies in American and
European Competition Lagviedward Elgar, Cheltenham, 2003, p.122.

134 Ce type de remédes a été utilisé en Irlande, ancé; mais aussi aux Etats-Unis et au Canada. \V.ojez
PERCEBOISop. cit, p. 293.

135 C. SCHULTZ Virtual Capacity and CompetitiorCesifo Working Paper No. 1487, Category 9: Indaist
Organisation, June 2005, 29 p. (www.ssrn.com).
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de capacités de production. Selon nous, ce typbud'geut étre adéquatement puni par
I'imposition de condamnations financiéeres, pourwe ¢¢ montant en soit suffisamment lourd
pour effacer le bénéfice retiré de I'abus, et dislgu la récidive. Un raisonnement similaire
doit conduire a la prononciation de sanctions piitgs pour les abus d’adaptation, ceux-ci
ayant pour effet d’assurer le maintien de prix usifs excessifs et permettant I'exploitation

collective des consommateurs.

En ce qui concerne la sanction des abus de prategtréférence doit étre donnée aux
remedes structurels. Rappelons qu’'un reméde cemectt administré doit avoir entre autres
objectifs de restaurer la situation de concurremez le comportement illégal a mis a rhl.
Des lors, I'abus de protection qui met en échentige d’'un nouvel opérateur et affecte
directement la structure du marché devrait, selmrsndonner lieu a une réponse structurelle
de la part des autorités publiques, destinée a@dqiist la collusion tacit€’ Nous avons
évoqué plus tot quelques uns des défauts que ealdymesures peut en principe présenter. |l
faut cependant constater que les obstacles a Eeniseuvre de remédes structurels peuvent
étre atténués de maniére convaincante en ce qoecmleur mise en ceuvre dans le domaine
de I'énergie. Ainsi, en ce qui concerne le risqaeodrte d'efficience productive, il a été mis
en lumiére qu’en matiére de production d’électéidés économies d’échelles étaient souvent
limitées8; ce faisant, le risque d’attenter & une quelcengtaille critique » de I'opérateur
pourraient s’en trouver fortement diminués. Ensuib@ relévera que des mesures de
déconcentration peuvent étre prises sans que figupublique ne doive nécessairement étre
impliquée dans les moindres détails de leur misesanre. En fixant 'ampleur des capacités
de production devant étre cédées, mais en laiadartitreprise visée le soin de déterminer les
unités de production a céder, et celles a consetaeCommission éviterait les pertes
d’efficiences productives causées par un remedeadr@tement mis en ceuvrEnfin, en

limitant les sanctions structurelles aux seuls aeigrotection, les occasions de remise en

136\/oyez P. LOWE et F. MAIER-RIGAUD, “Quo Vadis Antitst Remedies”, in B. HAWK (Ed.)nternational
Antitrust Law & Policy: Fordham Competition Law 2ZQ@ordham, Fordham University School of Law, 2008,
p. 597. OECD, Roundtable on Remedies and Sanctiomsbuse of Dominance Cases, Background Note,
DAF/COMP(2006)19, p. 18.

137 En ce sens, voyez D. NEWBERY qui préconise la déeptration comme reméde, mais plaide pour un
standard de preuve élevé, en raison du caractasiqire du reméde : D. NEWBERYhe Relationship
Between Regulation and Competition Policy for Nekwodustries, op. cit.p. 20.

138 . LAVE, J. APT, et S. BLUMSACKp. cit, p. 14 ; voyez également T. CONSIDINEEconomies of
Scale and Asset Values in Power Productiomhe Electricity JournalVolume 12, Issue 10, décembre 1999,
p. 42, qui signale cependant que des économiebellés existent en matiére de production d’éleitéri@vant
que le balancier ne s'inverse.
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cause de la mesure corrective au titre du prindpesubsidiarité des mesures structurelles

s’estompent®

V. Conclusions

Si, malgré I'absence d’applications décisionnellas)otion de position dominante collective
parait conceptuellement mire, reste a définir m#aurs de la notion d'abus. A cet égard,
une mise en garde s'impose. Transposer, telleeualldoctrine de I'abus individuel comme
le pensent quelques auteurs, en sanctionnant yaédigction de prix, discrimination tarifaire
et autres dans le cadre de I'abus de position damténcollective pourrait mener a des erreurs

de types 1, en sanctionnant les comportementsothedr [TBC].

139 e principe de subsidiarité des mesures strudtsredrises dans le cadre de l'article 102 TFUEediffdu
droit applicable en matiére de contréle des comagahs. Rappelons que dans le premier cas deefidar
mesure corrective structurelle n’est mobilisable gour autant qu’il soit démontré, dans les cirtaimses de
I'espéce, qu'il « n'existe pas de mesure comportegaie qui soit aussi efficace ou si, a efficacig@lé, cette
derniére s’avérerait plus contraignante pour lemtise concernée ». Le test de proportionnalitéyppar le
Réglement 1/2003 est encore éclairé au considéadti Réglement qui prévoit qu'il ne serait projoomé de
modifier la structure qu’avait une entreprise adardommission d’une infraction que si cette stuetentrainait
« un risque important que I'infraction ne perducesoit répétée ».
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