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Erwagungen

E.11

Lelitige porte sur le bien-fondé d'un arrét du Tribunal administratif fédéral confirmant une
décision prononcée par la COMCO ayant notamment pour effet de condamner larecourante
au paiement d'une sanction financiere en application de laloi fédérale du 6 octobre 1995 sur
les cartels et autres restrictions ala concurrence (loi sur les cartels, LCart; RS 251). 1l sagit
d'une cause de droit public ( art. 82 let. aLTF ) ne tombant sous le coup d'aucune des
exceptionsfigurant al' art. 83 LTF, de sorte que lavoie du recours en matiére de droit
public au Tribunal fédéral est en principe ouverte.

E.12

Lerecours apar ailleurs été interjeté dans les formes requises (art. 42 LTF ) et en temps
utile compte tenu des féries hivernales (art. 100 al. 1 enlienavec!|'art. 46a. 1let. cLTF)
par la société destinataire de |'arrét attaqué qui a, sous cet angle, manifestement qualité pour
recourir (cf. art. 89 al. 1 LTF). Il est partant recevable, sous réserve de la conclusion
constatatoire accessoire qui y est prise, laquelle n‘a aucune portée propre par rapport a celle
en annulation de I'arrét attaqué (cf. ATF 137 11 199 consid. 6; 135 Il 60 consid. 3.3; aussi
141 11 113 consid. 1.7; arrét 2C_43/2020 du 21 décembre 2021 consid. 1.2, non publiéin
ATF 14811 25), et des conclusions demandant |'annulation, respectivement laréforme de la
décision de premiere instance de la COMCO du 27 mai 2013. Ces dernieres conclusions
sont en effet irrecevables en raison de |'effet dévolutif complet du recours déposé auprées du
Tribunal administratif fédéral (cf. ATF 136 |1 101 consid. 1.2), dont la décision peut seule
étre attaguée devant le Tribunal fédéral (cf. art. 86 al. 1 let. aLTF).

E.21

Le Tribunal fédéral applique en principe d'office le droit (art. 106 al. 1 LTF). Celane
signifie pas que le Tribunal fédéral examine, comme le ferait un juge de premiére instance,
toutes les questions juridiques qui pourraient se poser. Compte tenu de I'obligation de
motiver imposée par I' art. 42 a. 2 LTF, il netraite que les questions qui sont soulevées
devant lui par les parties, sous réserve d'une violation du droit manifeste (cf. ATF 140 |11
115 consid. 2; 140 111 86 consid. 2; 133 |11 545 consid. 2.2; arrét 4A _399/2008 du 12
novembre 2008 consid. 2.1, non publiéin ATF 135 111 112). A celasaoute que,
conformément al' art. 106 al. 2 LTF, le Tribunal fédéral n'examine le respect des droits
fondamentaux que si un grief en ce sens a été non seulement invoqué, mais également
motivé par la partie recourante ( ATF 1411 36 consid. 1.3; 136 |1 304 consid. 2.5).

En I'occurrence, dans son mémoire de recours, la recourante invoque parfois de maniére
lapidaire, au milieu d'autres griefs, laviolation d'un droit fondamental déterming, sans
véritablement expliquer en quoi consiste exactement la violation alléguée et en quoi le droit
fondamental invoqué n'aurait pas été respecté. La Cour de céans n'entrera pas en matiere sur



ce genre de critiques qui ne sont pas motivées a suffisance de droit al'aune del' art. 106 al.
2LTF.

E.22

L'examen du Tribunal fédéral se fonde sur lesfaits établis par 'autorité précédente ( art. 105
a.1LTF; ATF 1421 155 consid. 4.4.3), sous réserve des cas prévus par ' art. 105 al. 2
LTF. Selonl"art. 97 a. 1 LTF, lerecours peut critiquer les constatations de fait de I'arrét
attaqué ala double condition qu'elles aient été établies de fagcon manifestement inexacte ou
en violation du droit au sensdel" art. 95 LTF et que la correction du vice soit susceptible
dinfluer sur le sort de la cause (cf. ATF 142 | 135 consid. 1.6), ce que la partie recourante
doit rendre vraisemblable par une argumentation répondant aux exigencesdel' art. 106 al. 2
LTF . Lanotion de "manifestement inexacte" figurant al' art. 97 al. 1 LTF correspond a
celledarbitraire au sensde |’ art. 9 Cst. (cf. ATF 140 111 264 consid. 2.3).

I1. Dispositions |égal es topiques et positions des autorités précédentes

E.3

Lelitige porte principalement sur le point de savoir si le Tribunal administratif fédéral a
violé le droit en considérant que la recourante avait participé a des accordsillicites en
matiere de concurrence - et présumes supprimer toute concurrence efficace au sensdel’ art.
5a. 1let4LCart - et en lacondamnant pour cette raison au paiement d'une sanction
financiere de 760000 fr.

Avant de présenter |e raisonnement suivi par les différentes autorités précédentes sur ces
points, un bref survol des dispositions topiques Simpose.

E.41

LaLCart apour but d'empécher |es conséquences nuisibles d'ordre économique ou social
imputables aux cartels et aux autres restrictions ala concurrence et de promouvoir ainsi la
concurrence dans |'intérét d'une économie de marché fondée sur un régime libéral ( art. 1
LCart). Elle sapplique aux entreprises qui, entre autres situations, sont parties a des cartels
ou a d'autres accords en matiere de concurrence visant ou entrainant une restriction de
celle-ci (cf. art. 2al. 1 et 4 d. 1 LCart), amoins que la concurrence sur le marché des biens
0u services concernés ne soit de toute maniére exclue par d'autres prescriptions étatiques
(cf.art.3al. 1LCart). Laloi est applicable aux états de fait qui déploient leurs effets en
Suisse, méme sils se sont produits al'étranger (art. 2 a. 2 LCart).

E.4.2

L' art. 5 LCart dispose, ason al. 1, que les accords qui affectent de maniére notable la
concurrence sur le marché de certains biens ou services et qui ne sont pas justifiés par des
motifs d'efficacité économique, ainsi que tous ceux qui conduisent ala suppression d'une
concurrence efficace, sont illicites. Aprés avoir précisé ason a. 2 lanotion de "motifs
d'efficacité économique’, I art. 5 L Cart énumere ensuite, asesal. 3 et 4, plusieurs types
d'accords qui sont présumés entrainer la suppression d'une concurrence efficace et qui
réunissent tantot des entreprises effectivement ou potentiellement concurrentes (accords
horizontaux), tant6t des entreprises occupant différents échelons sur un marché (accords
verticaux). L' art. 5al. 4 LCart , qui porte sur les accords verticaux et qui se trouve au centre
du présent litige, prévoit en particulier ce qui suit:



3 Sont [...] présumeés entrainer la suppression d'une concurrence efficace les accords passés
entre des entreprises occupant différents échelons du marché, qui imposent un prix de vente
minimum ou un prix de vente fixe, ainsi que les contrats de distribution attribuant des
territoires, lorsgue les ventes par d'autres fournisseurs agréés sont exclues.

E.43

L es sanctions administratives encourues en cas d'accords illicites sont réglées aux art. 49a ss
LCart.L"art. 49aal. 1 LCart prévoit ainsi que I'entreprise qui participe aun accord illicite
aux termesdel' art. 5a. 3et 4 LCart , ou qui se livre ades pratiquesillicites aux termes de
I'art. 7 LCart , est tenue au paiement d'un montant pouvant aler jusqu'a 10 % du chiffre
d'affaires réalisé en Suisse au cours des trois derniers exercices. L' art. 50 L Cart dispose
pour sa part qu'une sanction identique peut étre infligée a une entreprise qui contrevient a
son profit a un accord amiable, a une décision exécutoire prononceée par les autorités en
matiere de concurrence ou a une décision rendue par une instance de recours. |1 découle de
ces dispositions qu'une entreprise ne peut étre sanctionnée de maniere immédiate en raison
d'un accord illicite en matiére de concurrence que si elle participe a ce que I'on appelle
communément un "cartel dur" ou un "accord rigide" ("

hartes Kartell " ou "

harte Abrede "), c'est-a-dire al'un des accords, exhaustivement énumérésal' art. 5a. 3 et 4
LCart , dont il convient en principe de présumer, de maniére réfragable, qu'ils suppriment
toute concurrence (cf. ATF 147 11 72 consid. 6.2; arrét 2C_113/2017 du 12 février 2020
consid. 10.2; aussi Message du Conseil fédéral du 7 novembre 2001 relatif alarévision de
laloi sur les cartels, FF 2002 1920; ZIRLICK/ BANGERTER, in KG - Kommentar zum
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen, 2018, no 544 ad art.
5LCart). Dansles autres cas, soit lorsqu'une entreprise prend part a un accord qui, sans étre
visépar I'art. 5al. 3 et 4 LCart , restreint néanmoins notablement la concurrence sans motif
d'efficacité économique (p. ex. un accord fixant un prix maximal), seul le prononcé d'une
mesure administrative entre en ligne de compte (p. ex. une interdiction d'entrave ala
concurrence; cf. art. 30 LCart ; ATF 143 11 297 consid. 9.4.6; aussi arrét 2C_44/2020 du 3
mars 2022 consid. 12.4, non publiéin ATF 148 11 321 ) : cen'est qu'en cas derécidive - a
savoir en cas de non-respect de la mesure prononcée - que |'entreprise peut éventuellement
sevoir infliger une sanction, en application del' art. 50 LCart (cf. arréts 2C_43/2020 du 21
décembre 2021 consid. 4.3, non publiéin ATF 148 11 25 ; 2C 113/2017 du 12 février 2020
consid. 10.2; aussi JURG BORER, Wettbewerbsrecht | Kommentar, 3e éd. 2011, no 7 ad
art. 49a L Cart ; KRAUSKOPF/SCHALLER, in Bader Kommentar, Kartellgesetz, 2e éd.
2021, no 651 ad art. 5 LCart).

E. 44

L a problématique des accords verticaux en matiére de concurrence est appréhendée de

mani ére pratiquement identique, quoique dans des systémes différents, par le droit suisse et
le droit européen, qui se sont rapprochés au fil du temps ( ATF 143 11 297 consid. 5.3.4).

L es débats parlementaires laissent d'ailleurs transparaitre sans équivoque que le |égislateur a
souhaité que la réglementation des accords verticaux soit similaire acelle de lI'Union
européenne et savere auss stricte gu'elle, sans I'étre davantage (cf. BO 2003 CE 329 ss,
voir BO 2002 CN 1435 ss), afin de ne pas conduire a une insécurité juridique (cf. BO 2003
CE 330). Le parallélisme des deux réglementations fait qu'il est possible de se référer ace
gue I'Union européenne a exclu ou permis dans sa directive sur les accords verticaux (BO



2003 CE 330), sous réserve d'éventuel s changements fondamentaux en droit européen de la
concurrence et des différences pouvant exister entre les marchés suisse et européen, qui ne
sont pas économiquement comparables (cf. ATF 143 |1 297 consid. 6.2.3 et les références
citées). Lesregles deI'Union européenne ne doivent le cas échéant pas étre considérées
comme de simples éléments de comparaison et d'interprétation parmi d'autres. Sur le fond,
le |égislateur fédéral désirait une véritable identité de régimes entre le droit suisse et les
regles européennes sur les accords verticaux, méme sil n'a pas inséré de renvoi dynamique
acesreglesdanslaloi ni Iégiféré de maniere techniquement identique ( ATF 143 11 297
consid. 6.2.3; arrét 2C_43/2020 du 21 décembre 2021 consid. 4.4, non publiéin ATF 148 11
25 ; cf. aussi BO 2003 CE 331).

E.51

En I'occurrence, dans sa décision de premiére instance du 27 mai 2013, la COMCO atout
d'abord retenu que la L Cart Sappliquait pleinement aux relations commerciaes que la
recourante avait pu entretenir entre 2005 et 2011 avec différents éditeurs et diffuseurs de
livres étrangers ou suisses, des lors gque ces relations commerciales avaient impliqué la
conclusion d'accords restreignant la concurrence au sensdel' art. 4a. 1 LCart . Ellea
ensuite estimé que, durant la période susmentionnée, la recourante avait méme pris part,
dans |e cadre de son activité de distribution de livres "en gros', a des accords verticaux
instituant des systemes de diffusion-distribution ayant pour objectif et effet de supprimer
toute concurrence efficace sur le marché de la distribution "wholesale" du livre en francais.
D'aprésla COMCO, le systeme mis en place par larecourante avait en effet cloisonné la
distribution des livres produits et/ou diffusés par ses différents partenaires éditeurs ou
diffuseurs, en empéchant toute importation paralléele desdits produits par les revendeurs de
livres helvétiques. La COMCO ades lors estimé que les relations contractuelles que la
recourante entretenait avec lesdits partenaires tombaient sous le coup de la présomption de
suppression de la concurrence efficace posée al' art. 5al. 4 LCart . |l n'existait par ailleurs
aucune concurrence restante sur les plans "intermarques’ et "intramarque” susceptible de
renverser cette présomption de suppression de la concurrence efficace. Quand bien méme
I'on admettrait le contraire, il faudrait de toute maniére considérer que les systemes de
distribution mis en place par larecourante ont eu pour effet de restreindre notablement la
concurrence en Suisse, sans gu'aucun motif d'efficacité économique ne le justifie au sens de
I'art.5al. let 2 LCart .

LaCOMCO adeslorsinfligé alarecourante une sanction de 760000 fr. pour participation
ades accordsillicites, en application combinéedes art. 5, al. 1 et 4, et 49aal. 1 LCart. Elle
lui aen outreinterdit de continuer a empécher toute importation paralléle de livres en
francais par des détaillants actifs en Suisse par |'entremise de contrats de distribution et/ou
de diffusion exclusives.

E.5.2

Par arrét du 30 octobre 2019, le Tribunal administratif fédéral sest tréslargement rallié ala
décision de laCOMCAO. Il aen I'occurrence retenu qu'entre 2005 et 2011, la recourante
avait été liée par au moins 103 contrats écrits conclus avec différents éditeurs et diffuseurs
de livres. Ces contrats, par lesquels ces derniers avaient confié la diffusion et/ou la
distribution de leurs ouvrages en Suisse ala recourante, constituaient tous des accords en
matiere de concurrence, indépendamment du fait qu'ils aient contenu ou non une clause
d'exclusivité expresse en faveur de larecourante. Le fait était qu'ils avaient affecté les



canaux d'approvisionnement des produits concernés dans le pays et qu'ils ne pouvaient pas
étre qualifiés de ssmples contrats d'agence sous I'angle du droit de la concurrence. Le
Tribunal administratif fédéral a ensuite estimé que e systeme de diffusion-distribution mis
en place par au moins 94 de ces 103 contrats avait en plus eu pour but et effet d'empécher
d'éventuel s autres fournisseurs agréés a I'étranger de distribuer les mémes ouvrages que la
recourante en Suisse. |l fallait donc présumer, selon lui, conformément al' art. 5 a. 4 LCart
, que la concurrence efficace avait été supprimée dans le pays sagissant de la distribution

wholesale des ouvrages vendus par la recourante. Subsidiairement, le Tribunal administratif
fédéral aestimé, al'instar delaCOMCO, que, méme si I'on considérait que le systéme mis
en place par I'intéressée ne supprimait pas toute concurrence efficace, il lui portait une
atteinte a tout e moins notable, non justifiée par un motif d'efficacité économique, de sorte
gue ledit systéme savérait en tousles casilliciteau sensdel' art. 5a. 1 LCart .

Sur cette base, le Tribunal administratif fédéral aconfirmé qu'il y avait lieu de condamner la
recourante a payer une sanction de 760'000 fr. en application del' art. 49a L Cart ,
exactement comme |'avait fait la COMCO, et de lui interdire par ailleurs d'entraver a
I'avenir lesimportations paralléles que voudraient opérer les revendeurs de livres installés
en Suisse.

E.53

Dans ses écritures, la recourante conteste |e raisonnement qui précede et affirme, en
particulier, n'avoir jamais été partie a un guelconque accord en matiéere de concurrence au
sensdesart. 2al. 1et4a. 1 LCart e,

afortiori , aun éventuel accord savérant étreilliciteal’'aunedel'art. 5al. 1 et 4 LCart . Elle
remet ce faisant en cause plusieurs étapes du raisonnement tenu par le Tribunal

administratif fédéral dans I'arrét attaqué, dont il convient de vérifier la conformité au droit
fédeéral.

[11. Applicabilité delaLCart au sensdel' art. 2 LCart en combinaison avec|' art. 4 al. 1
LCart

E.6

Lapremiere question a examiner est celle de savoir si, en obtenant contractuellement le
droit de diffuser et de distribuer 103 éditeurs et diffuseurs de livres en frangais sur le
territoire suisse entre 2005 et 2011, larecourante a véritablement participé a des "accords en
matiere de concurrence” au sensdesart. 2a. 1 et 4 al. 1 LCart. |l sagit en effet d'une
condition de base indispensable a l'application de cette loi, ainsi que, partant, ala
reconnaissance d'un accord illicite justifiant le prononcé d'une sanction financiére pour une
application combinée desart. 5, a. 1 et 4, et 49ad. 1 LCart (cf. supraconsid. 4). La
recourante conteste en I'occurrence qu'une telle condition soit remplie.

E.6.1

Comme on I'adit, la L Cart sapplique, entre autres situations, aux entreprises qui sont
parties a des cartels ou, de maniere générale, a d'autres types d"'accords en matiére de
concurrence” (art. 2al. 1 LCart ; cf. supraconsid. 4.1). Or, aux termesdel' art. 4 d. 1
LCart , par accords en matiére de concurrence, on entend "les conventions avec ou sans
force obligatoire ainsi que les pratiques concertées d'entreprises occupant des échelons du
marché identiques ou différents, dans la mesure ou elles visent ou entrainent une restriction
alaconcurrence'. Celasignifie que, pour étre en présence d'un accord en matiére de



concurrence relevant de la L Cart, deux conditions doivent étre réunies: il faut (1) se trouver
face a une convention ou une pratigue concertée entre (au moins) deux entreprises et (2) que
cette convention ou cette pratique vise ou entraine une restriction ala concurrence (ATF
14411 246 consid. 6.4), laguelle consiste en une limitation de laliberté dans le jeu de I'offre
et de lademande en lien avec des paramétres déterminants du point de vue de la
concurrence efficace (arréts 2C_39/2020 du 3 aolt 2022 consid. 6.2, destiné ala
publication; 2C_43/2020 du 21 décembre 2021 consid. 7.2, non publiéin ATF 14811 25).

E.6.2

Des accords en matiére de concurrence au sensdel’ art. 4 al. 1 LCart peuvent ainsi exister
non seulement entre entreprises de méme rang (accords horizontaux), mais aussi entre
entreprises de différents échelons du marché (accords verticaux; ATF 144 |1 246 consid.
6.4.1; 129 Il 18 consid. 4), dans lamesure ou ils concernent les conditions auxquelles les
entreprises parties peuvent acheter, vendre ou revendre certains biens ou services (cf. arréts
2C 33/2020 rendu ce jour consid. 7.2 et 2C_39/2020 du 3 ao(t 2022 consid. 6.2.6, destiné a
la publication; Communication de la Commission de la concurrence du 28 juin 2010
concernant |'appréciation des accords verticaux [ci-apres.: CommVert], FF 2010 4625, ch.
1). Pour tomber dans le champ d'application du droit suisse, de tels accords verticaux ou
horizontaux doivent évidemment déployer des effets en Suisse (cf. art. 2al. 2 LCart ). Le
Tribunal fédéral a cependant précisé qu'il suffisait qu'un accord ait le potentiel de déployer
des effets anticoncurrentiels sur le marché suisse pour que la L Cart sapplique et pour
justifier, le cas échéant, une enquéte des autorités helvétiques. Cette interprétation large du
champ d'application de la L Cart ne préjuge cependant pas le point de savoir si I'accord
concerné est illicite au sens du droit suisse €t, plus particulierement, del' art. 5 LCart . Cette
guestion releve de I'examen matériel de conformité au droit de I'accord tombant sous le
coup del'art. 4 al. 1 LCart , examen auquel il convient de procéder dans un second temps (
ATF 14411 194 consid. 3; 143 11 297 consid. 3.2.3 et 3.4).

E.6.3

En I'occurrence, comme on le verraplus en détail (cf. infraconsid. 8.1), le Tribunal
administratif fédéral a constaté dans |'arrét attaqué que, durant la période sous enquéte de la
COMCO, soit entre 2005 et 2011, larecourante avait entretenu des relations commerciales
avec au moins 103 éditeurs et diffuseurs de livres qui I'avaient chargée, par le biais d'autant
de contrats écrits, de diffuser et/ou de distribuer leurs ouvrages en Suisse. Or, d'apres |'arrét
attaqué, dont lesfaitslient la Cour de céans (cf. art. 105a. 1 LTF), lagrande majorité de
ces contrats contenaient non seulement une clause d'exclusivité expresse en faveur de
I'intéressée, mais prévoyaient aussi explicitement que les éditeurs et diffuseurs devaient

[faire] respecter [de leur mieux] la présente convention par tous les grossistes ou autres
dépositaires . On peut assurément comprendre de telles conventions que les partenaires de
la recourante ont renonce a opérer eux-mémes des ventes sur le territoire suisse et, partant, a
concurrencer cette derniere dans le pays. Il est également possible d'en déduire qu'ils se sont
engageés afaire en sorte que certaines entreprises qu'ils livreraient ne revendent pas leurs
ouvrages alaclientéle réservée a larecourante. Cela suffit pour admettre que les
conventions en question ont affecté - ou simplement visé a affecter - les conditions
auxquelles les entreprises parties ont pu acheter, vendre ou revendre certains biens ou
services. On ne peut deés lors pas reprocher aux autorités précédentes d'avoir considéré que
larecourante avait participé a des accords en matiere de concurrence relevant de la L Cart



durant la période sous enquéte.

E.6.4

Larecourante se méprend sur laportéedel’ art. 2 al. 1 LCart lorsqu'elle affirme n'avoir
jamais participé a aucun accord en matiére de concurrence dans le cadre de son activité, en
prétendant que seuls ses partenaires commerciaux auraient été a méme de convenir et de
mettre en oeuvre d'éventuelles interdictions d'exportation vers la Suisse avec leurs
entreprises de distribution al'étranger. 1l est parfaitement possible de considérer que la
recourante a participé a des accords en matiére de concurrence au sensdel' art. 4 al. 1 LCart
, sans méme qu'il soit nécessaire de savoir - ace stade - s elle est en plus responsable d'un
cloisonnement absolu du marché suisse. Cette derniére question n'a d'importance qu'au
moment d'examiner I'illicéité et |a punissabilité des accords en matiere de concurrence
concernés, examen auqguel il sera procédé ci-apres.

E.65

Il Sensuit que larecourante abel et bien été partie, durant la période soumise al'enquéte, a
des accords en matiére de concurrence tombant dans le champ d'application de la L Cart. 1
ne peut étre reproché au Tribunal administratif fédéral d'avoir violé le droit fédéral sur ce
point. Reste a savoir si les accords en question - ou du moins une partie d'entre eux - sont
viséspar |' art. 5a. 4 LCart et Silssaverent a cetitre illicites et sanctionnables en
application desart. 5al. 1 et 49aal. 1 LCart, ce que soutiennent |es autorités précédentes,
mai's que conteste la recourante.

IV. Portéedel'art. 5d. 4 LCart

E.7

Larecourante réfute en I'occurrence avoir participé a des accords verticaux illicites
remplissant les conditionsde|' art. 5 al. 4 LCart dans |e cadre de son activité de
diffusion-distribution de livres en Suisse et, partant, avoir institué un systeme de
distribution dont il conviendrait de présumer, de maniére réfragable, qu'il supprime toute
concurrence efficace sur ce marché. Elle souleve ce faisant plusieurs griefs qui ne peuvent
étre traités qu'apres un bref rappel delaportéedel’ art. 5al. 4 LCart .

E.71

L' art. 5 al. 4 LCart prévoit, notamment, que les "contrats de distribution attribuant des
territoires" sont présumés entrainer la suppression de la concurrence efficace sur le marché
gu'ils concernent "lorsque les ventes par d'autres fournisseurs agréés sont exclues'. Cette
présomption impligue la réalisation de trois conditions:. (1) I'existence d'un accord vertical
de distribution, (2) I'attribution d'un territoire et (3) lamise en place d'une protection
territoriale absolue (cf. ATF 148 11 25 consid. 8; 143 11 297 consid. 6.2).

E.7.2
Il n'yad

accord vertical de distribution au sensdel’ art. 5 al. 4 L Cart que lorsque des entreprises
occupant des échelons du marché différents sentendent sur des modalités de distribution de
biens, services ou produits dans le cadre d'un contrat de distribution. Selon la jurisprudence,
la notion de "contrats de distribution™ doit étre comprise largement. Elle englobe
évidemment les contrats de distribution proprement dits, par lesquels un producteur ou un
prestataire de services organise son réseau de distribution et convient avec son distributeur



gue ses produits seront écoul és selon des modalités qu'ils spécifient (contrat de distribution
exclusive, systéme de distribution sélective, contrat d'achat exclusif, contrat de fourniture
exclusive, etc.). Elle couvre cependant aussi |es clauses de distribution spécifiques insérées
dans d'autres contrats, comme des contrats de franchise ou de licence (ATF 148 11 25
consid. 8.1; 14311 297 consid. 6.3.1).

E. 73
Un accord vertical de distribution procéde a une

attribution de territoire lorsqu'il contient une clause d'attribution de marché se référant a une
surface délimitée ou délimitable (p. ex. la Suisse qui constitue un marché potentiellement
clos, ce qui ajudtifié I'introductiondel' art. 5al. 4 LCart ; ATF 143 1l 297 consid. 6.3.2). Il
convient de souligner acet égard que letexte clair del' art. 5 a. 4 LCart ne se réfere qu'aux
répartitions de marchés sur la base de "territoires'. La présomption de suppression de la
concurrence efficace prévue par cette disposition ne vaut dés lors pas pour les accords de
distribution qui segmenteraient le marché en fonction d'une "clientéle" (cf. aussi BO 2003
CE 330). Un accord d'exclusivité de clientéle par lequel un fournisseur sengagerait ane
vendre ses produits qu'a un seul distributeur aux fins de leur revente a une clientéle
déterminée (p. ex. a des clients exercant une profession déterminée ou figurant sur une liste
préétablie sur la base d'un critére donné; cf. Communication de la Commission européenne
du 10 mai 2010, Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE C 130/1 du 19 mai
2010, no 168) nereleveen principe pasdel' art. 5a. 4 LCart , amoins bien siir que la
clientéle en question soit définie sur la base d'un critére géographique uniquement ( ATF
14811 25 consid. 8.2; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in Commentaire romand - Droit de
la concurrence, 2e éd. 2013, no 594 ad art. 5 LCart ).

E.74

D'apres|' art. 5al. 4 LCart , un accord vertical de distribution attribuant un territoire n'est
enfin présumé supprimer la concurrence efficace que sil est exclu que d'autres fournisseurs
agréeés procedent a des ventes sur ce territoire. Se fondant sur une interprétation historique
et téléologique de laloi, le Tribunal fédéral considere que seulsles cas de

protection territoriale "absolue" sont en réalité vises par |' art. 5 al. 4 LCart et concernés par
la présomption de suppression de la concurrence instituée par cette norme. Il existe une telle
protection lorsgue les partenaires de distribution externes au territoire attribué se voient
empéchés de procéder a des ventes non seulement "actives', mais également "passives' vers
le territoire attribué ( ATF 148 11 25 consid. 8.3; 143 11 297 consid. 6.3.4). Par "vente
active', il faut comprendre le fait pour un distributeur de chercher a obtenir des clients ou
une clientéle installés sur le territoire d'un autre distributeur par le biais de moyens cibl és.
Quant ala"vente passive", elle consiste uniquement a répondre a des commandes
spontanées effectuées par des clients provenant de ce territoire. Ladistinction entre ces
deux types de vente est essentielle, car tant et aussi longtemps gqu'il reste permis d'opérer des
ventes passives a destination d'un territoire attribué atitre exclusif a un distributeur, il faut
considérer que celui-ci ne bénéficie d'aucune protection territoriale absolue au sensde I' art.
5al. 4 LCart, quand bien méme aucun autre distributeur ne peut procéder a des ventes
actives sur ce méme territoire; on se trouve dans un tel cas face a une protection territoriale
uniquement "relative’, laguelle n'est pas visée par la disposition précitée et n'est, partant,
pas présumeée supprimer toute concurrence efficace (cf. ATF 148 11 25 consid. 8.3; 143 11
297 consid. 6.3.5).



E. 75

L' art. 5al. 4 LCart précise que I'exclusion des ventes actives et passives justifiant la
présomption de suppression de la concurrence doit concerner "

d'autres fournisseurs agréés . La version francaise de la disposition diverge sur ce point
guelque peu de celles allemande et italienne qui évoquent, pour leur part, une interdiction
de vente par des”

gebietsfremde Vertriebspartner * ou des ™

distributori esterni” . 1l en ressort que la présomption de suppression de la concurrence de I’
art. 5 al. 4 LCart implique que des entreprises actives dans la distribution d'un produit donné
- et non dans sa seule production - se voient interdire de procéder atout type de vente de ce
produit a destination d'un territoire de distribution attribué a une autre entreprise (cf. ATF
14311 297 consid. 6.3.3). Aingi, I'accord par lequel une entreprise uniquement productrice
se contenterait de renoncer alavente directe de ses produits en Suisse, apres en avoir
externalisé la distribution a une autre entreprise, ne tombe pas en tant que tel sous le coup
del'art. 5al. 4 LCart . Il en vade méme de l'accord par lequel un producteur étranger
sobligerait a transmettre a son importateur suisse toutes les demandes d'achat qui lui
parviendraient dans la mesure ou elles émaneraient de Suisse. En effet, de telles restrictions
de vente ne concernent en regle générale que le producteur du bien concerné, sans
forcément sétendre a d'éventuel s distributeurs de celui-ci (cf. BO 2003 CE 329 ss; Note
explicative de la Commission de la concurrence du 12 juin 2017 relative ala CommVert
[état le 9 avril 2018; ci-apres: Note explicative CommVert], ch. 9, ler point;
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, op. cit., nos 557 ssad art. 5 LCart ). Il est possible que
ces accords soient malgré tout illicitesal'aunedel’ art. 5 al. 1 LCart , danslamesure ou ils
sont susceptibles de restreindre d'une maniére notable la concurrence sur le marché
considéré, ou quils résultent d'un abus de position dominante au sensde |’ art. 7 LCart de la
part du distributeur protégé. Ne limitant pas en tant que tels la liberté d'action d'une
entreprise "distributrice”, ils ne constitueront en revanche pas des contrats présumés
conduire ala suppression de toute concurrence efficace au sensdel' art. 5a. 4 LCart (ATF
14811 25 consid. 9.3.1).

E.7.6

Cen'est que si un accord vertical remplit chacune des conditions précitées qu'il faut
présumer qu'il supprime la concurrence efficace sur le marché qu'il concerne. Cette
présomption ne sapplique donc pas atous les contrats de distribution exclusive, lesquels
doivent pouvoir continuer de prévoir une certaine protection territoriale. Celle-ci reste en
principe licite tant qu'elle n'a pas de caractére absolu, c'est-a-dire aussi longtemps que des
ventes passives provenant d'un autre territoire restent autorisées (BO 2003 CE 329 et 331;
ausss AMSTUTZ/ REINERT, Vertikale Preis- und Gebietsabreden - eine Kritische Analyse
von Art. 5 Abs. 4 KG, in: Stoffel/zZach [édit.], Kartellgesetzrevision 2003 - Neuerungen und
Folgen, 2004, p. 102). La question de savoir si des ventes passives restent autorisées et, dés
lors, possibles sur e marché concerné ne doit cependant pas sexaminer de maniére
totalement abstraite et théorique; lafaculté d'opérer des importations paralléles doit
représenter une alternative crédible d'approvisionnement a des conditions acceptabl es pour
les acheteurs suisses, au risque sinon de permettre un contournement faciledel' art. 5. 4
L Cart et, partant, de vider |a présomption de suppression de |a concurrence posée par cette
disposition d'une grande partie de sa portée (cf. ATF 148 1| 25 consid. 9.3.3).



V. Existence d'accords verticaux d'attribution de territoiresau sensdel' art. 5al. 4 LCart

E.8

Larecourante soutient n‘avoir participé a aucun accord vertical remplissant les conditions
del'art. 5 al. 4 LCart telles qu'exposées ci-dessus.

E.8.1

En I'espece, il ressort de |'arrét attagué qu'entre 2005 et 2011, la recourante a entretenu des
relations commerciales avec au moins 103 entreprises éditrices et/ou diffuseuses de livres,
apres avoir conclu avec chacune d'elles un contrat écrit de diffusion-distribution ou de
distribution pure.

Cela étant, le Tribunal administratif fédéral a établi que, parmi ces 103 partenaires
commerciaux, 56 avaient conclu un contrat contenant une clause, dite de type A ou de type
F, par laquelleils confiaient alarecourantela”

diffusion exclusive ", respectivement la"

distribution exclusive " de leurs ouvrages aupres des détaillants suisses. Parmi ces 56
éditeurs et diffuseurs, 50 avaient par ailleurs souscrit une clause supplémentaire, qualifiée
detype J, selon laguelle ils sengageaient a "

f[aire] respecter [de leur mieux] la présente convention par tous les grossistes ou a

utres dépositaires ", tandis que 2 autres avaient signé une clause speciale de type K par
laquelleils™

sengage[aient] ane pas ouvrir de comptes directs pour des clients suisses, sans accord
préalable [de larecourante] ".

Il ressort ensuite de I'arrét attaqué que 25 autres contrats sur les 103 conclus par la
recourante prévoyaient des clauses générales d'exclusivité, sans toutefois comporter de
clause supplémentaire spéciale de type Jou K. En |'occurrence, ces accords contenaient tous
une formule générale assez similaire: I'éditeur ou le diffuseur partenaire déclarait tant6t
confier alarecourante "

les opérations de diffusion en Suisse[...], sur une base exclusive, pour tous les ouvrages de
son catalogue, ainsi que ceux de ses éditeurs diffusés " (10 clauses de type B), tant6t
octroyer al'intéressee "

atitre exclusif lacommercialisation, conformément aux usages de la profession, de tous les
ouvrages publiés ou a publier par lui " (2 clauses de type C), tant6t lui déléguer "

ladiffusion et la distribution de son fonds, atitre exclusif, pour la Suisse " (8 clauses de
type D). D'autresfois, il lui arrivait également de confier alarecourante ™

ladiffusion et la distribution exclusives de ses publications sur I'ensemble du territoire
suisse ", respectivement "

I'exclusivité sur le territoire suisse, de ladiffusion, c'est-a-dire la prospection et la prise de
commandes, de tous les ouvrages parus ou a paraitre " (2 clauses de type E ou 1), ou encore

I'exclusivité de ladiffusion et de ladistribution des livres de ses catalogues [...] réalisés sous
samarque, pour tous canaux de vente en Suisse " (2 clauses de type H). Un seul contrat



parmi ces 25 conventions de diffusion-distribution exclusive présentait une clause
|égérement plus précise, dite de type G, dont la teneur compléte était la suivante:

" [Larecourante] assureraladistribution des ouvrages de [1'éditeur] pour la Suisse
seulement.

[L'éditeur] garantit a[larecourante] |I'exclusivité de la distribution pour la zone en question.
Cette exclusivité ne sapplique pas aux titres qui sont coédités ou seraient dans le futur
coédités par [...] avec un éditeur francais, belge ou suisse et dont la distribution serait
assurée par ce dernier sur la Suisse."

Enfin, le Tribunal administratif fédéral a établi que les 22 derniers contrats écrits conclus
par |a recourante ne contenaient, pour leur part, aucune clause d'exclusivité expresse du
tout. Une douzaine d'entre eux recelaient tout au plus la clause de type J évoquée ci-avant
obligeant les cocontractants a"

flaire] respecter [de leur mieux] la présente convention par tous les grossistes ou autres
dépositaires’ .

E.82

Dans son arrét, le Tribunal administratif fédéral aretenu que presque tous les contrats
susmentionnés remplissaient en principe les conditions nécessaires pour étre visés par la
présomption réfragable de suppression de la concurrence posée al' art. 5al. 4 LCart . Ces
contrats constituaient en effet des accords verticaux, qui octroyaient non seulement un
territoire de distribution, mais également une protection territoriale absolue a la recourante.
D'aprés lui, il falait uniquement réserver 9 contrats passés avec des éditeurs suisses, dont le
catalogue de produits n'était

apriori pas distribué al'étranger et ne pouvait deés lors pas faire I'objet d'importation
paraléle. Cela étant, les juges précédents ont considéré que 94 accords conclus par la
recourante visaient assurément a accorder une protection territoriale absolue a cette
derniére. Selon eux, cette protection ressort de maniére explicite des contrats recelant une
clause spéciale de type Jou G, lesquelles avaient manifestement pour objectif d'empécher
d'autres distributeurs de livres actifs al'étranger d'effectuer des ventes passives a destination
du marché suisse. L'existence d'une protection territoriale absolue serait par ailleurs
corroborée par d'autres indices. Le Tribunal administratif fédéral soutient ainsi que
I'exclusion de toute importation paralléle depuis la France garantirait |e bon fonctionnement
du droit de retour offert par la recourante en lien avec certains ouvrages, étant précise que
I'intéressée n'a prévu aucun dispositif technique particulier [ui permettant de sSassurer que
leslivres qui lui seraient retournés par leslibrairies ont été acquis auprés d'elle. Le Tribunal
administratif fédéral a également pris en compte le fait que I'Association Suisse des
Diffuseurs, Editeurs et Libraires (ASDEL) avait abordé la question des importations
paralléles lors de diverses séances auxquelles la recourante aurait participé en 2005 et 2007,
ce qui laisserait entendre gu'il existait a cette époque une pratique de cloisonnement du
marché suisse chez les diffuseurs-distributeurs de livres. L'autorité inférieure a enfin retenu
gu'aucune importation paralléle n'avait eu lieu, ni n‘avait été possible sagissant des
ouvrages diffusés et/ou distribués par la recourante durant la période sous enquéte, alors
méme gu'il aurait existé un intérét économique pour les librairies helvétiques a se procurer
les ouvrages en question al'étranger. Cette absence d'importation paralléle démontrerait,
selon elle, gue les éditeurs partenaires de I'intéressée avaient accepté d'octroyer une
protection territoriale absolue a celle-ci.



E.83

La recourante conteste le raisonnement du Tribunal administratif fédéral. Elle affirme que
les contrats de diffusion et/ou de distribution qu'elle a conclus de maniere écrite ne
contiennent aucune clause propre a exclure les ventes passives depuis I'étranger au sensdel’
art. 5al. 4 LCart . Ellereproche en particulier al'autorité inférieure d'avoir interprété de
mani ére incorrecte les clauses spéciales de type J et G pouvant sy trouver et d'avoir, ce
faisant, contrevenu al' art. 18 CO (RS 220). Elle soutient également que les autres éléments
sur lesguels sest fondé le Tribunal administratif fédéral pour aboutir ala conclusion que ses
partenaires lui auraient accordé une protection territoriale absolue sont non seulement
impropres a étayer une telle conclusion, mais reposent également sur un établissement
arbitraire desfaits contraireal' art. 9 Cst.

E.84

La Cour de céansreléve que, dans ses écritures, la recourante ne conteste pas avoir étéliée a
différents contrats constituant des accords verticaux lui attribuant un territoire de
distribution entre 2005 et 2011. Dans cette mesure, il convient d'admettre que les 94
contrats écrits qui ont été considérés comme visés par |I' art. 5 a. 4 LCart par le Tribunal
administratif fédéral remplissent effectivement - dans leur immense majorité - les deux
premieéres conditions nécessaires a la reconnaissance d'un accord vertical présume
supprimer toute concurrence efficace au sens de cette disposition (a savoir celles d'un

accord vertical de distribution et d'une

attribution de territoire ; cf. supraconsid. 7.1-7.3). || n'y apas lieu de remettre en cause ce
point dont rien n'indique qu'il procéderait d'une mauvaise application du droit fédéral. Une
réserve simpose tout au plus a propos du contrat que la recourante a passé avec la société
suisse B. . Il ressort en effet de I'arrét attaqué que cette entreprise de diffusion de
livres - également concernée par la procédure diligentée par la COMCO - adécidé de
sous-déléguer alarecourante toutes les téches de distribution qu'elle avait promis aux
différents éditeurs étrangers sétant adressés a elle pour la diffusion-distribution de leurs
ouvrages en Suisse. Le Cour de céans ne discerne pas en quoi B. aurait - en
proceédant & une telle sous-traitance de I'entier de ses téches de distribution - octroyé un
territoire de distribution ala recourante, par opposition a un autre. D'un point de vue causal,
ce sont les accords que cette société passe avec ses partenaires éditeurs qui opérent une
attribution de territoire, en confiant al'intéressée un mandat de diffusion-distribution de
livres portant sur la Suisse uniquement (cf. KRAUSKOPF/SCHALLER, op. cit., no 530 ad
art. 5 LCart ). Seuls ces accords conclus en amont de |a chaine de distribution peuvent
remplir les conditions d'application de | art. 5 al. 4 LCart (cf. d'ailleurs|'arrét 2C_49/2020
rendu ce jour consid. 8.6), et non celui conclu en aval avec larecourante, ce que le Tribunal
administratif fédéral a du reste lui-méme reconnu dans un autre arrét rendu a l'encontre de
B. (cf. arrét de I'autorité inférieure B-4019/2013 du 30 octobre 2019 consid.
11.2.3.5).

E.85

Reste adéterminer si le Tribunal administratif fédéral a considéré ajuste titre que les 93
autres accords remplissaient la troisiéme condition nécessaire al'application del' art. 5 al. 4
LCart , asavoir qu'ils saccompagnaient d'une

protection territoriale absolue en faveur de larecourante (cf. supra consid. 7.4-7.6), ce que
les juges précédents ont déduit, entre autres éléments, des clauses de type J ou G contenues



dans certains contrats. L'intéressée |e conteste.

E.85.1

Déterminer si des entreprises sont parties a un accord remplissant les conditionsdel’ art. 5
al. 4 LCart peut sopérer de différentes manieres. Un tel examen, qui peut se fonder sur un
faisceau d'indices, implique cependant en tous les cas d'interpréter le contrat qui lieen
principe les parties. A cet égard, il convient d'appliquer les regles générales figurant aux art.
1ssCO et d'établir quelle était la volonté réciproque et concordante des parties, étant
précisé que celle-ci peut étre expresse ou tacite (cf. ATF 147 |1 72 consid. 3.3). Les
manifestations de volonté tacites comprennent notamment les actes concluants, c'est-a-dire
ceux dont |'accomplissement laisse transparaitre une certaine volonté des parties ( ATF 147
Il 72 consid. 3.3; 144 |1 246 consid. 6.4.1). Ces déclarations et manifestations de volonté
entre cocontractants doivent étre interprétées conformément aux reglesde |’ art. 18 CO, qui
implique de déterminer en priorité la volonté commune réelle des parties et, si celan'est pas
possible, d'interpréter leurs manifestations de volonté conformément au principe de la
confiance, sans sarréter aux termes retenus dans la convention. |1 faut en tous les cas que
I'on puisse discerner une collaboration voulue et consciente de deux ou plusieurs
entreprises, ce qui fait défaut en cas de restrictions a la concurrence purement unilatérales
(cf. ATF 144 11 246 consid. 6.4.1; 124 |11 495 consid. 2a). Cela étant, il est également
important de garder al'esprit que lanotion de "convention™ au sens de la L Cart va au-dela
de celle de "contrat" au sens du droit des obligations; elle couvre également |les accords non
contraignants sur le plan juridique, mais dont il ressort malgré tout une volonté de sengager
des parties, comme les

gentlemen's agreements ou les

Fruhstickskartelle, ainsi que celaressort clairement del' art. 4a. 1 LCart (ATF 147 11 72
consid. 3.3).

E.85.2

Si le juge ne parvient pas a déterminer la volonté réelle et commune des parties a un contrat,
ce qui constitue une question de fait que le Tribunal fédéral ne revoit que sous|'angle de
I'arbitraire, il doit rechercher leur volonté objective. Il lui appartient alors de déterminer le
sens que, d'apres les regles de la bonne foi, chacune d'elles pouvait et devait
raisonnablement préter aux déclarations de volonté de I'autre. |l Sagit d'une interprétation
selon le principe de la confiance ( ATF 144 [11 93 consid. 5.2.3 et les références citées).
Cette détermination de la volonté objective des parties selon le principe de la confiance est
une question de droit que le Tribunal fédéral examine librement; pour latrancher, il faut
cependant se fonder sur le contenu des manifestations de volonté et sur les circonstances qui
ont précédé ou accompagné la manifestation de volonté, a l'exclusion des événements
postérieurs. Or, |'établissement de ces circonstances reléve de la constatation des faits, ce
gue le Tribunal fédéral ne contrdle que sous I'angle de I'arbitraire ( ATF 133 111 61 consid.
2.2.1 et les arréts cités).

E.85.3

En matiére d'appréciation des preuves et d'établissement desfaits, il n'y aarbitraire que
lorsque |'autorité ne prend pas en compte, sans aucune raison sérieuse, un élément de preuve
propre a modifier la décision, lorsqu'elle se trompe manifestement sur son sens et sa portée,
ou encore lorsque, en se fondant sur les @ éments recueillis, elle tire des conclusions



insoutenables ( ATF 143 IV 500 consid. 1.1; 140 I11 264 consid. 2.3 et |les références
citées). Cela étant, les exigences liées ala preuve ne doivent pas étre exagérées en droit de
la concurrence, du moins lorsque les faits, par leur nature, sont difficilement démontrables
(cf. ATF 1391 72 consid. 8.3.2). || convient notamment de garder al'esprit que les preuves
directes de I'existence d'un accord en matiére de concurrence sont trés rares en pratique de
sorte que |'appréciation des faits doit réguliérement se faire sur labase d'indices (ATF 144
[l 246 consid. 6.4.4).

E.854

Comme dgadit, le Tribunal administratif fédéral a considéré que I'existence d'une
protection territoriale absolue pouvait étre déduite, en premier lieu, du texte de certains
contrats contenant une clause de type G ou J. Pour mémoire, de nombreux partenaires
commerciaux de larecourante ont effectivement confié a celle-ci ladiffusion et/ou la
distribution "exclusive" en Suisse de leurs ouvrages, en sengageant, par le biais d'une
clause detypeG, alui "

garanti[r] [...] I'exclusivité de ladistribution " pour la Suisse, sauf exceptions diment
énumeérées, ou, par le biais d'une clause contractuelle de type J, a"

faire respecter [de leur mieux] la présente convention par tous les grossistes ou autres
dépositaires". La Cour de céans ne voit toutefois pas en quoi ces clauses imposeraient aux
éditeurs concernés de faire en sorte qu'aucun distributeur de livres étranger ne vende - tant
de maniére active que passive - leurs ouvrages a des revendeurs de livres installés en Suisse.
Cette conclusion vaut indépendamment de I'interprétation contractuelle suivie, étant précisé
gu'il est impossible de déceler alalecture de l'arrét attaqué si le Tribunal administratif
fédéral a procédé a une interprétation subjective ou objective des conventions
susmentionnées pour aboutir ala conclusion inverse.

En effet, les déclarations des parties ne permettent en aucun cas de retenir que celles-ci se
seraient mises d'accord de maniére consciente et volontaire ou, simplement, de bonne foi
sur lefait que les éditeurs devaient veiller a ce qu'aucun de leurs partenaires de distribution
al'étranger - et en particulier qu'aucune de leurs sociétés de distribution francai ses ou belges
- ne vende leurs produits en Suisse. Tout d'abord, un engagement de ce type ne peut pas étre
déduit de laclause G, par lequel I'éditeur concerné se limitea™

garantir " - soit aassurer - alarecourante I'exclusivité de la distribution de ses produits en
Suisse; celareviendrait arendreillicite pratiquement tout contrat de distribution exclusif
pour la Suisse, ce que le législateur n'a pas voulu (cf. supra consid. 7.6). Ensuite, |'octroi
d'une protection territorial e absolue ne peut pas non plus étre tiré de I'obligation des éditeurs
de faire respecter |I'exclusivité de la recourante aupres de "

tous les grossistes ou autres dépositaires ', comme I'a dé§jarelevé la Cour de céans dans un
arrét récent rendu a propos d'une clause parfaitement identique (cf. arrét 2C_37/2020 du 14
juin 2022 consid. 8.4.6 et suivant). Il est acquis que les notions de "grossistes” et de
"dépositaires’ ne couvrent pas celles de "diffuseur” et de "distributeur” de livres, étant
précisé que la position et lafonction de ces acteurs dans la chaine de distribution du livre
différent sensiblement les unes des autres, comme celaressort d'ailleurs clairement de I'arrét
attaqué. Celui-ci prend la peine de les distinguer systématiquement dans sa motivation,
allant notamment jusqu'a reproduire les propos d'un libraire déclarant que les grossistes ne
seraient pas une source d'approvisionnement privilégiée des librairies, contrairement aux
sociétés de distribution (cf. arrét attaqué, p. ex. consid. 11.6.2; 11.7.1.3; 13.3.1). On ne voit



déslors pas que les éditeurs partenaires de la recourante ayant signé une clause de type J
soient obligés d'interdire a leurs sociétés de distribution al'étranger de vendre leurs
ouvrages a destination du marché suisse, dés lors que cette clause ne vise pas, selon sa
lettre, ces acteurs du marché du livre en francais. Notons que | e texte contractuel se
distingue des nombreuses autres clauses spéciales sur lesquelles le Tribunal fédéral adéja
eu I'occasion de se fonder pour admettre |'existence d'une protection territoriale absolue en
faveur du diffuseur-distributeur suisse. Dans ces affaires, les éditeurs avaient souscrit des
clauses nettement plus restrictives qui les engageaient tantét a"

mettre tout en oeuvre pour que I'exclusivité [du distributeur] soit respectée” , tantbt a "

ne pas vendre ou laisser vendre [leurs] ouvrages sur le territoire [suisse] pendant la durée du
présent contrat", tantot a"

faire [leurs] meilleurs efforts pour éviter le contournement d'un tel droit d'exclusivité a
partir de pays limitrophes ou non " (cf. arréts 2C_43/2020 du 21 décembre 2021 consid.
10.4.2, non publiéin ATF 148 11 25 ; 2C_39/2020 du 3 ao(t 2022 consid. 7.6.5, destiné ala
publication; 2C_49/2020 rendu ce jour consid. 8.6.2).

E.85.5

L es considérations qui précedent valent évidemment pour les autres contrats de
diffusion-distribution que la recourante a pu conclure et qui ne contiennent aucune clause
de type G ou J, voire aucune clause expresse d'exclusivité (cf. supraconsid. 8.1). On
comprend alalecture de ces contrats que les éditeurs concernés se sont uniquement engagés
ane pas vendre eux-mémes leurs ouvrages a d'éventuel s revendeurs de livres helvétiques,
méme en cas de demandes spontanées de ces derniers, étant rappelé qu'il sagit lad'un
engagement qui ne tombe pas en tant que tel souslecoup del' art. 5 al. 4 LCart (cf. supra
consid. 7.5; arrét 2C_44/2020 du 3 mars 2022 consid. 9.1, destiné ala publication; aussi
supraconsid. 7.4).

E.856

Relevons, enfin, qu'aucune protection territoriale absolue en faveur de la recourante ne peut
étre déduite non plus des quel ques contrats de diffusion et/ou de distribution exclusives que
celle-ci a conclus avec certains diffuseurs-distributeurs de livres étrangers. En acceptant de
souscrire une clause d'exclusivité formulée de maniere générale et impreécise, ces
entreprises ont peut-étre exclu toute vente passive par un "autre fournisseur agrée” au
moins, c'est-a-dire par elless-mémes (cf. notamment ATF 148 |1 321 consid. 9.4 et suivants).
Il n'est toutefois pas possible de retenir, sur la base des faits constatés par |'autorité
précédente, que les contrats en question auraient offert de cette maniére une protection
territoriale absolue a la recourante - la préservant de toute concurrence provenant de
fournisseurs ou distributeurs étrangers - en lien avec les ouvrages qu'elle était censée
distribuer. Rien n'indique en effet dans|'arrét attaqué que les sociétés de diffusion et/ou de
distribution partenaires de la recourante auraient constitué les seules entreprises étrangeres -
ou fournisseurs agréés - susceptibles de répondre a des demandes d'importations paralleles
provenant de revendeurs suisses et portant sur les livres distribués par I'intéressée.

E.85.7

L'arrét attaqué ne fait pour le reste état d'aucune circonstance ou indice, externe aux contrats
susmentionnés, permettant de considérer que la recourante et ses partenaires auraient voulu
cloisonner le marché suisse. Le Tribunal administratif fédéral voit certes un indice de



I'existence d'une protection territoriale absolue dans le droit de retour que la recourante
pouvait proposer pour certains ouvrages qu'elle diffusait, de méme que dans le contenu de
certaines discussions menées au sein de I'ASDEL. |1 faut reconnaitre qu'un cloisonnement
du marché suisse aurait facilité la gestion du droit de retour proposé par la recourante, en lui
garantissant de ne récupérer que des ouvrages qu'elle-méme avait livrés. De méme a-t-il été
constaté que la problématique des importations paralleles avait été évoquée entre les
diffuseurs-distributeurs lors d'au moins deux assemblées de I'ASDEL tenues en 2005 et en
2007. 1l n'en reste pas moins que ces €léments ne suffisent pas a établir a eux seuls que la
recourante a participé a des accords conduisant al'interdiction de ventes passives, ce que le
Tribunal administratif fédéral ad'ailleurs lui-méme admis (cf. arrét attaqué, consid. 11.3.7).
En effet, comme le Tribunal fédéral I'a déjarelevé dans un arrét précédent, un
cloisonnement du marché suisse n'est pas indispensable alamise en place d'un droit au
retour (cf. arrét 2C_37/2020 du 14 juin 2022 consid. 8.4.8). Il ne ressort enfin pas de |'arrét
attaqué qu'un représentant de la recourante aurait déclaré lors d'une séance de I'ASDEL
vouloir empécher toute importation paralléle de livres. L'arrét attaqué fait au contraire état
d'une absence d'accord sur la question des importations paralléles au sein de |'association
(cf. arrét attaqué, consid. 11.3.6.2 et suivant).

E.85.8

Quant au constat du Tribunal administratif fédéral selon lequel aucune importation paralléle
des ouvrages diffusés et distribués par la recourante n'aurait été possible durant |a période
sous enquéte, force est de constater qu'il a été établi de maniere insoutenable, comme
I'invogue la recourante. Ce constat, qui a été déterminant pour admettre |'existence d'une
protection territoriale absolue, se voit tout d'abord contredit par les déclarations claires
d'une librairie ayant affirmé en cours d'enquéte sapprovisionner réguliérement aupres de la
société C. , soit aupres d'un diffuseur frangais ayant conclu un contrat de
distribution pure avec larecourante (cf. art. 105 al. 2 LTF ; actes nos 251 et 530). | repose
ensuite sur des déclarations de libraires suisses ayant uniquement affirmé, de maniere trés
générale, qu'aucun acteur du marché francais du livre n‘acceptait en principe de leur ouvrir
un compte d'achat et que la pratique consistait en regle générale ales renvoyer versles
diffuseurs-distributeurs officiels de livres pour la Suisse. Or, la Cour de céans ne voit pas en
guoi des allégations aussi vagues et indéterminées sur le fonctionnement du marché du livre
démontreraient qu'il était impossible d'importer de maniére paraléle les ouvrages distribués
par larecourante, ce d'autant moins lorsqu'il est avéré que de telles importations ont en
réalité eu lieu en pratique, comme on vient de le dire. La probabilité est en fait tres grande
gue leslibrairies interrogées se soient plaintes de I'impossibilité d'obtenir al'étranger des
ouvrages appartenant a un autre catalogue de produits que celui de I'intéressée, étant précisé
gue la part de marché de cette derniére est relativement petite et que le Tribunal fédéral a
reconnu |'existence de pratiques de cloisonnement du marché suisse de la part de certains
grands groupes commerciaux actifs non seulement dans le domaine de I'édition, mais
également dans celui de ladiffusion-distribution de livres (cf. ATF 14811 25 ; ATF 148 11
321 ; arréts 2C_39/2020 du 3 aolt 2022, destiné ala publication; 2C_33/2020 rendu ce
jour). Le Tribunal administratif fédéral aainsi versé dans|'arbitraire en retenant qu'il n'y
avait aucune possihilité pour les revendeurs suisses de se procurer al'étranger les ouvrages
diffusés par larecourante, ce sur la base de témoignages de librairies dont rien n'indique
gu'ils concernaient la situation particuliére de cette derniére. On relévera en passant gu'il est
possible que certains grands groupes de distribution francais, en charge de la distribution
des éditeurs partenaires de la recourante a l'étranger, aient décidé d'une stratégie



commerciale consistant ainterdire aleurs filiales francai ses ou belges de répondre a toute
commande provenant de Suisse, afin de contraindre les revendeurs de livres suisses a
sadresser aleurs filiales suisses (cf. supraconsid. 6.1 et arrét 2C_39/2020 du 3 aolt 2022
consid. 6, destiné ala publication). Une telle exclusion des ventes passives ne pourrait étre
imputée ala recourante sous I'angle du droit de la concurrence, dans lamesure ou elle
découlerait d'une politique commerciale unilatérale d'un autre acteur du marché.

E.8.6

En somme, rien dans |'arrét attaqué ne permet de retenir, sur la base d'indices ciblés,
gu'entre 2005 et 2011, larecourante aurait été partie a des accords verticaux dans lesquels
elle se serait mise d'accord avec des éditeurs ou des diffuseurs de livres sur le fait qu'aucun
autre distributeur étranger ne devrait étre autorisé a vendre les mémes ouvrages gu'elle a
destination du marché suisse. A défaut de pouvoir admettre |'existence d'une protection
territoriale absolue, il ne peut pas étre reproché al'intéressée d'avoir participé a des accords
viséspar |' art. 5. 4 LCart . Relevons qu'un tel constat conduit al'illégalité de la sanction
financiére prononcée par les autorités précédentes (cf. supraconsid. 4.3), comme on le verra
plusloin (cf. infraconsid. 10).

V1. Existence d'accordsillicitesau sensdel' art. 5a. 1 LCart

E.9

Il sagit encore de déterminer si les accords de distribution au centre du présent litige
doivent étre qualifiésdillicitesau sensdel’ art. 5a. 1 LCart , comme I'areconnu le
Tribunal administratif fédéral, quand bien mémeils ne sont pasviséspar |' art. 5a. 4 LCart
. Larecourante e conteste. Rappelons qu'en cas de réponse positive a cette question, il
conviendrait

apriori de confirmer I'ordre d'interdiction d'entrave ala concurrence prononcée a l'encontre
de I'intéressée (cf. supra consid. 4.3).

E.91

Envertudel' art. 5a. 1 LCart, sont illicites, d'une part, les accords qui affectent de
maniére notabl e la concurrence sur le marché de certains biens ou services et qui he sont pas
justifiés par des motifs d'efficacité économique au sensdel' art. 5 al. 2 LCart et, d'autre part,
les accords qui conduisent ala suppression d'une concurrence efficace. Dans ce second cas,
lajustification des accords par des motifs d'efficacité économique est exclue (cf. ATF 143

[1 297 consid. 4.1; 129 11 18 consid. 3).

E.9.2

Lajurisprudence a précisé la portée a donner ala notion d"accords qui affectent de maniéere
notable la concurrence” figurant al' art. 5al. 1 LCart . De maniére générale, le caractéere
notable d'une atteinte a la concurrence peut étre établi al'aide de critéres tant quantitatifs
gue qualitatifs, étant précisé que le seuil de gravité justifiant un constat d'illicéité doit rester
globalement le méme, quelle que soit I'approche adoptée ( ATF 143 11 297 consid. 5.2.2;
arrét 2C _113/2017 du 12 février 2020 consid. 7.3.1). Cela étant, les accords visés par |' art.
5a. 3et4LCart, auxquelsle légidlateur a décidé d'appliquer une présomption de
suppression de la concurrence efficace en raison de leurs effets potentiellement graves, ne
constituent en principe pas des cas bagatelles, de sorte qu'ils sont par nature réputés affecter
de maniere notable la concurrence au sensdel’ art. 5a. 1 LCart . Autrement dit, une
appréciation qualitative de ces accords sous le prisme de | art. 5 al. 3 et 4 L Cart suffit en



regle générale aremplir la condition de |'atteinte notable & la concurrence au sensdel' art. 5
al. 1LCart, sansquiil faille au surplus en examiner les effets réels sur un plan quantitatif, ce
qui n'est pas le cas des autres accords visés par cette disposition (cf. ATF 144 11 194 consid.
4.3.1-4.3.2; 143 11 297 consid. 5.2.5 et 5.4). || est de ce fait possible de les qualifier
d'emblée dillicites, Sils ne sejustifient pas par des motifs d'efficacité économique (cf. art. 5
al.let2LCart). Danscecas, il n'est pas nécessaire de se demander si ces accords, qui
touchent le noyau dur de la concurrence (cf. supra consid. 4.3), remplissent le second cas de
figure visé par cette disposition (cf. supra consid. 9.1), a savoir sils conduisent aune
suppression de la concurrence efficace. Rappel ons qu'admettre une suppression de la
concurrence supposerait notamment d'examiner si la présomption poséeal' art. 5a. 3 et 4
L Cart peut étre considérée comme levée ou non (cf. ATF 143 Il 297 consid. 5.2.1-5.2.5,
5.3.2,5.6).

E.93

En I'occurrence, dans |'arrét attaqué, le Tribunal administratif fédéral a considéré qu'au
moins 94 des 103 contrats écrits de diffusion et/ou de distribution auxquels |a recourante
était partie entre 2005 et 2011 étaient forcément illicitesau sensdel' art. 5a. 1 LCart , des
lors gu'ils remplissaient non seulement les conditionsdel' art. 5al. 4 LCart , maisqu'en
plus, la présomption de suppression de la concurrence posée par cette disposition ne pouvait
pas étre renversée. || aen outre gjouté que de tels accords, qui représentaient forcément des
atteintes notables ala concurrence en tant qu'ils étaient viséspar |' art. 5a. 4 LCart , ne se
justifiaient par aucun motif d'efficacité économique, de sorte qu'ils étaient, sous cet angle
également, illicites, méme si I'on devait considérer que la présomption de suppression de la
concurrence était renversée.

Un tel raisonnement ne peut toutefois étre suivi, car il se fonde sur une prémisse erronée. En
effet, comme on vient de le voir, il ne peut pas étre reproché a la recourante d'avoir participé
ades accords verticaux attribuant un territoire de distribution et cloisonnant e marché
suisse de maniére absolue au sensdel' art. 5 a. 4 LCart , contrairement a ce qu'aretenu le
Tribunal administratif fédéral (cf. supraconsid. 8.6). Un constat d'illicéité al'aune del' art.
5al. 1 LCart - découlant de la reconnaissance d'une atteinte notable a la concurrence tirée
del'art. 5a. 4 LCart - tombe ainsi afaux.

E.94

On précisera gue |'absence d'éléments de fait permettant de conclure que la recourante
aurait été liée ades contrats visés par I art. 5 al. 4 LCart entre 2005 et 2011 ne signifie pas
nécessairement que l'intéressée n'a participé a aucun accord illiciteau sensdel' art. 5al. 1
L Cart durant cette période. On pourrait imaginer qu'il faille considérer, sur la base d'une
approche quantitative, que les contrats de diffusion et/ou de distribution exclusives
auxquels larecourante a été partie avec certains éditeurs ou diffuseurs de livres durant la
période sous enquéte ont malgré tout porté une atteinte notable ala concurrence au sens de
I'art. 5al. 1 LCart . En cohérence avec la motivation de son arrét, le Tribunal administratif
fédéral n'a pastraité cette question. Y répondre aurait en I'occurrence impliqué d'opérer une
analyse de |'impact concret des accords concernés sur le marcheé suisse (cf. supra consid.
9.2). Il n'appartient pas ala Cour de céans de procéder en premiere instance aun tel
examen, qui dépend non seulement de |'établissement de faits ne ressortant pas de |'arrét
attaqué, mais qui reléve également du pouvoir d'appreéciation des autorités compétentes en
matiere de droit des cartels (cf. ATF 135 11 60 consid. 3.1.2). Compte tenu de I'écoulement



du temps depuis lafin de I'enquéte de la COMCO, le Tribunal fédéral renonce toutefois a
renvoyer la cause au Tribunal administratif fédéral pour qu'il se prononce sur ce point,
comme il I'adu reste dé§jafait dans plusieurs arréts récents a propos d'autres entreprises de
diffusion et de distribution de livres concernées par ladécision de la COMCO du 27 mai
2013 (cf. arréts 2C_43/2020 du 21 décembre 2021 consid. 11.4, non publiéin ATF 14811
25; 2C_37/2020 du 14 juin 2022 consid. 9.4). Rappelons que I'éventuel constat selon lequel
larecourante aurait participé a des accords en matiére de concurrence non visés par |' art. 5
a. 4 LCart, maisnéanmoinsillicitesau sensdel' art. 5a. 1 LCart , justifierait tout au plus
le prononceé d'une mesure d'interdiction d'entrave ala concurrence selon I' art. 30 a. 1 LCart
(ch. 2 du dispositif de ladécision dela COMCO du 27 mai 2013). || n'exercerait en
revanche aucune influence sur la question principale de lalégalité de la sanction litigieuse
prononcée al'encontre de |'intéressée en application de ' art. 49a a. 1 LCart , puisque la
participation a des accords de ce type ne permet pas d'infliger une telle sanction (cf. supra
consid. 4.3).

V1I. Conséguences

E.10.1

Sur le vu de ce qui précéde, I'arrét attaqué viole la LCart en tant qu'il constate que la
recourante a participé a des accords verticaux illicitesau sensdel'art. 5al. 1 et 4 LCart en
lien avec la diffusion et/ou la distribution de livres en francais en Suisse. || Sensuit qu'il est
également contraire au droit fédéral en tant qu'il inflige al'intéressée une sanction financiere
a hauteur de 760'000 fr., en application combinée des normes précitées et del' art. 49a
LCart, et lui interdit d'entraver, par des contrats de distribution et/ou de diffusion, les
importations paralléles de livres écrits en francais par tout détaillant actif en Suisse en
applicationdel' art. 30 a. 1 LCart .

E.10.2

Comme aucune mesure n‘aurait da étre prononcée a l'encontre de la recourante au sens de la
LCart, il ne sejustifiait pas non plus de mettre a sa charge la somme de 760'150 fr. au titre
de frais de procédure devant la COMCO, atitre solidaire avec neuf autres
diffuseurs-distributeurs de livres, en application combinée des art. 1a et 2 de I'ordonnance
du Conseil fédéral du 25 février 1998 relative aux émoluments prévus par laloi sur les
cartels (OEmol-LCart; RS 251.2) et del'art. 2 al. 2 de |'ordonnance générale du 8 septembre
2004 sur les émoluments (OGEmol; RS 172.041.1). Il n'est des lors pas nécessaire
d'examiner les autres griefs que la recourante formule atitre subsidiaire dans ses écritures et
qui tendent a obtenir une réduction de la sanction financiere prononcée a son encontre et des
frais de procédure de la COMCO mis a sa charge.

E.11

Par conséguent, le recours doit étre admis dans la mesure de sa recevabilité (cf. supra
consid. 1.2) et I'arrét attaqué annulé.

E.12

Le présent arrét serarendu sansfrais(art. 66 al. 4 LTF). LaCOMCO, qui succombe, sera
en revanche condamnée a verser des dépens a la recourante, qui obtient gain de cause ( art.
68 a. 1LTF). Lacause serapour le reste renvoyée au Tribunal administratif fédéral pour
gu'il statue a nouveau sur lesfrais et dépens (art. 67 et 68al. 5LTF

acontrario).
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