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Erwagungen

E.5

al. 4 LCart des éléments contractuel s entre des entités situées al’ étranger — en |’ occurrence
par exemple entre quelque éditeur et un autre distributeur ou grossiste — re- viendrait a
amputer considérablement la portée de I’ action voulue par le |égislateur. En effet, ces
entités, toutes situées par définition al’ étranger, ne sont pas soumises al’ obligation de
renseigner delaloi sur les cartels et ne peuvent faire |’ objet d’ une perquisition, si bien que
les autorités suisses de la concurrence seraient consignées a tabler sur leur bon vouloir de
leur faire parvenir ces documents ou de répondre a un questionnaire, faute d’ accord de coo-
pération en lamatiere. De telles preuves ne sont certainement pas commandées lorsque

d’ autres éléments au dossier indiquent gu’ une exclusion des ventes passives a éte effecti-
vement mise en cauvre en pratique, que I’ interprétation des contrats avec les entités suisses
actives dans la diffusion-distribution vient confirmer la portée de |’ exclusion des ventes
pas- sives, que les diffuseurs-distributeurs se sont consultés et ont maintenu un régime de
cloi- sonnement du marché suisse. L’un d eux, Raymond Filliastre (Servidis), améme
indiqué qu’ une ouverture du marché wholesale serait « gravissime »487. B.4.1.3.6
Conclusionsintermeédiaires 422. Les accords de distribution analysés reposent tous sur un
régime d exclusivité. Est dé- cisif pour apprécier si de tels systemes de distribution
exclusifs sont saisispar |’art. 5 a. 4 LCart, la question de savoir si |es ventes passives ont
été empéchées par lesdits accords. De nombreux é éments éclairent en |’ espéce la question
de savoir si les ventes passives ont été exclues par les systemes de distribution des
diffuseurs-distributeurs.

484 A 516, 4. 485 Cf. conditions générales de Interforum, A 786 ; conditions générales de
Flammarion, A 699, an- nexe 10, conditions générales de Dargaud, A 691, annexes 15-18.
486 Cf. DPC 2010/1 79 N 127, Gaba. 487 A 914, L 398.
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423. Lesrégimes d exclusivité prévus par les systemes de distribution de Interforum, E5F,
Flammarion, Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AlG ont exclu les
ventes passives sur la base de plusieurs éléments : 424. En premier lieu, |’ analyse des effets,
particulierement importante au regard de la doc- trine des effets de laloi sur les cartels
suisse, élimine tout doute. Seul le détaillant Distri- livres, cité par les parties comme

I’ exempl e par excellence que des importations paralleles avaient été possibles durant la
période visée par I’ enquéte, a été en mesure de s approvisionner en France. Pour y parvenir
cependant, il add mettre en place le systéme Ecolibri, lequel repose sur des partenariats,



secrets pour les diffuseurs-distributeurs en France comme en Suisse, avec des détaillants en
France. Lamise en cauvre d' un tel sys- téme a été commandée a cause des régimes
d’exclusivité mis en place. 425. En deuxiéme lieu, la maniére dont a été pratiqué le droit de
retour ne laisse aucun doute sur le fait que les régimes d’ exclusivité ont prohibé les ventes
passives. Lerégime d’ exclusivité a été, durant la période visée par I enquéte, considéré
comme le seul méca- nisme pour se prémunir contre d’ éventuels comportements
opportunistes en matiére de droit de retour. Or, en I’ absence d’ autres instruments, seul un
régime d’ exclusivité prohibant les ventes passives peut permettre la gestion des flux sans
risque de comportements opportu- nistes. L’ argumentation des diffuseurs-distributeurs sur
le droit de retour confirme cet état de fait. 426. En troisiéme lieu, en sus de prévoir un
régime d’ exclusivité, lequel pourrait étre con- forme alaloi s'il n’excluait pas les ventes
passives, de nombreuses clauses contenues dans les contrats des différents
diffuseurs-distributeurs indiquent pour chacun d’ eux que la portée du régime d’ exclusivité
couvre les ventes passives, certaines clauses étayant méme la ma- niére de se comporter des
partenaires de distribution pour garantir le cloisonnement du terri- toire suisse. 427. En
quatriéme lieu, les diffuseurs-distributeurs se sont informeés en date du 11 mai 2005 sur
leurs perceptions et le traitement qu’ils donneraient & une sollicitation concernant des
importations paralléles d’ un type particulier (rupture de stock), conscients des répercussions
gue cela pourrait avoir sur leurs systemes de distribution. Depuis ce moment, les diffuseurs-
distributeurs étaient conscients qu’ aucun diffuseur-distributeur ne considérait qu’un
approvi- sionnement de ce type devait intervenir, ce qui arenforce la capacité d exclure les
ventes passives des systémes de distribution respectifs. 428. Dans ce contexte, la preuve

d une exclusion des ventes passives est établie a suffi- sance de droit. L’ élément de preuve
supplémentaire que constitueraient des clauses contrac- tuelles formelles, prévoyant
expressement une interdiction d’ exportation, conclues par les partenaires de distribution des
diffuseurs-distributeurs avec d’ autres entités susceptibles de donner suite a des demandes

d’ approvisionnement direct de la part de détaillants situés en Suisse n’est pas requise. De
telles clauses ne sont pas nécessaires pour garantir e cloison- nement du territoire suisse,
dans la mesure ou les dispositions contractuelles prévues, par- fois contenues dans des
conditions général es standardisées, réglant notamment I’ échange d’ information, permettent
de prendre les mesures nécessaires pour exclure les ventes pas- sives. 429. Aingi, il y alieu
de constater que les systémes de distribution de Diffulivre, Dargaud, OLF, Interforum, E5SF,
Flammarion, Glénat, Servidis, Transat et AIG ont reposé sur un ré- gime d’ exclusivité
prohibant les ventes passives. B.4.1.4 Fournisseurs agréés 430. L'art. 5 a. 4 LCart vise

I’ exclusion des ventes par des fournisseurs agréés. Selon la doctrine majoritaire, une
interprétation conforme au texte exclut les limitations obligeant les
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producteurs, ce dont attesterait en particulier une interprétation littérale des versionsita-
lienne et allemande de la disposition — « distributori esterni », « Vertriebspartner ».488 Une
in- terprétation historique de la norme abouti au méme résultat. Les travaux préparatoires,
dont le passage essentiel est reproduit plus haut, indique également qu’ un producteur peut

S engager ane pas livrer d’ autres entreprises ou des consommateurs finaux dans le territoire
attribué. Ce sont les clauses 1 et 2 selon la classification du rapporteur F. SCHIESSER,489
les- quelles correspondent a un systéme d’ exclusivité simple. Une portée propre du terme «
agrée », contenu uniguement dans la version frangaise de la norme, doit étre niée. La doc-
trine suisse partage également cette opinion.490 431. || convient de relever que lamise en



cauvre d’ une politique analogue a celle de la Commission européenne dans le domaine des
accords verticaux correspond alavolonté du législateur, comme la COMCO I’ a exposé a
plusieurs reprises dans ses decisions.491 En droit de I’ UE, une exclusion des ventes
passives élimine d emblée la possibilité pour une pratique d’ étre considérée comme une
exemption par catégorie.492 Diffulivre 432. Selon Diffulivre, |’ éditeur n’ éant pas un
partenaire de distribution, I'art. 5 a. 4 LCart ne s applique pas aux clauses des N 140, 143
et 144 de la proposition du Secrétariat.493 Diffu- livre précise que I’ éditeur fait office de «
producteur » des livres écoulés par le canal de Diffu- livre. « Pour cette raison, |’ exclusivité
territoriale dont bénéfic[i]e Diffulivre en relation avec les ouvrages des Tiers-Diffulivre
échappe aux prévisionsdel’art. 5a. 4 LCart (...). » 433. En |’ espéce, les clauses identifiées
vont au-dela de I’ obligation faite aux producteurs, ¢’ est-a-dire aux éditeurs, de ne pas
vendre. En effet, les partenaires de distribution de Diffu- livre, qu’ils soient des éditeurs ou
non, se sont engagés non seulement a ne pas vendre, mais également a ne pas laisser vendre
les ouvrages visés par le contrat de distribution. Partant, le systeme de distribution de
Diffulivre a couvert I’ ensemble des fournisseurs poten- tiels et remplit cette condition

d application del’art. 5a. 4 LCart. Servidis 434. Servidis a prétendu qu'’ €lle ne serait pas
un fournisseur agréé mais uniquement un commissionnaire raison pour laquelle cette
condition légale ne serait pas remplie en I'es- pece.494 Elle semble avoir confondu que la
condition d’ un fournisseur agréé vise les autres entités en mesure de constituer une
alternative d' approvisionnement. Le systéme de distribu- tion affecte les autres
fournisseurs, comme I’ indiquent d’ ailleurs expressément certaines des clauses des contrats
de Servidis.495 435. Partant, le systéme de distribution de Servidis a couvert I’ ensemble des
fournisseurs potentiels et remplit cette condition d’ application del’art. 5 a. 4 LCart. E5F

488 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (n. 50), art. 5 N 638. 489 Cf.
intervention du Conseillers aux Etats F. SCHIESSER, BO CE 2003 329 4330. 490 BSK
KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (n. 49), art. 5 LCart N 556-557. 491 Cf. notamment DPC
2009/2 151 N 70, Sécateurs et cisailles et réf. citées ; décision dela COMCO du
28.11.2011, N 185 ss, Nikon et réf. citées. 492 REIHNARD ELLGER in:

Immenga/M estméacker, Wettbewerbsrecht, Band 1.EU/Tell 1, 5. Aufl. 2012, art. 4
REC-Vertical, N 41 et 43. 493 A 693a, N 188, 67 et A 845, 4. 494 A 672, 21. 495 Cf.
B.3.2.8.1, N 144.
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436. Selon ESF, I'art. 5 d. 4 LCart ne viserait que I’ interdiction des ventes passives au sein
d’un systéeme de distribution sélective, ce qui se déduirait del’ utilisation de I’ adjectif «
agréé ».496 E5F a contesté que cette condition était remplie en I’ espéce puisqu’ elle n’ aurait
pas sélectionné OLF sur la base de criteres définis comme cela aurait été exigé par un sys-
teme de distribution sélective. 437. Comme il a été expose plus haut, I adjectif « agréé» n'a
pas de portée propre dans|’art. 5 al. 4 LCart. De plus, on ne saurait admettre que
I’application del’art. 5 a. 4 LCart est restreinte aux systémes de distribution sélective. 438.
Partant, le systeme de distribution de E5F a couvert |’ ensemble des fournisseurs po- tentiels
et remplit cette condition d’ application del’art. 5 al. 4 LCart. 439. Autres
diffuseurs-distributeurs 440. Les autres diffuseurs-distributeurs n’ ont pas contesté que la
condition du fournisseur agréé était remplie. B.4.1.5 Conclusion intermédiaire 441. Les
systémes de distribution de Diffulivre, Dargaud, OLF, Interforum, ESF, Flamma- rion,
Glénat, Servidis, Transat et AIG réalisent les conditions de I’ application de la présomp- tion
del’art. 5al. 4 LCart. La suppression de la concurrence efficace est présumée. B.4.2 Aucun



renversement de la présomption 442. Le renversement de la présomption de suppression de
la concurrence efficace néces- site un examen du marché dans son ensemble, alalumiére de
la concurrence intramarque et intermarques. Est décisive la présence d’ une concurrence
intramarque ou intermarques suffisante sur le marché pertinent, ou celle d’ une combinaison
des deux conduisant & une concurrence suffisante. (ch. 11 CommVert). 443. En I’ espece, la
présomption pourrait étre renversee si les détaillants de livres en Suisse avaient été en
mesure d’ exploiter des possibilités d arbitrage, tant au niveau des prix que d’ autres
paramétres concurrentiels en procédant a des importations paralléles (concur- rence
intramarque), ou si une concurrence intensive entre les différents diffuseurs- distributeurs
avait existé (concurrence intermarques) ou finalement, si la combinaison des concurrences
intramarque et intermarques n’ avait pas conduit a la suppression de la concur- rence
efficace, mais seulement a une affectation de celle-ci. 444. L’ examen du marché dans son
ensemble appelle en premier lieu ladélimitation du marché de référence en tenant compte
des dimensions produit et géographique. B.4.2.1 Marché de référence 445. Selon le
Tribunal fédéral, pour la définition du marché de référence, une probabilité confinant ala
certitude n’ est pas requise, une administration des preuves stricte n’ étant pas possible en la
matiére.497 En effet, comme |’ arelevé lajurisprudence européenne également, la définition
du marché relevant implique des appréciations économiques complexes.498 446. Dans
I’arrét Publigroupe, le Tribunal fédéral a précisé que la considération de dévelop- pements
subséquents a la période d’ enquéte n’ est possible que de maniére limitée, ¢’ est-a

496 A 736, N 79. 497 Arrét du TF 2C_484/2010 du 29.6.2012, consid. 9.2.3.4,
Publigroupe/COMCO 498 Arrét du Tribunal du 17.9.2007 T-201/04, pt 482, Microsoft.
(ECR 11-3370)
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dire s et seulement s'ils permettent des conclusions impératives sur la situation anté-
rieure.499 Il y alieu au surplus de renvoyer aux considérations exposées plus haut en
matiere du degré de preuve.500 447. Ensuite, une remarque liminaire concernant la
jurisprudence et la pratique de la COMCO dans la branche économique concernée est
nécessaire. En matiére de livres, la COMCO s est prononceée sur la définition d un marché
de référence dans la décision Sam- melrevers.501 La définition proposée par laCOMCO a
été examinée par le Tribunal fédéral.502 Les considérants du Tribunal fédéral ainsi que
ceux de I autorité de la concurrence se sont inscrits dans I’ application delI’art. 5 al. 3 LCart
sur I’ objet d’un accord horizontal entre lesli- braires. Si I’ accord générique du
Sammelrevers concernait I’ ensemble de la branche, al’instar des pratiques examinées dans
la présente enquéte, force est de constater que I’ analyse concurrentielle s est focalisée sur le
marché retail a cette occasion. Cette focalisa- tion découle en particulier du fait quele
Tribunal fédéral n’a pas constaté qu’il y avait un ac- cord (horizontal) entre les entreprises
se trouvant en amont des libraires, mais uniquement entre les libraires, au niveau du prix. Il
convient a cet endroit de relever que le marché de I’ approvisionnement — le marché
wholesale dans la présente enquéte — n’ a pas été analysé dans |’ enquéte concernant le
Sammelrevers. 448. La Commission européenne a procédé a une analyse approfondie de la
branche du livre lors de la concentration de deux groupes éditoriaux francais importants.
Cette analyse est exposée dans ladécision Lagardére.503 B.4.2.1.1 Critiques des parties ala
proceédure 449. La proposition du Secrétariat du 14 aolt 2012 a considéré que le marché de
référence au niveau wholesale, dans sa composante produit, concernait |’ ensemble des
livres écrits en francais, ¢ est-a-dire desimprimés publiés par un éditeur neufs et sans défaut



proposés par des diffuseurs aux libraires/revendeurs en Suisse. La dimension géographique
du marché relevant wholesal e était |a région francophone supranationale, incluant en
particulier la France. Au niveau retail, il a exposé que dans sa composante produit, le
marché de réfé- rence concernait I’ ensemble des livres écrits en francais, ¢’ est-a-dire des
imprimés publiés par un éditeur neufs et sans défaut proposes par les libraires/revendeurs
aux consommar teurs finaux. La dimension géographique du marché relevant retail était la
région franco- phone nationale. 450. Les parties ala procédure ont critiqué plusieurs
éléments de la définition des marchés de référence telle que proposée par le Secrétariat. Ces
critiques sont résumeées ci-dessous. 451. Interforum a formulé plusieurs critiques.504
Premierement, elle acritiqué le fait que seuls les marchés de la vente et de larevente
avaient été pris en considération. Deuxiéme-

499 Arrét du TF 2C_484/2010 du 29.6.2012, consid. 9.2.2, Publigroupe/COMCO. 500 Cf.
B.3.1, 17. 501 DPC 1999/3, 474 s., N 62 s., Sammelrevers. 502 ATF 129 11 18, consid. 7.3
(= DPC 2002/4, 731, 743 s., Buchpreishindung). 503 Deux versions de la décision ont été
publiées. D’ une part, un résumé de la décision a été publié au Journal officiel : Commission
européenne, JO 2004 L 125/54, Lagardéere/Natexis/VUP. D’ autre part, la version intégrale
publique de la décision est accessible en ligne : Décision de la Commis- sion européenne du
7.1.2004, COMP/M.2978, L agardere/Natexis/'VUP, accessible a: http://ec.europa.eu/comp
etition/mergers/cases/decisions/'m2978 20040107 _600_ 1522341 FR.pd f (derniere
consultation le 11 juin 2013). Les références a cette affaire dans la présente décision
concernent laversion intégrale publique. 504 A 692, 15 ss, N 33 sset 38 ss, N 139 ss.
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ment, elle a contesté que la diffusion et la distribution N’ avaient pasfait I’ objet d une
distinc- tion. Troisiémement, elle a considéré que non seulement les grossistes, mais aussi
les en- treprises présentes sur internet et les librairies situées en France devaient étre
intégrées al’ offre au niveau wholesale. Quatriémement, au niveau retail, il y aurait eu lieu
de considérer les entreprises présentes sur internet du cété de I offre. Cinquiemement, elle
considéré que les ebooks auraient été substituables aux livres imprimés. Sixiémement, la
délimitation géo- graphique au niveau retail aurait été trop étroite, dans lamesure ou il
serait égal pour un consommateur final de télécharger un livre « depuis un serveur installé
au Canada » ou de |’ acheter chez un détaillant situé en Suisse. 452. ESF a contesté la
définition du marché de référence.505 La définition des marchés con- tenue dansla
proposition du Secrétariat aurait comporté d’importantes lacunes.506 L a prise de position
renvoie essentiellement vers |’ expertise Gu[g]gler du 19 octobre 2012 (ci-aprés : I expertise
Gugler), laguelle a énuméré plusieurs critiques et constatations concernant la dé- finition
des marchés. Premiérement, |’ expertise Gugler a soutenu de maniére générale que la
définition des marchés de référence ne serait pas assez claire, ne permettant pas « d’ assurer
une compréhension des mécanismes, des structures et des contraintes qui S imposent aux
acteurs du marché, en particulier aux diffuseurs.507 » Deuxiemement, les autres marchés de
la chaine du livre n’ auraient pas été considérés.508 Troisiemement, au ni- veau de la
demande wholesale, elle a constaté que les différentes catégories de détaillants n’ auraient
pas été prises en considération, alors qu’ elles auraient di I’ étre.509 Quatriéme- ment, ellea
considéré qu’ une distinction par catégories de livre aurait été nécessaire, dans la mesure ou
les rapports de concurrence auraient pu également se distinguer entre ces ca- tégories.510
Cinguiemement, elle aconsidéré qu’il y aurait eu lieu de tenir compte des livres numériques
et du commerce électronique du livre papier.511 Finalement, elle a critiqué ladi- mension



géographique du marché retail, prétendant que la dimension national e retenue ne servait
gu’ a conforter lathése du cloisonnement du « marché suisse ».512 E5SF n’aretenu au- cune
définition du marché de référence, ni dans sa prise de position, ni par I’'intermédiaire de

I’ expertise Gugler. 453. Flammarion arenvoyé pour I’ essentiel al’ expertise Gugler,
également produite en an- nexe a sa prise de position.513 |1 s’ est agi de la méme expertise
gue celle produite par ESF. Au surplus, elle aconsidéré, d’ une part, que le sondage M1S
Trend/Hebdo n’ aurait pas été une source suffisante pour baser une constatation et a précisé
gue « le résultat reflété par cette enquéte n’ est pas [étre] en adéguation avec les habitudes
réelles des consomma- teurs.514 » D’ autre part, elle a été d’ avis qu’ un « SSNIP test »515
aurait da étre mené pour dé- terminer I'influence du commerce de livres imprimés par
internet et que les grandes surfaces auraient d étre considérées du coté de |’ offre au niveau
retail 516

505 A 736 N 108 ss. 506 A 736 N 108. 507 A 736, annexe 1 (expertise Gugler), 1-2. 508 A
736, annexe 1 (expertise Gugler), 2. 509 A 736, annexe 1 (expertise Gugler), 3. 510 A 736,
annexe 1 (expertise Gugler), 5. 511 A 736, annexe 1 (expertise Gugler), 5ss. 512 A 736,
annexe 1 (expertise Gugler), 11. 513 Cf. A 699, annexe 1 (expertise Gugler). 514 A 699, 22,
n. 63. 515 « SSNIP » est I abréviation de « Small but Significant Non-transitory Increase in
Price » ; cf. WHISH/BAILEY (n. 62), 31; EVELYNE CLERC/PRANVERA KELLEZI, in:
Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Martenet/Bovet/Tercier (Edit.), 2013, art. 4
al.2LCart N 76 ss. 516 A 699, 19 ss, N 22 ss.
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454. Selon OLF, les grossistes étrangers et les commercgants opérant sur internet devraient
étre qualifiés de concurrents.517 De plus, au niveau retail, la vente par I'intermédiaire
d’internet et les ebooks devraient étre intégrés au marché.518 Au surplus, elle n’a pas
contes- té la définition des marchés de référence. 455. Diffulivre a formulé divers reproches
al’encontre du marché de référence retenu par le Secrétariat dans sa proposition de
décision. Ainsi, elle a soulevé qu’ au niveau wholesale, une distinction entre un marché de
services et un marché de vente des livres aurait di étre opérée en conformité avec la
jurisprudence européenne.519 Ensuite, toujours en relation avec le marché au niveau
wholesale, les grossistes et |es entreprises présentes uniquement sur internet auraient di
figurer parmi les partenaires de I’ échange du coté de I’ offre.520 En ce qui concerne le
marché au niveau retail, il appartiendrait au Secrétariat de déterminer dans quelle mesure
les ebooks devraient étre intégrés au marché de référence en tant que pro- duits
substituables aux livres traditionnels.521 En outre, les acteurs économiques présents
uniquement sur internet auraient di étre considérés du coté de I’ offre au niveau retail égale-
ment.522 Diffulivre aaussi contesté la dimension géographique retenue pour la délimitation
du marché de référence au niveau retail. 456. Servidig/Transat ont émis plusieurs
critiques.523 Au-dela de laterminologie anglai se employée, elles ont contesté la nature des
entreprises composant I offre au niveau wholesale (y compris le réle au niveau de I offre a
ce niveau des entreprises présentes sur internet uni- quement), I’ absence de distinction entre
différentes catégories de livres et lalimitation aux livres de langue francaise. Au niveau
retail, elles ont considéré « alalimite de la malhonné- teté intellectuelle » d’ écarter les
ventes par internet.524 Au niveau retail, I’ accés aux ebooks aurait éé un substitut au livre
physique et la dimension géographique aurait été supranatio- nale.525 457. Bien qu’ élle ait
reconnu expressément la distinction entre les niveaux wholesale et re- tail, Dargaud a décrié
la méthode utilisée dans |a proposition du Secrétariat, consistant a dé- terminer le marché



wholesale avant le marché retail.526 Elle a considéré en outre qu’il conve- nait de
distinguer des sous-marchés pour chaque catégorie de livre, comme |I’afait la Com- mission
européenne, et d’inclure le livre électronique, les supermarchés et magasins spécia- lisés
mais auss les ventes par internet. Tous ces éléments ont concerné le marché retail
uniquement. 458. AIG a soutenu concernant le marché relevant que les clauses incriminées
cloisonnant le marché ne concernaient pas tous les livres qu’' elle a écoul és. Au surplus, elle
N’ a pas con- testé la définition des marchés.527 459. AH a considéré que le commerce par
internet, qu’il se soit agi des livresimprimés ou numeériques, aurait di étre mieux analysé.
Elle aconsidéré ensuite, que les livres de deu- xiéme main auraient été substituables aux
livres neufs. Finalement, elle a prétendu que le

517 A 689, 11. 518 A 689, 10. 519 A 693a 28 ss. 520 A 693a, N 47 ss. 521 A 6933, N 74.
522 A 6933, N 76 ss. 523 A 672, 39 ss. 524 A 672, 44. 525 A 672, 44. 526 A 691, 36 ss.
527 A 690, 25.
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marché des best-sellers aurait constitué un sous-marché, dans la mesure ou les élasticité-
prix auraient été différentes de celles d’ autres ouvrages.528 460. LLac n’a pasremisen
cause la définition des marchés de référence telle que proposeée par le Secrétariat. Elle a
relevé cependant que certains diffuseurs étaient intervenus parfois du coté de I’ offre sur le
marché retail, pour certains clients particuliers tels que les biblio- theques.529 461. Glénat
et Zoé n’ ont pas contesté la définition des marchés de référence.530 462. Toutes les
critiques émises par les parties ala procédure sont traitées au fur et ame- surede |’ analyse,
selon les griefs concrets sur lesquels elles portent. B.4.2.1.2 Dimension produit 463. Selon
I'art. 11 a. 3 let. a OCCE, le marché de produits comprend tous les produits ou services que
les partenaires potentiels de I'échange considérent comme substituables en raison de leurs
caractéristiques et de I'usage auquel ils sont destinés. Les critéres définis dans cet article
sont applicables dans les procédures de concentration d'entreprises et sont appliqués par
anal ogie de maniere constante par la COMCO également dans les procédures fondées sur
I'art. 5 a. 4 LCart.531 464. La substituabilité, principalement sous I'angle de la demande,
constitue le critére perti- nent pour définir le marché de référence de I'analyse cartellaire. Le
degré de substituabilité est apprécié en fonction des caractéristiques objectives (propriété,
usage et prix du produit) et subjectives (préférences).532 465. Dans un premier temps, le
produit « livre » est circonscrit. Dans un deuxiéme temps, les partenaires de I’ échange sont
examinés, tant sous I’ angle de la demande que de I’ offre. Notion de livre 466. Les livres
écrits en francais sont e point de départ de la présente enquéte. Le produit « livre » a été
défini dans plusieurs contextes sans que des différences significatives n’ apparaissent. La
définition proposée par le |égislateur dans la LPL peut étre reprise comme point de départ.
L’art. 3LPL entend par « livre » : « Tout imprimé publié par un éditeur et tout produit
combiné dont I"imprimé est I’ @ément principal; les journaux, les périodiques, les partitions
et les produits carto- graphiques notamment ne sont pas considérés comme des livres ».
467. DanslaLPL, leslivres considérés correspondent non seulement a cette définition mais
sont en outre neufs et sans défaut (art. 2 LPL). 468. Leslivres écrits— ¢’ est-a-dire rédigés
ou traduits — en francais sont au centre de la présente enquéte. En Suisse, leslivres ains
définis sont essentiellement importés. En effet, plus de 80 % des livres écrits en francais
achetés en Suisse, ont été produits ou ont transité par la France.

528 A 683, 4 a6. 529 A 647, 3. 530 Cf. A 695 ; A 681, 26 ss. 531 Décision delaCOMCO
du 28.11.2011 en I’ affaire Nikon, 77 N 356 s., (publication prévue in DPC) ; DPC 2010/1,



85s., N 173 s, Gaba; DPC 2010/4, 670 s., N 165 s., Hors-liste ; DPC 2009/2, 147 s., N 41
S, Felco. 532 BORER (n. 14), art. 5 LCart N 12.
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469. La plupart des diffuseurs-distributeurs ont considéré qu'il s'agissait d'y gjouter lelivre
numérique. Certaines parties ont considéré que des subdivisions étaient nécessaires. Servi-
dis/Transat ont prétendu que les livres de langues étrangeres, notamment en anglais de-
vraient étre gjoutés. AH a considéré que les livres de deuxiéme main seraient des substituts
aux livres neufs. Au surplus, la notion retenue du produit livre a été acceptée par les parties.
470. Livres de deuxieme main — AH arelevé que les livres de deuxieme main auraient été
des substituts aux livres neufs, mais n’anullement étayé sathése plus avant, ni n’en atiré de
conséquence dans |’ analyse de la concurrence dont la définition du marché ne constitue que
le premier pas. Aucune des parties al’ enquéte n’a considéré que la vente de ces livres
constituait un substitut. Sans que des chiffres précis ne soient disponibles, il ne semble pas
gue I'importance de la vente de livres de seconde main soit significative. De plus, ces livres
ne sont pas offerts dans les mémes conditions que les livres neufs, mais peuvent s acquérir
principalement dans les marchés aux puces, chez des antiquaires ou dans des librairies (trés)
spécialisées. Ils répondent a des schémas de distribution qui ne sont en aucun cas
comparables. Etant donné ces différences et leur caractére marginal par rapport alavente de
livres neufs, il 'y apaslieu d’intégrer les livres de seconde main dans le marché de réfé-
rence. 471. Livres écrits dans d' autres langues — Servidis/Transat ont considéré qu'il
convenait d’ gjouter au produit tel que défini ci-dessus, les livres écrits dans d’ autres
langues. Selon elles, la distinction selon lalangue ne serait pas pertinente, tant au niveau
wholesale qu’ au niveau retail .533 Elles ont cependant expressément exposé auparavant que
le « Secrétariat doit se tenir ala définition du marché de produit qu’il retient, en I’ espéce les
livres de langue francaise » et qu'il y a « un marché de produit qui est le marché deslivres
de langue fran- caise.534 » Dans ce contexte, |’ avis de Servidis/Transat sur la question est
pour le moins con- fus. En outre, les chiffres avancés par Servidis/Transat concernaient

I’ exemple genevois uni- quement. Au-dela du fait qu’ on peut émettre certains doutes sur la
pertinence d’ admettre que ces chiffres puissent étre représentatifs de (toute) la demande de
livres de la part des con- sommateurs finaux, ils n’ établissent nullement que ce sont les
(mémes) consommateurs fi- naux qui demandent des livres dans plusieurs langues. Si de
tels consommateurs existent certainement, |’ expérience générale de la vie permet de douter
gu’ils ne doivent pas étre considérés comme représentant un poids marginal de la demande.
La Commission euro- péenne dans la décision Lagardere n’a pas du tout considéré ce point.
Aingi, il 'y apaslieu d admettre que les livres rédigés dans d’ autres langues que le
francais font partie du marché de référence. Les autres parties n’ ont pas contesté ce point.
472. Livres numériques — Plusieurs parties ont considéré qu’il convenait d’ ajouter au
produit tel que défini ci-dessus, les livres numériques ou ebooks. Servidis/Transat, Dargaud,
Interfo- rum et OLF ont invoqué que I’ ebook ne ferait partie du marché de référence qu’ au
niveau re- tail. L’ expertise Gugler, fournie par ESF et Flammarion, n’ a pas distingué ses
arguments se- lon les niveaux wholesale et retail et a semblé prétendre que les ebooks
devaient également étre considérés sur le marché wholesale. Le niveau retail est considéré
en premier lieu, suivi du niveau wholesale. 473. Selon une éude du cabinet Kearney de
2012,535 reprise par différents médias, les ventes d’ ebooks ne représenteraient que 0,5 %
des ventes totales de livres en France, contre 7 % au Royaume-Uni et 20 % aux Etats-Unis.
Selon laméme étude, seuls 0,2 % des



533 A 692, 40-41. 534 A 672, 39. 535 A.T. KEARNEY, Do Readers Dream of Electronic
Books?, cf. extrait accessible online, 4,
http://de.slideshare.net/IfBook Then/do-readers-dream-of -el ectroni c-books.
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Francais sont équipés en matériel pour lire des ebooks.536 Toujours selon cette étude, en
2011, 2,7 millions de titres étaient disponibles (en anglais) aux Etats-Unis, alors que seuls
60’ 000 titres étaient disponibles (en francgais) en France.537 474. Selon une étude
Ipsog/Livres Hebdo effectuée du 21 janvier 2011 au 7 février 2011 et présentée au Salon du
livre de Paris en 2011,538 les Francais estiment a 65 % que le livre imprimé restera toujours
le principal support. Cette étude précise également que le taux d'intérét pour les ebooks n'a
pratiquement pas bougé en deux ans, soit de 2009 a 2011. 475. L’ expertise Gugler fait
référence a une éude produite en 2010 par Pricewaterhouse- Coopers, dont elle reprend
méme une illustration.539 Selon I’ expertise Gugler, une forte croissance des parts de
marché du livre numérique est prédite par PricewaterhouseCoopers. Dans |’ étude
mentionnée, |es parts des ebooks aux Etats-Unis en 2011 sont — prospective- ment —
estimées a 11,7 %, au Royaume-Uni a 3,4 %, en Hollande 20,8 % et en Allemagne a 1,4
%.540 En 2010, I’ estimation est de 7,2 % aux Etats-Unis, au Royaume-Uni de 1,5 %, en
Hollande de 0.3 % et en Allemagne de 0,4 %. En 20009, I’ estimation est de 2,7 % aux Etats-
Unis, au Royaume-Uni de 0,2 %, en Hollande de 0,2 % et en Allemagne de 0,1 %. Ces don-
nées indiquent sans ambiguité qu’il ne convient pas d’ accorder une importance démesurée
aux taux de progression mis en avant pour cette période. A titre d exemple, la progression
du taux en Allemagne entre 2009 et 2010, en une seule année donc, est de 400 %, puis entre
2010 et 2011, de 250 %. Ces progressions a trois chiffres, n’ empéchent cependant pas les
ebooks de ne peser que 1,4 % en 2011 dans ce pays, selon PricewaterhouseCoopers. 476.
Plusieurs parties ont admis d’ ailleurs explicitement les conclusions de I’ étude Pricewa-
terhouseCoopers. Selon la prise de position d' Interforum du 19 octobre 2012, la distribution
d’ ebooks « vivra un dével oppement considérable.541 » Ce propos, au demeurant spécul atif,
indique implicitement que la distribution d’ ebooks peut effectivement étre considérée
comme marginale durant la période d’ enquéte. Dargaud arelevé a plusieurs reprises que

I’ apparition du livre numérique est « récente ».542 Elle améme qualifié de « progression
fulgurante » I’ essor du livre électronique et considéré, sans citer de source, qu'’il péserait
aujourd’ hui

E. 10

% afin 2012 ne laisse pas de doute sur le caractére marginal de |’ ebook durant |a période

d’ enquéte. 477. Au demeurant, I’ é&ude PricewaterhouseCoopers, sur laquelle repose
I”argument princi- pal de |’ expertise Gugler a ce sujet, ne produit aucune donnée concernant
leslivres en fran- cais. Sur labase de la faible pénétration des ebooks en frangais, il ne peut
raisonnablement étre admis que la portée de ce support dépasse |es taux, eux-mémes
marginaux, des ebooks aux Etats-Unis, au Royaume-Uni, en Hollande ou encore en
Allemagne. Les don-

536 Cf. article paru le 13 mars 2012,

http://frenchweb.fr/dossi er-pourguoi-ebook-ne-decol | e-pas-en- france-60953/52167 ; article
paru le 15 mars 2012, http://www.cnetfrance.fr/news/pourquoi-I-
ebook-a-du-mal-a-seduire-les-francai s-39769628.htm (dernieres consultations le 19 avril
2013). 537 A.T. KEARNEY, (n. 535). 538 L e sondage a é&é commandgé par le magazine



spécialisé Livres Hebdo et e Cercle de lalibrairie et se fonde sur un échantillon de 3' 032
personnes représentatif de la population frangaise agée de 15 ans et plus, cf.
http://www.google.com/hostednews/afp/article/ALegM5hHGiFvgs RSMi-

3cSMV svgVxwUXw?docl d=CNG.829507cd841e863904aa7e5211c47aa7.bl 539 A 736,
annexe 1 (expertise Gugler), 6-7. 540 PricewaterhouseCoopers, Turning the Page: The
Future of eBooks, 29, disponible &

http://www.pwc.com/gx/en/entertainment-medi a/publications/future-of -ebooks.jhtml
(derniére con- sultation le 11 juin 2013). 541 A 692, 40, N 149. 542 A 691, 38, N 123, 124.
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nées sont méme probablement tres faibles, étant donné la rareté des titres disponibles en
francais en comparai son aux titres disponibles pour la demande en anglais selon I’ étude
Kearney.543 Méme a émettre | hypothése que le niveau d’ équipement est supérieur en
Suisse romande qu’ en France,544 dans la mesure ou les contenus éditoriaux restent pour ce
support également essentiellement produits en France, |’ importance des ebooks ne peut étre
acejour que marginale. A fortiori il en aété ainsi durant toute la période de référence. 478.
L’ expertise Gugler elle-méme prend soin d'indiquer que I’ Office of Fair Trading, I’ autorité
de la concurrence de la Grande-Bretagne (ci-aprés : OFT) n’apas, en 2011, jugé opportun
de considérer que les livres numériques faisaient partie du méme marché de réfé- rence
(niveau retail), en raison de I’ insuffisance de leur importance.545 Cette constatation de
I’OFT dans |’ affaire Amazon.com/Book Depository International Limited est tres
instructive : non seulement elle est récente, car elle date du mois d’ octobre 2011, mais en
plus elle s'inscrit dans une décision de concentration, situation dans laquelle la période de
référence n’ est pas celle, passée, d’ une enquéte portant sur une violation de la concurrence,
mais bien celle, future, qui suit immédiatement I’ opération de concentration en question,
dans un spectre de 2 a3 ans en général. Les autres jurisprudences de droit comparé
mentionnées par |’ expertise Gugler ont toutes, sans exception, laissée ouverte la question de
la prise en compte des ebooks dans le marché pertinent. 479. Dans un entretien accordé ala
télévision suisse romande, Patrice Fehlmann (OLF) a précise le 30 novembre 2010 : « On
est plus en face d’ une réflexion des éditeurs qui veulent garder la main sur la production,
sur les droits d’ auteur. Et chacun a saraison pour expliquer pourquoi il y viendra demain.
Est-ce que ¢’ est parce qu’il n'y a pas de demande qu'il n'y apas d’ éditeur ou I’inverse ? Je
ne sais pas vous le dire.546 » Début 2012, dans un entretien accordé au quotidien 24h
Francoise Berclaz (La Liseuse, Présidente des libraires indépen- dants) justifiait le fait que
le Parlement n’ait pas jugé opportun de |égiférer sur le prix du livre électronique de la
maniére suivante : « Lelivre électronique vient d’ arriver sur le marché il faut attendre avant
de Iégiférer. En outre nous pensons qu’il s agit d’ un nouveau format pour I’ écrit qui ne va
pas supplanter le livre traditionnel mais plutét le compléter.547 »

543 La presse spéciaisée s est réguliérement faite I’ écho du faible développement du livre
en frangais sur le nouveau support dématérialisé. « Le moins que I'on puisse dire, c'est que
I'intérét des Francais pour les livres électroniques est dérisoire! », article paru le 19 mars
2011 sur Numera- ma, cf.

http://www.numerama.com/magazi ne/ 18332-moins-d-un-francai s-sur-dix-a-deja-1u-un-
ebook.html ; « Culture, politiques, stratégie des grands acteurs, attitude des éditeurs, ventes
de matéridl....le marché des ebooks est tres différent des deux cotés de I'atlantique. Ces
différences importantes expliquent pourquoi I'ebook est un tel succes aux Etats-Unis, et
pourquoi il atant de mal atrouver sefaire une place en France. », article paru le 15 mars



2012 sur CNET, cf. http://www.cnetfrance.fr/news/pourquoi-I-ebook-a-du-mal-a-seduire-le
s-francais-39769628.htm; « (...) les livres numériques peinent terriblement a se tailler une
place dans les habitudes des con- sommateurs. Et ce, tout particuliérement en France. »,
article paru le 13 mars 2012 sur Franchweb, cf.

http://frenchweb.fr/dossi er-pourquoi-ebook-ne-decoll e-pas-en-france-60953/52167
(derniéres consultations le 19.4.2013). 544 « On peut méme raisonnablement se demander
si ce genre d’ appareil [liseuses] a un avenir en France. Le taux d’ éguipement des Francais
serait de seulement 0,2 %, alors que c'est un élément essentiel pour vendre des ebooks, que
les applications de lecture pour tablettes et smartphones ne remplacent pas (encore). »,
article paru le 15 mars 2012, http://www.cnetfrance.fr/news/pourquoi-I-ebook-a-du-mal-a-s
eduire-les-francais-39769628.htm 545 OFT, ME/5085/11, 8-9, N 27 a 31,
Amazon.com/Book Depository International Limited. 546 Cf. http://www.rts.ch/emissions/
abe/alimentati on/2635306-saumon-d-el evage-des-poi ssons-fina ement-
assez-conservateurs-e-books-un-marche-qui-se-hate-lentement.html 547 Interview accordée
au quotidien 24h, publiée le 13.01.2012, 5.
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480. Lesrésultats d’ un sondage réalisé en 2012 par M.I.S Trend/L’ Hebdo pour le compte
du Salon du livre montraient que moins de 8 % des Suisses romands ont [u un livre électro-
nique. 548 A noter que plusieurs parties ala procédure ont remis en cause les résultats de ce
sondage. Leurs critiques sont traitées plus bas concernant |le commerce é ectronique de
livresimprimés.549 481. Selon les considérants de I’ OFT dans la décision
Amazon.com/Book Depository Inter- national Limited, il convient de relever que mémesi
I’importance des ebooks avait été plusforte, il N’ est pas a exclure que ceux-ci forment un
marché de référence distinct. En effet, les différences significatives dans laformation des
prix (colts de production différents) et lané- cessité de disposer d’ un équipement (liseuse,
tablette, ordinateur) notamment, pourraient justifier de considérer un marché séparé des
ebooks.550 Quoi qu'’il en soit, I’ OFT aexclu du marché de référence les ebooks. 482. Ainsi,
en |’ espéce, pour la période 2005 a 2011, il y alieu de considérer que le livre électronique
N’ apas fait partie du marché de référence au niveau retail. La question de sa- voir si lelivre
électronique doit étre inclus dans le marché de référence ou si la vente de livres
électroniques constitue un marché séparé peut rester ouverte. 483. Les considérations qui
précedent concernent essentiellement le niveau retail du mar- ché, soit la vente aux
consommateurs finaux. L’ exclusion des livres électroniques du marché de référence au
niveau wholesale est d’ autant plusjustifiée. D’ ailleurs, aucune partie ala procédure n’a
développé d argument spécifique au niveau wholesale. Ainsi, il y alieu de constater que le
livre numérique n’ajoué aucun réle sur le marché wholesale durant la pé- riode d’ enquéte.
Pour le futur, comme le reléve expressément |’ expertise Gugler,551 la ques- tion a été

lai ssée ouverte dans une décision de concentration de I’ autorité frangaise de la concurrence
du 12 ao(t 2012. La question n’a pas non plus a étre tranchée dans la présente procédure.
484. Catégories de livre — Plusieurs parties (Servidis/Transat, ESF, Flammarion, Dargaud),
ont jugé nécessaire de distinguer des sous-marchés correspondant aux grandes catégories de
livres. L’ expertise Gugler considére qu’ une telle division doit étre opérée au niveau
wholesale, mais pas au niveau retail. Le fait de ne pas considérer des sous-marchés consti-
tuerait un biais dans |’ analyse subséquente de la concurrence intermarques au niveau
wholesale. Dans le méme sens, Flammarion a exposé dans sa prise de position atitre

d’ exemple que le consommateur romand a une préférence entre les guides touristiques de la



marque « Routard » ou « Lonely Planet » dans |a préparation de ses voyages.552 Cette ob-
servation est probablement correcte. Elle n’indique cependant pas en quoi elle conduirait &
devoir, en |’ espece, considérer un sous-marché. Au niveau wholesale, le détaillant vatres
probablement devoir commander les deux « margques » mentionnées. Danstous les cas, il
devra étre en mesure de les commander pour un client. En effet, ala différence du consom-
mateur qui achetera un guide dans e but de préparer son voyage, le détaillant se procurera
plusieurs guides différents, pour les revendre. Dansla mesure ou il raisonne de cette fagon
pour I’ ensemble de |’ assortiment qu’il propose a ses clients, une division en sous-marchés

548 L e sondage a été mené aupres de 1010 Suisses romands entre 15 ans et plus
représentatifs de la population, du 29 février au 21 mars 2012 ; cf. I’ article de L’ Hebdo du
25 avril 2012 disponible al’ adresse : http://www.mistrend.ch/articles/SDL_hebdo.pdf
(consulté laderniere fois e 23.4.2013) ; cf. également Le Temps du 26.4.2012, disponible a
I’ adresse : http://www.mistrend.ch/articles/sdl_|leTemps.pdf (consulté la derniere foisle
31.7.2012). 549 Cf. B.4.2.1.2, N 1517 ss. 550 OFT, ME/5085/11, 8-9, N 27 a 31,
Amazon.com/Book Depository International Limited. 551 A 736, annexe 1 (expertise
Gugler), 8. 552 A 699, 20, N 86.
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est superflue en I’ espéce, en particulier au niveau wholesale. La concurrence intermarques
mentionnée par Flammarion au moment du choix ne concerne que le consommateur final
dans la préparation de son voyage, et ce, sous réserve de |” hypothése non établie que le
consommateur va acheter I’ un ou |” autre des deux guides en cause, et non les deux. 485. AH
asoutenu qu’il y avait lieu de considérer un sous-marché des best-sellers. Elle s’ est fondée
essentiellement sur la pratique de la COMCO concernant d’ autres biens ayant des
caractéristiques culturellesb53 et sur le fait qu’au niveau retail, il conviendrait d’ admettre
des élasticité-prix différentes pour les best-sellers. En matiere de livres, plusieurs autres
autorités étrangeres de la concurrence n’ ont pas jugé nécessaire d’ opérer une telle sous-
division du marché. Elles ont relevé notamment qu’il n’ était pas satisfaisant de se
déterminer sur lanature d’un best-seller — A partir de quand un livre est-il un best-seller ?
Pour combien de temps ? etc. Les auditions menées par la COMCO ont permis également
de constater qu’il y a une grande différence dans |a perception de ce qu’ est un best-seller
selon les par- ties ala procédure, tant les critéres utilisés pour mesurer et juger les ventes
different entre les acteurs.554 Dans ces conditions, la « catégorie des best-sellers » ne
permet pas de fon- der un marché de référence utile al’ analyse. Par conséquent, une telle
distinction au niveau du marché pertinent n’ est pas opportune, ce qui n’empéche pas que le
phénomene des best- sellers soit considéré a d’ autres stades de |’ analyse. 486.
Servidig/Transat ont considéré qu’ une division en sous-marchés était nécessaire en raison
de |’ hétérogénéité du marché, mais n’en ont tiré aucune conclusion dans |’ analyse. Elles ont
semblé au surplus considérer que dans la littérature chaque titre serait un marché en soi,
aucun titre n’ étant substituable a un autre. Cette conclusion est erronée. Chague titre ne
constitue pas un marché de référence en soi au sens du droit de la concurrence. En effet,
malgré la différenciation extréme propre au contenu du produit, il y alieu de constater que
ladistribution des livres intervient de maniére homogene indépendamment du contenu du
titre. En d’ autres mots, tous les livres considérés ont en commun le fait qu’ils sont des
imprimés. La COMCO, suivie par le TF sur ce point, avait déja constaté cet é ément dans

I’ affaire Sammelrevers.555 A cette occasion, la demande prise en compte était celle des
consomma teurs finaux. Le raisonnement vaut afortiori pour le marché wholesale. 487.



Dargaud a prétendu que ne pas distinguer entre catégories de livres se détacherait de la
pratique de la COMCO dans les affaires BMW et Nikon. Elle n’ a cependant tiré aucune
conclusion de cet argument dans |’ analyse. Bien que les accords incriminés dans ces af-
faires auraient connu une application dépassant les marchés de produits retenus, laCOMCO
aurait cependant araison distingué les produits pour tenir compte de la réalité du marché.
En I’ espéce, I’ examen des concurrences intramarque et intermarques devrait tenir compte
de chague catégorie de livres.556 A la différence des affaires mentionnées, les systemes de
dis- tribution en cause en |’ espéce s appliquent non seulement atous les livres écoulés, mais
en plus, ils prévoient une méthode de calcul des prix uniforme basée sur un prix de
référence sur le marché final décompté d’ une remise (systéme des tabelles). Dans ce sens,
les diffé- rences d’ élasticités-prix ont certes une influence a certains niveaux du marché —
notamment au niveau de la fixation des prix en euros par les éditeurs conformément alaloi
Lang, dont I’ éventuelle pression concurrentielle sur le marché whol esale sera examinée plus
bas — mais certainement pas dans la distribution.

553 DPC 2000/4, 171, Schweizerischer Filmverleth und Kinomarkt. 554 A 898, L 60ss ; A
901, L 259ss; A 902, L 332ss; A 904, L 252ss; A 908, L 183ss; A 912, L 114 ss; A 905,
L 167 ss. 555 DPC 1999/3, 474 N 64, Sammelrevers. 556 A 691, 37, N 118 ss.
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488. Les autres parties ala procédure n’ ont pas contesté qu’ une distinction en sous-
marchés correspondant aux grandes catégories de livres était superflue en I’ espéce. 489.
Aingi, il n'y apaslieu de diviser le marché de référence en sous-marchés selon les grandes
catégories de livres, ni selon les best-sellers, ni de considérer que chaque livre constitue un
marché pour lui-méme. Celan’empéche pas que I’ influence sur la concurrence des
phénomeénes a |’ origine des contestations des parties & ce niveau soit traitée plus loin dans
I’ analyse, notamment au niveau de |’ examen de la concurrence intermarques, dans la
mesure ou certains diffuseurs-distributeurs ont dével oppé des arguments
correspondants.557 490. Erreur méthodol ogique — Finalement, selon Dargaud, il aurait
convenu de déterminer le produit uniquement selon la demande des consommateurs finaux,
sous peine de commettre une erreur méthodol ogique.558 Elle a fondé son argument sur la
pratique de la COMCO dans les affaires Nikon et BMW, en celaqu’il est recouru au
concept de la demande dérivée des consommateurs — « abgel eitete Nachfrage ».559 491.

L es préférences des consommateurs finaux sont un éément important dans les déci- sions
d’achat des détaillants. C’est ce qui explique pourquoi les décisions citées, mais éga- lement
la présente décision accordent une importance particuliére a ces préférences. Des
constatations semblables ont mené la COMCO a se fonder sur |es préférences des con-
sommateurs finaux comme point de départ pour définir la dimension produit du —ou des—
marché de référence dans le cadre d’ accords ATD constatés dans d’ autres industries.560 Ne
joue cependant aucun réle, I’ ordre dans lequel les marchés sont définis. En I’ espéce, le ni-
veau wholesale est directement affecté par les clauses ATD. Partant, il est le marché deré-
férence (principal). Pour le définir, il est tenu compte de la demande dérivée des
consomma- teurs finaux mais également d’ autres éléments, dont certains ne sont d' ailleurs
pas perti- nents pour le niveau retail. De plus, les pressions concurrentielles éventuellement
genérées par le marché retail et la demande des consommateurs finaux sont égal ement
considérées a un stade ultérieur de I’ analyse.561 De cette maniére, il est tenu compte
adéquatement du marché final en I’ espéce. Niveaux de marché wholesale et retail 492. Les
comportements d’ achat des détaillants et des consommateurs, S'ils peuvent no- tamment au



niveau des préférences se recouper en partie ou complétement, ne sont pas di- rectement
comparables.562 Le détaillant intervient dans I’ échange vis-a-vis des diffuseurs non pas
danslebut delire ou d offrir leslivres qu’il acquiert, mais dans |e but de les vendre en-
suite a des consommateurs finaux. Cette observation n’exclut pas que les libraires soient
eux-mémes de fervents lecteurs, mais elle tient compte de la réalité économique du détail-
lant qui doit composer son offre de maniére a créer un revenu par son activité. Pour cefaire,
il tiendra compte des comportements d’ achat des consommateurs finaux, mais aussi

d autres critéres. Ainsi, le comportement d’ achat des consommateurs finaux est (seulement)
I’ une des composantes de celui du détaillant.

557 Cf. notamment |les arguments de Dargaud ci-dessous B.4.2.3.1, 124 ss. 558 A 691,
36-37. 559 A 691 N 117; DPC 2012/3, 559 N 174, BMW ; Décision de la COMCO du
28.11.2011 en I’ affaire Nikon, 77 N 357 (publication prévue in DPC). 560 DPC 2012/3,
559, N 174, BMW ; décision dela COMCO du 28.11.2011 en |’ affaire Nikon, 77 N 357,
(publication prévue in DPC) ; DPC 2010/1, 85 N 174, Gaba. 561 Cf. B.4.2.4, 134 ss. 562
Cf. également décision de la Commission européenne du 7.1.2004, COMP/M.2978, Lagar-
dere/Natexis/'VVUP (n. 503), point 355.
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493. La caractéristique du prix d'un produit est essentielle dans la définition du marché telle
qu'elle est prévue par I’art. 11 OCCE.563 Le prix d'achat pour un méme produit est en soi
dif- férent entre les deux échelons de marché. En effet, pour un mémelivre, le
consommateur et le détaillant ne seront pas préts a payer le méme montant, car le dernier ne
vise pas — ou pas seulement — la lecture de ce livre, mais également sarevente afin de
dégager un revenu de son activité. De méme, un lecteur ne consomme en général qu’ un seul
exemplaire d’'un titre, alors que le libraire acquiert un méme titre en plusieurs exemplaires
afin d’ étre en me- sure de revendre ce titre a plusieurs consommateurs finaux distincts. Les
guestions du nombre d’ exemplaires a commander en fonction de la place physique a
disposition du détail- lant et du risque de supporter des codts (supplémentaires) de transport
en cas d’ exercice du droit de retour ne sont pas négligeables pour le détaillant et font partie
des réflexions com- mandées par son activité commerciale habituelle. Le consommateur
final N'apas a se pré- occuper de ces questions, ou, atout le moins, pas selon les mémes
contraintes. Il y adonc lieu de distinguer deux niveaux de marché, wholesale et retail pour
tenir compte de maniére adéquate des caractéristiques différentes de la demande des
détaillants et des consomma- teurs finaux. 494. Aucune des parties n’aremis en cause sur le
fond la distinction entre les échelons wholesale et retail des marchés de lavente de livres,
exception faite de la critique d’ ordre terminologique de Servidis/Transat (anglicisme) et

d’ un probléme de compréhension éven- tuellement soulevé par |’ expertise Gugler
concernant le lien fait par le Secrétariat dans sa proposition avec la décision Lagardere de la
Commission européenne. Pour cette derniere critique, il convient de relever que les
mandataires de Dargaud ont constaté expressément que la scission en deux niveaux —
wholesale et retail — « est conforme alajurisprudence eu- ropéenne et n’est pas remise en
cause par Dargaud (Suisse) SA.564 » Dans lamesure ou ce sont les mémes mandataires qui
ont défendu les intéréts de Flammarion, on peut raisonna- blement partir de I’ hypothese que
I’ expertise Gugler, fournie par Flammarion et par E5F, se basait également sur cette
scission en deux niveaux de I’ analyse, malgré la critique appa- rente de I’ expertise Gugler
sur ce point.565 D’ ailleurs, |" expertise Gugler a distingué par la suite fréquemment ses
arguments selon qu’ils portaient sur le niveau wholesale ou retail. 495. Les parties ont



contesté cependant les partenaires de I’ échange qu'’il convient de con- sidérer du c6té de

I offre (en particulier) et de la demande, tant au niveau wholesale que re- tail. 496. La
demande wholesale et retail, puis |’ offre wholesale et retail sont considérées. Demande
wholesale 497. La demande au niveau wholesale est composée des détaillants. I1s englobent
principa- lement leslibrairies et les autres détaillants actifs dans la vente de livres aux
consommateurs finaux, ce qui inclut implicitement les magasins spécialisés que Dargaud a
soulevés.566 498. Le modéle d’ affaires des détaillants dont I’ activité principal e ne constitue
pas larevente de livres, mais plus globalement la vente au détail, ¢’ est-a-dire les grandes
surfaces, n’ est pas directement comparable a celui des libraires. En effet, ces entreprises ne
sont pas sys- tématiquement en mesure de proposer aux consommateurs finaux la
commande des ou- vrages désirés si ceux-ci ne se trouvent pas en rayon ou ne font pas
partie de I’ assortiment.567 Coop, Naville et |a Poste notamment fonctionnent en outre selon
le modéle

563 Cf. également DPC 2009/2, 147 N 46, Felco. 564 A 691, 36, N 115. 565 A 736, annexe
1 (expertise Gugler), 1-2; A 699, annexe 1 (expertise Gugler), 1-2. 566 A 691, 40, N 128 ss.
567 Cf. A 550, 4, 8 et 12; cf. A 547, 5.
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du rackjobbing, qui prévoit la délégation du choix des produits, en I’ occurrence des livres,
gu'il s agit de présenter dans un rayon de taille définie a une entreprise tierce, disposant du
savoir-faire en la matiere.568 Ces entreprises sont cependant actives dans la revente de
livres et, partant, font partie intégrante de la demande du marché wholesale. Il y alieu de les
considérer dans le marché de référence. 499. Catégories de revendeurs — Selon I’ expertise
Gugler, lademande au niveau wholesale aurait di étre déterminée en tenant compte des
catégories de détaillants. L’ expertise n’en a cependant tiré aucune conclusion dans la suite
del’analyse. Aucune autre partie n’a consi- déré qu’ une distinction par catégorie de
revendeur serait pertinente. 500. Dans la décision Lagardére, la Commission européenne

S est intéressée aux diffé- rences entre les types de détaillants pour |a définition des marchés
en cause. Elle a constaté que les activités de diffusion et de distribution variaient
considérablement selon le type de détaillant. Les détaillants sont classés selon différents
niveaux en fonction de leur chiffre d’ affaires, du nombre de références qu’ils peuvent offrir,
de leur surface commerciale réser- vée aux livres et de leur degré de spécialisation.569
Etant donné les différences des condi- tions de concurrence pour les différents types de
détaillants, la Commission européenne aainsi considéré qu’ une subdivision par niveau de
détaillant serait pertinente. Elle atoutefois laissé la question ouverte, dans la mesure ou telle
distinction n’aurait pas eu pour effet de modifier le résultat de son analyse.570 En Suisse,
au niveau des services, il ne semble pas que les différences de traitement opérées par les
diffuseurs concernant les catégories de dé- taillants requiert I’ analyse de sous-marchés
distincts. Les accords examinés sont indépen- dants du type de détaillant. 501. En |’ espece,
il n’ apparait pas nécessaire de distinguer des sous-marchés correspon- dant aux types de
détaillants, la question peut cependant rester ouverte car elle n’ est pas dé- terminante en

I’ espéce. Demande retail La demande au niveau retail est composée par |es consommateurs
finaux, ce qui N’ est pas remis en question par les parties ala procédure. Offre wholesale
502. Du coté de |’ offre, les partenaires de I’ échange ont essentiellement été les diffuseurs-
distributeurs en Suisse durant la période visée par |’ enquéte.571 Au vu des prestations com-
parables qu’ils offrent notamment aux libraires francais, les diffuseurs-distributeurs frangais
sont également aranger du coté de I’ offre. Au-dela des diffuseurs-distributeurs suisses et



francais, plusieurs parties ont fait valoir que d’ autres entreprises devraient également étre
considérées du coté de I’ offre au niveau wholesale. Ce sont les grossistes, les coursiers, les
entreprises présentes sur internet et leslibraires francais. Le réle de chacun de ces types
d’entreprises est analysé. Avant cela, il convient cependant de traiter |a critique principal e-

568 Cf. A 551, 4 ; A 527, 2. 569 Décision de la Commission européenne du 7.1.2004,
COMP/M.2978, Lagardére/Natexis/VVUP (n. 503), point 36. Quatre catégories résultent de
ce classement — les détaillants de niveau 1, de ni- veau 2, les grossistes et les hypermarchés.
Les premiers obtiennent un large éventail de presta- tions, alors que les derniers se
contentent du service minimal ; lagamme d’ ouvrages diffusés et les taux moyens de remise
différent également selon le niveau des détaillants. 570 décision de la Commission
européenne du 7.1.2004, COMP/M.2978, Lagardere/Natexis/VUP (n. 503), points 176 a
187, 355. 571 Cf. B.4.2.4, 134 ss.
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ment émise par Diffulivre, concernant le fait de considérer les diffuseurs comme des parte-
naires de |’ échange. 503. Diffuseurs comme partenaires de I’ échange — Diffulivre a constaté
gue la Commission européenne n’ avait pas considéré les diffuseurs-distributeurs en tant que
tels mais plut6t les éditeurs et leurs partenaires |es diffuseurs-distributeurs, formant un tout,
malgré leur relation contractuelle basée sur |a prestation de service, comme partenaire de

I’ échange des détail- |ants. Elle n’ a cependant tiré aucune conclusion de cet argument dans
la suite de son ana- lyse de la concurrence. D’ ailleurs, la distinction wholesale et retail a été
reprise sans autre par I’ expertise CRA qu’'elle afournie.572 504. Admettant larelation
particuliére entre les éditeurs et les diffuseurs-distributeurs, la Commission européenne a
essentiellement fondé son analyse dans la décision Lagardére sur deux niveaux de demande,
soit celle constituée par les détaillants et celle constituée par les consommateurs finaux,573
conceptuellement les mémes que dans la présente décision. Plus avant elle aprécisé: « La
vente de livres seffectue a plusieurs niveaux de la chaine du livre. Dans un premier temps,

il existe une relation commerciale entre les éditeurs et leurs clients détaillants, qui sarticule
autour d'un prix, laremise accordée au revendeur. Dans un second temps, le livre fait I'objet
d'une transaction commerciale distincte de la premiére qui se déroule entre les détaillants et
le consommateur final, c'est-a-dire le lecteur. Lorsgue le client revendeur est un grossiste et
non un détaillant, une relation commerciale intermédiaire supplémentaire prend place entre
ce grossiste et les détaillants de petite taille.574 » On peut par ailleurs relever que
Servidig/Transat ont constaté a tort que le seul marché de gros con- sidéré par la
Commission européenne dans I’ affaire Lagardére serait la vente par les gros- sistes aux
détaillants.575 505. L’ analyse de la Commission est adaptée sur mesure a la décision
Lagardere. Les spé- cificités de la demande whol esal e identifiées dans la présente procédure
commandent ce- pendant de considérer les diffuseurs-distributeurs comme les partenaires
de I’ échange, et non les éditeurs, pour la plupart situés en France. En effet, dansla
perspective des détail- lants en Suisse, les diffuseurs-distributeurs sont I’ interlocuteur

direct. En particulier, C’ est avec eux que les remises sont en principe négociées, et non avec
les éditeurs francais. De plus, si I'importance des diffuseurs-distributeurs (francais) et leur
influence au niveau de la politique commerciale de I’ éditeur sont considérées comme (trés)
fortes par la Commission européenne,576 leur influence en Suisse sur la politique
commerciale est encore plus grande. Plus proches du marché, ils jouent un réle considérable
en pratique et déterminent latabelle. Au surplus, on constatera que les
diffuseurs-distributeurs suisses comme les grossistes en France, sont approvisionnés par les



diffuseurs-distributeurs francais. En d’ autres mots, en Suisse, il y a systématiquement une
relation commerciale supplémentaire pour les livres écoul és sur le territoire national durant
la période visée par I’ enquéte. Or, dans I’ analyse de la Commission européenne, larelation
d’intermédiaire assumée par les grossistes ajustifié de les considérer comme des partenaires
del’ échange.577

572 A 6933, annexe 1 (expertise CRA), 1 ss. 573 Décision de la Commission européenne
du 7.1.2004, COMP/M.2978, Lagardére/Natexis'\VUP (n. 503), point 174. 574 Décision de
la Commission européenne du 7.1.2004, COMP/M.2978, Lagardére/Natexis/VUP (n. 503),
point 159. 575 A 672, 40. 576 Décision de la Commission européenne du 7.1.2004,
COMP/M.2978, Lagardére/Natexis/VVUP (n. 503), point 124. 577 Décision de la
Commission européenne du 7.1.2004, COMP/M.2978, Lagardére/Natexis/\VVUP (n. 503),
points 278 ss.
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506. Dans la suite de son analyse, Diffulivre elle-méme a partagé |’ opinion que du point de
vue de la demande, ce sont les diffuseurs-distributeurs qui intervenaient du coté de I’ offre,
notamment lorsqu’ elle a soutenu, a plusieurs reprises, que les diffuseurs-distributeurs fran-
cais auraient pu étre, a coté des diffuseurs-distributeurs suisses notamment, des partenaires
de distribution des détaillants suisses.578 507. En Suisse, le role des diffuseurs-distributeurs
est encore plus important que dans la si- tuation ala base de I’ analyse de la décision
Lagardéere. Au-dela de Diffulivre aucune partie n’amis en cause que les
diffuseurs-distributeurs sont les partenaires de I’ échange des dé- taillants considérés. Ce
sont donc eux qu'’il s agit de considérer comme partenaires de |’ échange du coté de I’ offre
au niveau wholesale. Au surplus, il peut étre renvoyé aux consi- dérants dédiés a

I’ indépendance des diffuseurs-distributeurs suisses.579 508. Diffuseurs en France — Les
parties n’ont pas remis en cause que les diffuseurs- distributeurs en France font partie de

I’ offre. Interforum a précisé méme que « sur le marché wholesale Amazon est un des trois
plus grand[g] clients d’ Interforum France ».580 Diffulivre est revenue a plusieurs reprises
sur la possibilité prétendument offerte par Hachette Livre.581 Flammarion I’ a également
reconnu.582 509. Grossistes — Selon Diffulivre, OLF et Interforum, les grossistes devraient
étre considé- rés du coté de I’ offre sur le marché wholesale. Diffulivre a souligné dans sa
prise de position le réle et I"importance des grossistes sur |e marché wholesale.583 Selon
elle, le canal des grossistes serait substituable a celui des diffuseurs ; les services d’un
niveau différent que ceux offerts par les diffuseurs-distributeurs ne seraient pas un critere
pour les exclure du marché de référence wholesale dans la perspective d’ une délimitation
des marchés fondée sur lavente de livres et |e caractére incomplet de leur assortiment ne les
distinguerait pas des autres diffuseurs-distributeurs puisque la distribution est caractérisée
par des rapports d’ exclusivité. Plus avant, elle aremis en cause |a pertinence des données
statistiques de I é&ude | psos Culture de mars 2007.584 Ces données ne permettraient pas de
conclure ace que I'importance des grossistes soit faible pour les détaillants suisses.585 510.
Les arguments qui ont été avancés par Diffulivre concernant I’ assortiment et la qualité de
services sont pertinents. Il est correct d’ affirmer qu’ aucun diffuseur-distributeur dans un
systéme d’ exclusivité généralisé tel qu’il a cours dans la branche du livre ne dispose d’un
assortiment complet. Les différences au niveau du service ne doivent pas non plus mener a
une définition trop étroite du marché de la vente. Dans ces circonstances, les grossistes doi-
vent étre intégrés au marché de référence. L’ importance réelle gu’ils ont joué sur le marché
sera considérée au niveau de I’ analyse des concurrences intramargue et intermarques. 511.



Librairies situées en France - Certains diffuseurs, notamment Interforum et Diffulivre ont
considéré que les libraires en France pouvaient constituer une alternative d'approvision-
nement pour les détaillants en Suisse. Distrilivres a monté un systéme d’ approvisionnement

578 Cf. notamment A 693a, N 39 ss. 579 Cf. B.1.1, 10 ss. 580 A 692, 16, N 39. 581 A 6933,
N 39 ss. 582 A 699, 25, N 108. 583 A 6933, 22, N 51 ss. 584 |psos Culture et Observatoire
de I’ économie du livre, Situation économique de lalibrairie indé- pendante - rapport des
enquétes quantitatives, disponible al’ adresse :

http://www.ladocumentationfrancai se.fr/var/storage/rapports-publics/074000245/0000. pdf
(der- niére consultation le 11 juin 2013). 585 A 6933, 25, N 59 ss.
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reposant essentiellement sur des achats a travers des librairies francaises. On peut cepen-
dant se demander si les libraires francais constituent un partenaire de I’ échange au niveau
wholesale uniquement en raison de I’ ampleur du potentiel d’ arbitrage et des restrictions au
coaur de la présente enquéte. La question de savoir si ces libraires font partie de I’ offre au
niveau wholesal e peut rester ouverte. 512. Commerce éectronique du livre imprimé (en
particulier Amazon) — Pour éviter toute redondance et proposer un expose clair, le rdle du
commerce électronique sur le niveau wholesale est traité a la suite de I’ analyse concernant
son importance au niveau retail. En ef- fet, toutes les parties qui ont prétendu que le
commerce électronique avait eu une influence durant la période de référence au niveau
wholesale ont également invoqué que cela avait été, afortiori le cas au niveau retail. 513.

L' analyse qui suit permet de retenir que le commerce électronique du livre n’ est pas un
partenaire de I’ échange substituable de I’ offre wholesale. Offre retail 514. L’ offre retail est
principalement constituée par les détaillants, lesquels ont acquis les livres des partenaires de
I’ échange de I’ offre wholesale. 515. Flammarion a exposé que les grandes surfaces auraient
da étre considérées du coté de I’ offre au niveau retail.586 Il ne S agit |a pas d' une critique,
mais d’ une erreur, puisque les grandes surfaces sont considérées — et |’ ont déja été dans la
proposition du Secrétariat — du coté de I’ offre sur le marché retail. 516. Sont exclus du
marché de référence retail, les clubs de vente par correspondance. Ce- la concerne
notamment |’ entreprise France Loisirs dont |e modéle économique se base sur le principe
d’un engagement dans un club. Les membres sont obligés de commander un nombre
minimal de livres par année, a défaut de payer la sélection du trimestre, composée d' un ou
de deux livres recommandés par le comité de lecture du Club France Loisirs Suisse.587
Aucune partie n’aremis en cause I’ exclusion du Club France Loisirs Suisse du marché de
référence. 517. Commerce électronique de livres imprimés — La principale critique de
nombreuses parties — Diffulivre, Servidis/Transat, Dargaud, Interforum, ESF et Flammarion
(expertise Gu- gler), OLF, AH et AIG (au moinsimplicitement) — a concerné I’ absence de
prise en compte au niveau de I’ offre retail des entreprises actives par I’intermédiaire
d’internet, dont Amazon est la plus connue. La plupart des parties n’a pas motivé en détail
ce point. Certaines parties, en particulier Diffulivre ainsi qu’ ESF et Flammarion par
I’'intermédiaire de I’ expertise Gugler, ont en revanche avanceé plusieurs éléments pour
soutenir lathése. 518. Pratique al’ étranger — L’ expertise Gugler arelevé expressément que
I’OFT n’a pas considéré le commerce é ectronique comme un substitut du commerce
stationnaire dans une décision de concentration du 26 octobre 2011.588 Selon I’ OFT, qui a
fondé sa décision sur la base de nombreuses prises de position de tiers, deux études
économiques livrées par les parties en cause (BML Survey et ICM Survey), une étude
économique livrée par un tiers et construite sur la méthode du SSNIP test,589 la vente de



livres imprimés par le commerce é ectronique est un marché de référence différent que la
vente de livres imprimés dans des

586 A 699, 19 ss, N 22 ss. 587 Cf. www.franceloisirs.ch , aide en ligne (derniére
consultation le 11 juin 2013). 588 A 736, annexe 1 (expertise Gugler), 7 ; OFT,
ME/5085/11, Amazon.com/Book Depository Interna- tional Limited. 589 OFT,
ME/5085/11, 4 ss, Amazon.com/Book Depository International Limited.
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« magasins physiques » — « physical stores » ou « bricks and mortar retailers ».590 On rap-
pelle que la définition du marché relevant est un exercice prospectif dans |’ analyse d’ une
concentration. On relévera que I’ OFT semble étre la seule autorité a ce jour aavoir mené
une analyse dans la branche du livre sur |’ opportunité de considérer un marché séparé du
commerce électronique par rapport au commerce stationnaire. Comme |’ expertise Gugler
I’a constaté, les décisions de la Commission européenne, de I’ Autorité francaise de la
concur- rence (en 2012) mais aussi de I’ autorité allemande Bundeskartellamt ont toutes
laisse la question ouverte, dans la mesure ou cela ne modifiait pas les conclusions des
décisions cor- respondantes.591 519. Dans la décision Lagardere, la Commission
européenne avait également laissé la question ouverte. Selon Dargaud et Servidis/Transat,
les références ala décision Lagardére sont peu pertinentes, étant donné ladate alaquelle a
été adoptée celle-ci.592 On a vu que de nombreuses décisions récentes sont parvenues ala
méme conclusion que la Commission européenne. Il convient de garder al’ esprit que la
décision Lagardére est une décision de concentration et que la délimitation du marché
relevant y est par définition prospective, la- quelle s'inscrit dans un horizon temporel en
principe de deux atrois ans. Dans la mesure ou la décision a été arrétée en 2004, elle ne
pourrait pas étre écartée sous ce seul prétexte. 520. Plusieurs détaillants (physiques) ont
déclaré qu'ils considéraient les sites tel s que Amazon comme de réels concurrents, ce qui
supposerait que ceux-ci fassent partie de I’ offre au niveau retail. La définition des marchés
repose en principe essentiellement sur les per- ceptions de la demande. Dans ce sens, il
serait erroné de considérer comme décisives les indications des détaillants pour déterminer
s le commerce électronique doit étreinscrit du coté de |’ offre. Il n’en reste que les
perceptions rapportées par ceux-ci ont une valeur cer- taine. L’ évaluation des
guestionnaires indique, conformément a ce qu’ a prétendu Diffulivre, que la plupart des
détaillants — presque trois sur quatre — a considéré que les entreprises ac- tives sur internet
étaient des concurrents actuels, en 2011. Au moment d’ estimer I’importance du commerce
électronique, moins de la moitié des détaillants interrogés n’ a ce- pendant été en mesure

d articuler des chiffres. Lorsque des chiffres ont été articulés, il est ressorti que selon les
détaillants, I'importance d’ Amazon, en 2011 s établissait en moyenne aenviron 10 %. 521.
Durant son audition, Jacques Lecomte (Distrilivres) a affirmé que les concurrents de
Distrilivres avec |’ euro a 1.2 francs, ne sont pas Payot et laFNAC (Suisse), mais Amazon et
leslibrairies qui ouvrent dans larégion d’ Annemasse, a proximité de la frontiere avec la
Suisse.593 La portée d’ Amazon est estimée par Jean-Marie Lebec (Payot), lors de

I’ audition du 26 novembre 2012, 410, 15 % peut-étre.594 522. |1 y alieu d’ admettre que les
détaillants ont considéré en 2011 les entreprises actives sur internet comme des concurrents
et qu'ils ont estimé que le poids de la vente de livres par internet a é&té margina en 2005 et
del’ordre de 10 & 15 % pour la période 2010-2011. Sans étre décisifs, ces éléments sont un
indice en faveur de I’inclusion des entreprises actives sur internet du cété de I’ offre sur le
marché retail. 523. Plusieurs diffuseurs-distributeurs n’ étaient pas en mesure de fournir une



estimation de I'importance du commerce électronique de livres en Suisse dans leur réponse
au guestion- naire du 2 mars 2011. Pour ceux qui ont fait part de leur estimation, les
indications sont

590 OFT, ME/5085/11, 11, N 40, Amazon.com/Book Depository International Limited.
591 A 736, annexe 1 (expertise Gugler), 7-8 ; A 692, 41, N 132 (Servidis/Transat). 592 A
672, 44, Fn 120; A 691, 41 N 132. 593 A 886, 3, L 321 ss. 594 A 913, L 935-936.
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proches de celles des détaillants, Interforum et Dargaud indiquant des parts de marché iden-
tiques de 10 % (2010) et 12 % (2011),595 OL F des parts de marché de 10 % (2010) et 15 %
(2011). 596 Glénat aindiqué que le commerce électronique pesait 10 % en se référant au
sondage M.1.S Trend examiné ci-apres. Les autres diffuseurs-distributeurs ne se sont pas
prononcés. 524. La portée du sondage M.1.S Trend a été remise en cause par certaines
parties. D’une part, Diffulivre a prétendu que selon le sondage M.1.S Trend internet
exercerait une présence déja significative sur le marchéretail. D’ autre part, Flammarion a
considéré que le sondage M.1.S Trend/Hebdo ne serait pas une source suffisante pour baser
une constatation et a pré- cisé que « le résultat reflété par cette enquéte n’ est pas [€étre] en
adéquation avec les habi- tudes réelles des consommateurs.597 ». D’ autres parties ont
simplement soulevé que le son- dage '’ était pas sérieux, étant donné qu'’il a été rapporté par
un magazine hebdomadaire. Le fait que le sondage M.1.S Trend/Hebdo ne peindrait pasla
réalité n’ est pas motivé par Flam- marion, qui n’afourni d’ailleurs aucun éément de fait
pour soutenir sa critique. 11 'y apas lieu d écarter « par principe » le sondage M.I.S
Trend/Hebdo, ni de ne pas le considérer sous prétexte qu’il a été élaboré en collaboration
avec un magazine hebdomadaire. 525. Le sondage M.1.S Trend appelle plusieurs
commentaires. Les données ala base de I’ é&tude ont été collectées alafin de |’ hiver
2012.598 Selon I’ étude, moins de 10 % des Suisses romands ont |e plus souvent acheté des
livres par le biais d’internet en 2012. La question posée était la suivante : « Ou achetez-vous
le plus souvent vos livres ? » 526. Interforum a prétendu que « 10 % sont une part de
marché loin d’ étre négligeable.599 » La texture ouverte de la question, comme I’ arelevé
Diffulivre, ne permet pas de conclure a admettre que le chiffre de 10 % correspond a une
part de marché. Le chiffre ne concerne que le lieu d’ achat le plus utilisé et n’indique aucun
volume. Il convient danstous les cas d’ étre prudent pour extrapoler des indications en parts
de marché a partir de ces données. 527. M.1.S Trend aindiqué que 74,2 % des Suisses
romands achetaient le plus souvent leurs livres dans une librairie appartenant a une chaine
ou de type indépendant. Les proposi- tions a choix du sondage éludaient les supermarchés —
comme Manor, Migros, Coop —mais auss d autres lieux comme les kiosgues Naville ou la
Poste. Or, comme I’ ont relevé de nom- breux diffuseurs, il ne peut étre fait abstraction de
ces canaux. Dans ces circonstances, on ne peut exclure qu’en volume de livres achetés, la
prise en compte du poids de ces détail- lants tend & se répercuter négativement sur le canal
internet, comme sur les autres canaux mentionnés d’ ailleurs. 528. La plupart des parties ont
souligné larapidité de la croissance des entreprises actives sur internet. Interforum a dans ce
sens precisé que le chiffre de 10 % est d’ autant moins né- gligeable que les parts de marché
des entreprises sur internet connaissent une croissance tres rapide.600 Sous I” hypothése
d’un développement rapide, il ne peut étre mis en doute dans ces circonstances que le
chiffre de 10 % avancé par I’ étude, décrivant la situation en

595 A 407, Q. 14. 596 A 404, Q. 14. 597 A 699, 22, n. 63. 598 L e sondage a été mené
aupres de 1010 Suisses romands entre 15 ans et plus représentatifs de la population, du 29



février au 21 mars 2012 ; cf. I’ article de L’ Hebdo du 25 avril 2012 disponible al’ adresse :
http://www.mistrend.ch/articlesySDL _hebdo.pdf (consulté laderniére foisle 31.7.2012) ; cf.
également Le Temps du 26.4.2012, disponible al’ adresse :
http://www.mistrend.ch/articles/sdl_leTemps.pdf (consulté laderniere foisle 31.7.2012).
599 A 692, 40, N 148. 600 A 692, 40, N 148.
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2012, est trés probablement supérieur al’influence réelle du canal en question durant la pé-
riode de référence, a savoir de 2005 a 2011. Pour rappel, en 2005, la Suisse romande venait
juste de passer la barre des 50 % de la population utilisant internet régulierement et ¢’ est en
2010 que la Suisse romande a dépassé la barre des 60 %.601 Il est au surplus notoire que
procéder a des paiements sur des sites étrangers ne fait pas partie des activités les moins
craintes par les utilisateurs internet. 529. Le sondage distingue entre |l es résultats pour les
hommes et les femmes. 1l ressort du sondage que parmi les catégories « 4 a 10 achats » et «
plus de 11 achats » proposées pour répondre ala question « [a]u cours des douze derniers
mois, combien de livres avez-vous achetés ? », les femmes surperforment systématiquement
les hommes. Cette indication con- firme les données collectées par I’ UNESCO indiquant
gue 39 % des femmes contre seule- ment — ce qui reste cependant élevé en comparaison
internationale — 24 % des hommes li- sent quotidiennement. Il convient de constater que les
femmes génerent un plus gros volume de commerce de livres que les hommes. Or, cette
consommation plus forte de livres par I’ un des genres ne retrouve pas son pendant au niveau
des achats sur internet. L’ achat sur inter- net n’est |’ apanage que de 5,7 % des femmes
contre 12 % des hommes, soit plus du double. Selon cesindications, il semble ainsi méme
plutét raisonnable d’ admettre que la moyenne indiquant que 10 % de la popul ation suisse
romande achéte en 2012 |e plus souvent des livres sur internet est probablement surévaluée
et que le volume généré est inférieur a 10 %. 530. Dans ces circonstances, il N’ est pas
possible de déduire du sondage M.I.S Trend que le commerce électronique aurait eu une
influence importante sur e marché durant |a période d’ enquéte. Il indique qu’ environ 10 %
des consommateurs ont effectué le plus souvent, leurs achats de livres par internet. I s agit
d un indice selon lequel certains consommateurs finaux consideérent les entreprises actives
sur internet au moment d’ acheter des livres, mais cet in- dice ne permet pas d affirmer que
celaa été le cas durant la période visée par I’ enquéte. 531. Diffulivre a produit une étude
effectuée par |psos Suisse SA (ci-aprés : rapport |PSOS) a sa demande. Ce rapport
confirmerait I'importance d'internet pour les consommateurs de Suisse romande, selon
Diffulivre. Le rapport | psos a été réalisé online, du 14 au 19 sep- tembre 2012 sur un
échantillon de 561 individus. Cela signifie que I’ étude a été réalisée en dehors de la période
d’ enquéte et sur la base de réponses fournies par des internautes. Pour déterminer
I”importance du commerce é ectronique par rapport au commerce stationnaire pour les
consommateurs Suisses romands, le choix d’ une étude online est particulierement peu
pertinent. Se basant sur le rapport |psos, Diffulivre a souligné que, parmi les Suisses
romands ayant acheté des livres par le commerce é ectronique durant I’ année précédant

I étude — essentiellement en 2012 en d’ autres mots — 29 % ont déclaré acheter de plus en
plus souvent sur internet.602 Cette donnée confirme la progression du canal internet. Elle
prouve également que durant la période visée par I’ enquéte I’ influence a forcément été infé-
rieure ace qu'elle peut I’ ére acejour. Comme |’ étude M.1.S Trend, le rapport |psos
constitue un indice selon lequel les consommateurs finaux considérent les entreprises
actives sur in- ternet au moment d’ acheter des livres, maisil nelaisse pastirer de



conclusion déterminante pour la période visée par |’ enquéte. 532. L’ importance d’internet
serait également corroborée par des données statistiques fran- ¢aises que Diffulivre a
extrapolé pour juger de la situation en Suisse. L e tableau proposé par Diffulivre indique
gu’ en France, les ventes de livres par internet sont passées de 5,4 % en 2005 a 10,0 % en
2009. Les chiffres devraient méme étre supérieurs pour la Suisse étant

601 Cf. Office fédéral de la statistique, http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen
/116/04/key/approche_globale.indicator.30106.3 01.html ?open=5,6#6 (derniére consultation
le 11 juin 2013). 602 A 6933, 36.
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donné le différentiel de prix entre la Suisse et la France.603 Ces données statistiques

N’ appellent de commentaire particulier si ce n’est qu’ elles ne concernent pas la Suisse. |1
n’en demeure pas moins qu’il s agit d’ un indice supplémentaire menant a considérer les en-
treprises actives sur internet du coté de I’ offre retail. 533. Diffulivre a exposé que cela serait
contraire ala pratique de la COMCO de ne pas con- sidérer les ventes par internet, citant la
décision Online-Handel.604 S'il est correct de remar- quer que laCOMCO aconsidéré le
canal internet dans ladite décision, la définition du mar- ché de référence reste un exercice
devant étre effectué au cas par cas et dépendant exclu- sivement des circonstances de la
branche concernée. On ne saurait extrapoler des constata- tions faites en matiére de ventes
de machines alaver, des éléments déterminants pour ap- précier la substituabilité de la
demande de livres de la part des consommateurs finauix, seul pertinente en |’ espéce. 534.

L’ expertise Gugler datant du 19 octobre 2012 a mentionné au demeurant, en se basant sur
plusieurs sources que « [d]ans de nombreux pays, on observe une augmentation de la part
de marché détenue par le [commerce é ectronique de livres]|605 dont la substituabilité au
commerce stationnaire tend a s affirmer.606 » En observant que |a substituabilité « tend a
s affirmer » al’automne 2012, I’ expertise Gugler constate ainsi que cette substituabilité est
en progression et, précisement, qu’ elle n’est pas encore — puisqu’ elle « tend » — affirmée en
automne 2012. Dans ce contexte, une lecture précise de I’ expertise Gugler confirme égale-
ment que le commerce électronique de livres n’ a certainement pas constitué une option de
substitution durant la période de référence, laquelle s étend de 2005 a2011. 535.
Flammarion au niveau retail a considéré que ¢’ est laméthode du SSNIP test qui de- vrait
étre utilisée pour déterminer si lavente de livres imprimés par internet devait étre consi-
dérée dans le marché relevant.607 Sur le plan conceptuel, le point est pertinent. Cette mé-
thode ad’ ailleurs été mise en cauvre par I’ OFT dans I’ examen de la concentration Ama-
zon.com/Book Depository International Limited et ¢’ est justement sur cette base qu'il a éé
considéré, alafin 2011 et pour la durée habituelle de deux atrois ans pertinente en cas de
concentration, que lavente de livres imprimés par internet n’ était pas un substitut ala vente
physique de livres.608 Pour la Suisse, le rapport |psos reléve que « le prix trop élevé des
livres est clairement la principal e raison pour laquelle les Romands achétent moins souvent
leurslivres en librairie et en GSS609» et que « [I]e prix deslivres est clairement la
principale motivation des Romands qui achetent plus souvent leurs livres sur internet.610 »
Dans ces circonstances, il ne peut ainsi étre exclu que le commerce é ectronique constitue
en Suisse également un marché distinct du commerce stationnaire, mais que ¢’ est le niveau
de prix anormalement élevé du commerce stationnaire, en particulier dans un contexte de
forte ap- préciation du franc suisse, qui méne a ce que le commerce éectronique de livres
devienne un substitut du commerce stationnaire. Sous une forme certes particuliére, ce
phénomene



603 A 6933, 37. 604 Cf. DPC 2011/3, 372 ss, Online-Handel. 605 L e texte original indique
« commerce de livres électroniques », maisil convient d’admettre qu’il s agit d’ une
confusion de I’ auteur. Une portée limitée aux livres électroniques du propos tenu se- rait
dans tous les cas moins favorable aux mandantes de I’ expertise Gugler que I’ interprétation
re- tenue dans la présente décision. 606 A 736, annexe 1 (expertise Gugler), 8. 607 A 699,
20, N 88. 608 Cf. B.4.2.1.2, N 478 ss. 609 L’ abréviation n’est pas précisé dans |’ éude, il
semble que cette indication regroupe les chaines de librairies/grandes surface culturelles s
I’on seréfere alaprise de position de Diffulivre, A 693a, 36. 610 A 693a, annexe 2 (rapport
Ispos), 52.
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N’ est pas sans rappeler I’ analyse des autorités américaines dans I’ affaire United States v El
du Pont de Nemour and Co dont la doctrine a déduit I’ erreur dite de la « Cellophane Falla-
cy ».611 Dans sa prise de position, Interforum arelevé qu’il y a « sirement des clients qui,
par principe, préféreraient lalibrairie [physique] aux offreurs sur internet.612 » Distrilivres
apréci- sequec’est «|'euro al,2 » qui mene a ce que ses concurrents ne soient plus Payot
ou laFnac, mais bien Amazon et les librairies transfrontaliéres.613 L es constatations du
rapport | p- sos et d’ Interforum ne permettent pas d’ écarter I’ option d’ une substituabilité
uniquement due ala (forte) différence de prix actuelle entre le commerce é ectronique et
stationnaire. 536. Au vu de ce qui précéde, force est de constater que le commerce
électronique de livres imprimés connait un développement non négligeable dans la branche
du livre en Suisse. Sur la période visée par I’ enquéte, il S'est avéré qu’il n’ajoué qu’une
portée marginale en 2005 et que sa portée avait progresse pour représenter, en 2011, un
poids de 10 % de I’ achat des livres en Suisse romande par des consommateurs finaux. La
plupart des acteurs ont consta- té une progression rapide de ce canal de distribution. Cette
indication laisse conclure a ce que le commerce é ectronique n’ a pas joué un role important
durant la période visée par I’ enquéte. De plus, au méme titre que la pénétration du
commerce électronique dans les ha- bitudes de consommation, I’ appréciation du franc
semble avoir joué un rdle déterminant dans la progression des sites en ligne. Cette
indication ne permet pas d’ exclure qu'il conviendrait, commel’afait I'OFT et |I’arelevé

I’ expertise Gugler, de distinguer entre un marché du com- merce stationnaire et un marché
du commerce éectronique de livres. D’ ailleurs, le fait que malgré la différence de prix
consequente entre un méme livre obtenu sur internet ou en li- brairie, fait relevé par tous les
diffuseurs-distributeurs, en particulier durant les années 2009 a 2011, il n'y apaseu de
déplacement de la demande conséquent vers le commerce élec- tronique est un indice
important dans le sens d' une constatation de deux marchés distincts. Pour la présente
enquéte, la question de savoir si ces entreprises font partie de |’ offre substi- tuable au
niveau retail pour la période visée par I’ enquéte peut rester ouverte. Cependant il
conviendra d’ examiner I’ influence du commerce éectronique au moment de |’ analyse

d’ éventuelles pressions concurrentielles émanant des entreprises actives sur internet sur les
diffuseurs-distributeurs.614 Commerce él ectronique de livres imprimés (wholesale) 537.
Selon Diffulivre, Servidis/Transat, Interforum, ESF et Flammarion (expertise Gugler), OLF,
AH et AlG (pour ces deux entreprises, au moins implicitement), les entreprises qui vendent
deslivres sur internet doivent étre considérées du coté de I’ offre également sur le marché
wholesale. Elles se sont fondées notamment sur les réponses de certains détaillants durant

I’ enquéte. En revanche, OLF aindiqué durant I’ enquéte que « le canal internet est au-



611 WHISH/BAILEY (n. 62), 32-33. Dans cette affaire, certains produits ont été considérés
comme des substituts alors qu’il n’en étaient probablement pas, et ce uniquement du fait
gue I’ entreprise en cause avait déja élevé les prix de son produit & un niveau supra
compétitif. On notera que le SSNIP test a été dével oppé aux Etats-Unis pour examiner les
opérations de concentration, ¢’ est- a-dire dans un contexte ou une restriction de concurrence
N’ est pas présupposée par I’ analyse ju- ridique. L’ UE a étendu la portée de ce test aux
analyses de restrictions a la concurrence — a sa- voir les at. 105 et 106 TFUE — mais adopte
expressement une approche prudente a cet égard et se garde de fonder la définition des
marchés de référence uniquement sur ces criteres, cf. Notice sur la définition du marché de
I"UE. 612 A 692, 40, N 147. 613 A 886, 3, L 321 ss. 614 Cf. B.4.2.4, 134 ss.
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jourd hui destiné au consommateur final .615 Plusieurs parties se sont référées alaréponse
suivante de 2011 de lalibrairie Ex Nihilo : « J achéte souvent sur Amazon.fr. Leslivres
sont vendus au change réel, hors TV A francaise, lesfrais de port sont offerts. I1s sont donc
entre 20 et 30 % moins chers que sur le marché suisse. Cela signifie que n’importe qui peut
acheter sur Amazon des livres au prix ou les libraires les achéetent aux diffuseurs.616 » 538.
Lamémelibrairie afait en 2008, ce qu’ arelevé Diffulivre également,617 laremarque
suivante : « Quand un diffuseur suisse peine trop pour obtenir un livre, nous pouvons étre
ame- nés ales commander auprés des marchands sur internet mais cela signifie que nous
vendons le livre quasiment & prix coltant.618 » 539. 1l ne peut étre interprété des deux
affirmations de lalibrairie Ex Nihilo que les entre- prises présentes sur internet ont
constitué durant la période visée par I’ enquéte et méme par apres, une alternative

d’ approvisionnement. Lalibrairie a abordé la question du prix. Un ap- provisionnement par
Amazon ne permet pas au libraire de retirer une marge suffisante pour son activité. Les prix
sur Amazon sont les mémes que peut obtenir tout un chacun utilisant ce canal. Cela
renforce lathése selon laguelle le canal internet peut représenter, au mieux un dépannage
pour une librairie qui souhaite garantir un service a certains clients préconi- sant le
commerce stationnaire par rapport au commerce électronique. Dans ce sens, les autres
détaillants qui ont entrepris de se fournir par internet, cités par Diffulivre al’ appui de cet
argument, ont indiqué que la commande par internet s'inscrivait au méme niveau que de
profiter d’un s§our en France pour acheter deslivres ou qu’ elle était utilisée lorsgu’ un
diffu- seur exclusif pour la Suisse n’ avait pas été prévu ou pour des recherches concernant
de pe- tits éditeurs méconnus.619 L es indications de Payot |ors de son audition ont confirmé
cette état de chose.620 540. De maniére générale, le fait que plusieurs détaillants ont
indiqué que les entreprises actives sur internet étaient devenues des concurrentes permet
également d’ exclure le com- merce électronique de I’ offre wholesale. 541. Ainsi, les
démarches ont été exécutées dans des situations particulieres, ponctuelles, et elles ne
sauraient mener ala conclusion que les entreprises actives sur internet consti- tuent une
alternative d  approvisionnement. Le commerce électronique, ¢’ est-a-dire |’ ensemble des
entreprises dont le model e repose sur des commandes par internet, n’ est pas un partenaire
de |’ échange substituable de I’ offre wholesale. B.4.2.1.3 Dimension géographique 542.
Selonl’art. 11 a. 3 let. b OCCE, |e marché géographique comprend le territoire sur le- quel
les partenaires potentiels de I’ échange sont engagés du c6té de I’ offre ou de la de- mande
pour les produits ou services qui composent le marché de produits. Les critéres défi- nis
dans cette disposition sont applicables dans les procédures de concentration d’ entreprises et
sont appliqués par anal ogie de maniere constante par la COMCO dans les



615 A 76, 2. 616 A 406, 6. 617 A 6938, 244. 618 A 136, 2. 619 A 6933, 82, N 242-243. 620
A 913, L 430 ss, 437 ss.
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procédures fondées sur I'art. 5 a. 4 LCart, également au niveau de la dimension géogra-
phique du marché de référence.621 543. Dans lamesure ou les régles concernant le
traitement des accords verticaux en Suisse doivent se lire en symbiose avec le droit de I’ UE
correspondant, il convient de remarquer que ce dernier admet qu’ en cas d’ accord visant une
restriction du jeu de la concurrence al’ intérieur du marché commun —le principal cas visé
est celui de larestriction desimporta- tions paralléles —, la définition de ladimension
geographique est superflue. Cette pratique a été confirmée par la CICE et n’ est guére remise
en cause en pratique.622 Ainsi, dans I’ UE, lorsgue des accords ATD sont constatés, la
dimension géographique du marché n’est en principe pas examinée. wholesale 544. Les
partenaires potentiels de I’ échange se trouvent tant en France qu’ en Suisse. Ladimension
geographique du marché relevant wholesale est la région francophone suprana- tionale,
incluant en particulier la France, ce que les diffuseurs-distributeurs n’ ont pas contes- t€.623
retail 545. La demande des consommateurs finaux pour les produits en cause s inscrit dans
un contexte local. L’ analyse de la dimension géographique en |’ espéce ne se distingue pas
fon- damentalement des analyses menées dans | e secteur de la vente de détail, notamment
ali- mentaire. Dans ces situations, la pratique décisionnelle de la COMCO a constaté a
plusieurs reprises une demande local e.624 546. Une demande locale peut mener ala
définition d’un marché relevant plus large, soit régional voire national. C'est le cas

lorsqu’ une chaine de substitution peut étre constatée ou que certains €léments relevant du
fonctionnement du marché peuvent s observer sur une ré- gion plus vaste.625 La
Commission européenne s est basée sur un raisonnement comparable pour la branche du
livre au niveau retail dansla décision Lagardere.626 547. Certains diffuseurs-distributeurs
ont considéré que la dimension géographique du mar- ché retail est supranationale. Ils se
sont en particulier fondés sur les ventes par internet, mais aussi sur le commerce
stationnaire transfrontalier. Selon I’ expertise Gugler, la dimen- sion géographique nationale
du marché retail considérée dans la proposition du Secrétariat ne sert qu’ a conforter lathese
du cloisonnement du « marché suisse ».627

621 Décision delaCOMCO du 28.11.2011 en |’ affaire Nikon, 83 s., N 382 s., (publication
prévuein DPC) ; DPC 2010/1, 89 s, N 201 s., Gaba ; DPC 2010/4, 673 s., N 190 s,,
Hors-liste ; DPC 2009/2, 147 s., N 51 s., Felco. 622 Le point est expressement explicité
dans la version non-confidentielle de la décision de la Com- mission des Communautés
européennes du 5.10.2005 en I’ affaire Peugeot, N 12, 9, accessible a:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/36820/36820 192 1.pdf (derniére
consultation le 11 juin 2013). Le TPI s est prononcé dans |’ affaire VV olkswagen sur ce point,
cf. Volkswagen c. Commission, T-62/98, Rec. I1-2713, points 230-232. Le recours de
Volkswagen devant la CIJCE n’a plus contesté ce point. 623 Cf. en particulier A 693a, 29 N
73; A 692, 39, N 144. 624 DPC 2010/4, 673 N 192, Hors-liste ; DPC 2008/1, 156 s., N 235
S., Migros/Denner. 625 DPC 2010/4, 673 N 194, Hors-liste. 626 Décision de la Commission
européenne du 7.1.2004, COMP/M.2978, Lagardere/Natexis’VUP (n. 503), points 399 ss.
627 A 736, annexe 1 (expertise Gugler), 11.
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548. En |’ espéce, les conditions du marché au niveau retail devraient permettre de considé-
rer un marché national, non seulement en raison de I’ extension de la dimension locale gréce
aux chaines de substitution, mais aussi par les politiques de prix de référence uniformes
pour toute la Suisse et |es codts uniformes (envois postaux notamment). 549. Les seuls
arguments invoqués dans e sens d’ une définition plus large se sont basés sur |” hypothése
gue le commerce électronique faisait partie de I’ offre au niveau retail. L’ analyse de la
dimension produit alaissé ouverte la question de savoir si e commerce élec- tronique
faisait partie du marché de référence, sous réserve d’ une considération de leur in- fluence
sur le marché dans I’ analyse de concurrence subséquente. Sous les mémes ré- serves, la
définition d’ un marché supranational au niveau retail peut rester ouverte. 550. La
détermination de la dimension géographique du marché relevant au niveau retail correspond
alarégion francophone nationale. L’ influence du commerce éectronique et du commerce
stationnaire transfrontalier devra cependant étre considérée dans |’ analyse de la concurrence
subséquente. B.4.2.1.4 Autres marchés de la branche du livre 551. A coté des marchés de la
vente, marchés de référence de la présente enquéte, la branche du livre présente d' autres
marchés, notamment les marchés des services de diffu- sion et les marchés des services de
distribution. En effet, comme |’ a constaté la Commission européenne en 2005, « [a] la
différence de nombreux secteurs, lacommercialisation des livres n'est pas toujours intégrée
aux activités propres des éditeurs, mais est souvent sous- traitée a des
diffuseurs-distributeurs, qui réalisent ces fonctions de commercialisation pour le compte de
tiers.628 » Dans cette affaire, |la Commission européenne a di analyser |es mar- chés des
services de diffusion et de distribution629, mais également les marchés des droits,630
au-dela des marchés de la vente de livres.631 552. Diffulivre amentionné |’ option de
considérer des marchés des services distincts des marchés de la vente de livres
francophones, car il n’y aurait pas de véritable relation com- merciale entre les
diffuseurs-distributeurs et les revendeurs. 632 Diffulivre a rappelé gue la Commission
européenne avait considéré le diffuseur comme un partenaire de I’ éditeur.633 Selon E5F,
I”importance des services offerts par les diffuseurs aux éditeurs ne serait pas considérée a
suffisance dans la proposition,634 critique émise également par Interforum.635 E5F a
indiqué & ce sujet que les diffuseurs achetaient les livres aux éditeurs frangais, qu'ils
prenaient en charge I'ensemble des colts commerciaux, qu’ils assumaient les frais dimpor-
tation, qu'’ils payaient notamment le dédouanement et les frais de transport aller et retour
(desinvendus), qu’ils prenaient également en charge les codts de distribution, soit notam-
ment les colts de logistique (emballage), de facturation et finalement, qu’ils assuraient le
re-

628 Décision de la Commission européenne du 7.1.2004, COMP/M.2978,
Lagardere/Natexis/'VVUP (n. 503), point 115. 629 Décision de la Commission européenne du
7.1.2004, COMP/M.2978, Lagardere/Natexis/VUP (n. 503), points 115 ss. 630 Décision de
la Commission européenne du 7.1.2004, COMP/M.2978, Lagardére/Natexis/VUP (n. 503),
points 65 ss. 631 Décision de la Commission européenne du 7.1.2004, COMP/M.2978,
Lagardere/Natexis/VUP (n. 503), points 159 ss. 632 A 693a 17 ss, N 28 ss, en particulier,
18, N 33. 633 A 6933, 19, N 37 ; Décision de la Commission européenne du 7.1.2004,
COMP/M.2978, Lagar- dére/Natexis/VUP (n. 503), point 121. 634 A 736 N 110. 635 A 672
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couvrement aupres des libraires.636 E5F S est limitée a constater ces éléments et n'a pas
précise plus avant de quelle maniére cette relation devrait se répercuter sur la définition du



marché relevant, ni sur |’ analyse de la concurrence d’ ailleurs.637 553. La décision
Lagardére de la Commission européenne ne saurait étre interprétée comme imposant le
choix de considérer soit des marchés de services, soit des marchés de vente comme a
semblé |’invoquer Diffulivre. Ces marchés sont distincts et coexistent. L’ énumération des
taches par ES5F al’ appui de son argument confirme si nécessaire que les relations entre les
diffuseurs-distributeurs et les éditeurs contiennent plusieurs facettes. Sur les marchés des
services de diffusion et des services de distribution, les éditeursintervien- nent du c6té de la
demande. En résumé, ils déterminent |le partenaire commercia qui serale plus a méme
respectivement de mettre en valeur leur production éditoriale au mieux (ser- vices de
diffusion) et de gérer lalogistique (services de distribution), ces deux taches pou- vant étre
attribuées ala méme entreprise. Sur les marchés de lavente, ils interviennent non pas en
tant que demandeur, mais en tant qu’ offreur, puisqu’ils sont al’ origine de la produc- tion
éditoriale. C' est dans ce cadre qu'’ils sont étroitement liés aux diffuseurs-distributeurs et que
la Commission européenne a jugé pertinent, dans la définition des marchés de réfé- rence de
lavente, de les considérer ensemble. En effet, le point de départ de toute définition du
marché de référence est la demande, laquelle se répartit en deux niveaux distincts:

I’ approvisionnement de gros (wholesale) et de détail (retail).

Figure : Détails des flux entre les intervenants dans la chaine du livre638 554. En |’ espéce,
la constatation de base est la méme que dans la décision Lagardére et que dans d’ autres
décisions du domaine du livre : deux niveaux de demande doivent étre

636 A 736 N 111. 637 Cf. B.4.2.4, 134 ss. 638 Décision de la Commission européenne du
7.1.2004, COMP/M.2978, L agardere/Natexis/VUP (n. 503), point 19.
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distingués, la demande wholesale, ¢’ est-a-dire celle des détaillants et la demande retail,

' est-a-dire celle des consommateurs finaux. Ces deux types de demandes sont |’ origine et
la destination respectivement des flux physiques (fléches bleues sur la droite de la figure ci-
dessus) et financiers (fléches rouges sur la droite de la figure ci-dessus) sur les marchés de
la vente en Suisse. Les spécificités de la diffusion-distribution en Suisse conduisent ensuite
ane pas considérer les diffuseurs-distributeurs conjointement avec |es éditeurs comme les
partenaires de I’ échange des détaillants, mais a se concentrer sur les diffuseurs-
distributeurs. Cette distinction entre éditeurs, diffuseurs-distributeurs et détaillants est

d ailleurs également celle qui structure I association faitiére de la branche et celle qu’ ont
ex- posé certains diffuseurs-distributeurs dans leur indications sur le fonctionnement du
marché. 555. A la différence d’ une décision de concentration, comme celle qu’ a examinée
la Com- mission européenne dans |’ affaire Lagardére, une décision fondée sur lesart. 50u 7
L Cart ne commande pas de considérer comme « marché de référence » tous les marchés
con- nexes a ceux sur lesquels une restriction ala concurrence est supposée. L’ analyse doit
se concentrer sur les marchés affectés par les accords examinés et les pressions concurren-
tielles disciplinant les acteurs du marché de référence doivent étre diment prises en compte
dans|’analyse. Ainsi, en |’ espéce, en ce qui concerne les marchés des services de diffusion
et les marchés des services de distribution, seule pourrait étre déterminante une éventuelle
pression disciplinante provenant de ces marchés sur les marchés de la vente de livres au ni-
veau wholesale (marché de référence), ce qui sera analysé plus bas.639 B.4.2.1.5
Conclusion intermédiaire 556. Le marche de référence est le marché de la vente de livres au
niveau wholesale. Sur ce marché, les partenaires de I’ échanges sont du c6té de la demande,
les détaillants, in- cluant tant les libraires traditionnels — lalibrairie indépendante — que les



autres revendeurs de livres comme la Migros, la Coop et Manor ; du coté de |’ offre ce sont
les diffuseurs- distributeurs en Suisse et en France ains que les grossistes et les libraires
francais. Ce mar- ché est de dimension supranational e et englobe la région supranationale
francophone. 557. En aval de ce marché se trouve le marché de la vente de livres au niveau
retail, sur le- quel les détaillants sont en relation avec les consommateurs finaux. 558. Les
libraires en France et |le commerce électronique développé depuis la France pour- raient
faire partie du marché de référence respectivement au niveau de I’ offre wholesale et retail
pour le premier et de |’ offre retail uniquement pour e deuxiéme. Ces questions peuvent
cependant rester ouvertes. L’ analyse de la concurrence qui suit en tiendra cependant
compte. 559. La portée des livres électroniques n’ a été au mieux que marginale durant la
période vi- sée par I’enquéte. Il n'y a pas lieu de les considérer plus avant dans la présente
enquéte. B.4.2.2 Concurrence intramarque 560. Dans la pratique de la COMCO, I’ analyse
de la concurrence intramarque s arréte de prime abord sur les possibilités d’ arbitrage et

I’ évaluation des activités d’ importation paral-

639 Cf. B.4.2.4, 134 ss.
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|éle.640 Ce n’est que dans un deuxieme temps que la concurrence intramarque au sens strict
est analysée, dans les dimensions prix et service.641 561. Selon
KRAUSKOPF/SCHALLER, il faut comprendre par concurrence intramarque, la con-
currence qui existe entre commercants de la méme marque — « Markenhandler ».642 Selon
REINERT, il faut lacomprendre comme la concurrence entre producteurs d’ un méme pro-
duit.643 Ensemble, ces définitions correspondent en grande partie acelle de MOTTA,
lequel fait abstraction, araison, des différents échelons. Ceux-ci dépendent en effet du
marché de référence examiné. Ainsi, la notion de concurrence intramarque recouvre les
relations entre entreprises qui produisent et distribuent la méme marque, en faisant
abstraction des effets des producteurs ou distributeurs de marques concurrentes.644 Cette
notion correspond a celle utilisée par la COMCO dans sa pratique.645 Par conséquent, le
point de départ de I’ appréciation de |la situation de concurrence sur le marché wholesale est,
d’ une part, la con- currence entre produits de la méme margue au niveau wholesale
(concurrence intramarque) et, d autre part, la concurrence entre produits substituables
appartenant au méme marché relevant (marché wholesale), fournis par d autres offreurs
(concurrence intermarques). 562. Dans la branche considérée, une question supplémentaire
surgit. Lanotion de « marque » pose certaines difficultés de mise en ceuvre. Laforte
différenciation des titres édités rend non pertinente la notion traditionnelle de marque.

L’ acheteur, au niveau whole- sale ou retail, n’acquiert pas en fonction d’ une marque
correspondant au nom du fabricant (par exemple « BMW » ou « Nivea»), commec'est le
cas dans d’ autres marchés de pro- duits. En effet, selon laFNAC, un client ne vient pas
acheter un Flammarion ou un Hachette, mais un livre.646 Selon Frangoise Berclaz, lelivre
N’ est pas interchangeable pour certains lec- teurs. Ceux-ci considérent un livre par exemple
comme un chef d' ceuvre et ne veulent que ce livre précis.647 Dargaud arelevé gu’il est
exact qu’ un consommateur ne choisit pas un livre en fonction de sa « marque ».648 Ces
constatations n’ alterent pas la pertinence de la méthode d' analyse. Le systeme d’ exclusivité
couvrant I’ensemble du marché, on remarquera qu’ indépendamment de |’ interprétation que
I’ on peut donner ala notion de marque - produc- tion de chaque éditeur, catalogue de
chaque diffuseur, chague livre - I’ analyse méne ala méme conclusion. La question de la
détermination de la marque peut donc rester ouverte. 563. Diffulivre a considéré dans sa



prise de position qu’il y aurait lieu d’examiner la concur- rence intramarque entre les
détaillants au niveau retail et non au niveau wholesale.649 Elle a considéré que la
concurrence intramarque serait trés vive au niveau retail, se fondant sur les parts de marché
des détaillants et sur la concurrence par les prix et par la qualité entre ces derniers.650 Elle
n'arelevé aucun élément lié au niveau wholesale, ni dans sa prise de posi- tion, ni dans

I’ expertise économique CRA qu’ elle ajointe a sa prise de position et alaquelle

640 Cf. décision delaCOMCO du 28.11.2011 en I’ affaire Nikon, 86 s., N 386 s.,
(publication prévue in DPC) ; DPC 2010/1, 90 N 207 s., Gaba. 641 Cf. décision dela
COMCO du 28.11.2011 en I’ affaire Nikon, 86 s., N 386 s., (publication prévue in DPC).
642 BSK KG-KRAUSKOPF/ SCHALLER (n. 53), art. 5 LCart N 594. 643 SHK-REINERT
(n. 196), art. 5 LCart N 42. 644 MASSIMO MOTTA, Competition Policy Theory and
Practice, 2004, Cambridge University Press, 305. 645 DPC 2010/4, 669 N 211 s.,
Horsliste. 646 A 892, L 144-145. 647 A 257, 3. 648 A 691, 48 N 164. 649 A 693a, 87 N
259. 650 A 6933, 153 ss, N 477 ss.
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cette derniere renvoie.651 Le Tribunal administratif fédéral a précisé dans sa jurisprudence
récente que les concurrences actuelle et potentielle doivent en principe étre analysée de
maniére séparée sur chague marché de référence.652 Il n'y a pas lieu d’ admettre qu’il
devrait en dler différemment en I’ espéce. Par conséquent, |’ analyse de la concurrence
intramarque et intermarques est conduite sur le marché wholesale et sera suivie par

I’ analyse de la posi- tion des partenaires de I’ échange pour étre complétée. 564. Albert le
Grand a admis dans sa prise de position que la concurrence intramarque a été supprimeée au
niveau wholesale.653 L es prises de position des parties sont traitées par la suite selon

gu’ elles concernent les possibilités d arbitrage, les importations paralléles ou les autres
paramétres de concurrence. B.4.2.2.1 Potentiel d’ arbitrage 565. La premiére étape de

I’ analyse consiste en I’ examen des possibilités d’ arbitrage, les- quelles peuvent consister en
un différentiel de prix ou des différences concernant d’ autres parametres, tel le service.654
566. Diffulivre n’a pas contesté qu’il y avait un potentiel d’ arbitrage d’ ordre systématique
pour les détaillants sur e marché pertinent durant toute la période visée par I’ enquéte.655
Elle ad ailleurs exposé dans sa prise de position qu’il y avait un potentiel d arbitrage

d ordre sys- tématique, également avec I’ offre des grossistes, lorsqu’ elle a décrit e calcul,
théorique, alabase du choix que pourrait étre amené afaire un libraire suisse entre un
approvisionnement par un grossiste en France et e diffuseur-distributeur situé en
Suisse.656 567. Dargaud a contesté le fait que le systéme de détermination des prix dans la
branche conduisait systématiquement a une possibilité d’ arbitrage pour les détaillants
suisses. Servi- dis/Transat ont considéré qu'il n’y avait pas de possibilité d’ arbitrage.657
568. Interforum n’ a pas contesté que cet arbitrage avait existé mais a prétendu qu’il avait
été surestimé, et partant qu’il était insuffisant.658 Selon elle, le Surveillant des Prix aurait
constaté que le différentiel de prix ne serait pas abusif.659 L es conclusions du Surveillant
des Prix ne sauraient étre interprétées dans ce sens et I’ argument doit étre écarté d’ embl ée.
En effet, les conclusions du Surveillant des Prix se sont basées sur la structure des co(ts
théo- rique des entités actives en Suisse. Elles ne sauraient étre propres a évaluer les
possibilités d’ arbitrage avec des prix d’ achat auprés d’ autres entités situées al’ étranger.
Prix 569. L’ exemple de Distrilivres est |a preuve par les faits que durant la période visée par
I”’enquéte un différentiel de prix important a existé.660 Pour étre en mesure de profiter des
conditions d’ achat en France, Distrilivres amis en place le systéme Ecolibri. Ce systeme



prévoit des achats par I’ intermédiaire de librairies situées en France, afin de fournir les
points de vente de Distrilivres en Suisse. Malgré la complexité de la structure mise en place
pour

651 A 6933, 87, N 261. 652 Arrét du TAF, DPC 2010/2, 383 consid. 9.2, Impleniad WEK O.
653 A 690, 24. 654 DPC 2012/3, 570-571, BMW ; Arrét du TAF 2010/2, 384, consid.
9.2.2.2, Implenidd WEK O. 655 A 693a, 74, N 209-210. 656 A 6933, 64, N 26. 657 A 672,
45. 658 A 692, 41, N 156. 659 A 692, 42, N 157. 660 Cf. A 886, 3, L 296 et cf. N 248 ss.
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obtenir des livres depuis I’ étranger et les codts inhérents a une telle organisation
(notamment logistiques), Distrilivres a contourné la diffusion-distribution exclusive prévue
pour la Suisse pour profiter de prix d’ achat plus bas. C’ est exemple constitue un réel test de
marché et dé- montre a suffisance I’ existence d’ un potentiel d arbitrage important au niveau
du prix. On re- margquera également gque le systéme fonctionne par I'intermédiaire de
libraires situés en France, et non de grossistes. Or, dans la mesure ou les grossistes
obtiennent en principe de meilleures conditions que les libraires sur le prix du fait qu’ilsne
S adressent pas alaméme clientéle, il y alieu d admettre que le potentiel d’ arbitrage sur le
seul paramétre du prix pour- rait méme étre plus important en cas d’ achat auprés de
grossistes. 570. D’ autres éléments confirment au surplus cette constatation. Premierement,
dans |’ une des expertises économiques qu’ elle a produites, Diffulivre a proposé une
comparaison entre les prix wholesale — ¢’ est-a-dire les prix d’ achat pour les détaillants — en
France et en Suisse pour un ouvrage dont le prix public en France est de 10 euros.661 Elle a
exposé dans ce cadre qu’ en moyenne, sur la période 2005 a 2011, I’ écart de prix avait été de
[...] au niveau wholesale, sans tenir compte de la TV A.662 Ce différentiel ne peut pas étre
qualifié de mo- deste, contrairement al’ avis de Diffulivre,663 puisqu’il se situe au-dela du
niveau de[...] par- fois utilisé pour admettre que des différences de prix sont considérables
et éliminer tout doute lié aux imprécisions des mesures effectuées.664 571. Deuxieémement,
dans la branche du livre, la détermination des prix au niveau whole- sale repose sur le
systéme des tabelles. Les prix pour les détaillants suisses sont systémati- quement calculés a
partir du prix public — et obligatoire — en euros pour les consommateurs finaux en France, la
conversion en un prix de revente en francs suisses pour la Suisse et de la déduction d’une
remise. Les tabelles de tous les diffuseurs, si elles ne sont pas équiva- lentes, contiennent
dans tous les cas une majoration par rapport au taux de change, laguelle est conséquente au
regard des remises |égerement supérieures octroyées aux détaillants en Suisse par rapport a
la France. Ainsi, les possibilités d’ arbitrage sont systématiques, méme pour les
diffuseurs-distributeurs qui ont prétendu pratiquer des prix trés attractifs en Suisse. Ainsi,
Dargaud a admis une différence de [ ...]665, pourcentage qui s éléverait mémea|...] se- lon
les indications de Payot produites par Dargaud.666 572. Selon Payot, le mécanisme de
fixation des prix et le canal d’ approvisionnement sont économiquement liés, ils forment un
tout économique.667 Laraison principale en est le sys- téme de fixation du prix : «
Imaginons un livre a2 100 en prix de vente francais [indice] avec latabelle d’ aujourd’ hui on
leretrouve a(...) 150 comme indice en Suisse. En France, leslibrai- riesde qualitéont [...]
deremise, ce qui veut dire que leur prix d'achat va se retrouver a 60. Donc ils vont acheter
ledit bouquin & 60. Le méme libraire suisse de qualité va avoir une remise supérieure, c'est
exact, probablement [...].[...] sur[...], cadonne un prix d'achat &[...]. C'est-a&-dire que
c'est [...] deplus que le prix qu'une méme chaine francaise peut acquérir. »668



661 A 6933, 94, N 283 et annexe 1, 19. 662 A 693a, 94, N 283 et annexe 1, 20. 663 A 6934,
94, N 294. 664 Décision dela COMCO du 28.11.2011, N 387 ss, en particulier N 404,
Nikon. 665 A 110, 1. 666 A 951, 2s. 667 A 913, L 690 a695. 668 A 913, L 662 & 672.
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Sur cette base, Payot craint une distorsion de concurrence avec laFNAC : « On est privés
de pouvoir concurrentiel quand on achete les livres entre 30 et 40 % plus chers que notre
voisin [laFNAC].669 » Jean-Marie Lebec (Payot) expose que le systéme des tabelles méne
de maniere systématique a des différences concernant le prix d achat allant jusqu’ a 40 %, ce
qui n’est pas justifié en tant que tel par des é éments économiques.670 573. L’ appréciation
du franc suisse par rapport al’ euro a augmenté les différentiels entre li- braires suisses et
francais. En effet, si les diffuseurs ont adapté leurs tabelles en fonction de I’ appréciation du
franc, ces adaptations n’ ont pas suivi une évolution comparable a celle de |’ évolution du
taux de change. En termes relatifs, méme les tabell es traditionnellement les plus basses du
marché ont donc augmenté par rapport au cours, comme |’ indiquent les don- nées que
Servidis afournies, par exemple.671 Concrétement, alors que I’ euro s échangeait a 1,61, la
tabelle (principale) de Servidis prévoyait un coefficient de 1,9 a 2,0 en 2007. Début
novembre 2011, le taux de change s était installé a 1,2 et laméme tabelle avait baissé a
1,60. Ainsi, en 2011, latabelle de Servidis majorait le prix public francais au taux de change
additionné de 33 %, alors qu’ elle le majorait du taux de change additionné d’ environ 18 a
24 % en 2007.672 En d’ autres mots, |e coefficient de latabelle a baissé sur la période consi-
dérée, mais lamajoration pour le marché suisse a augmenteé relativement au taux de change
sur laméme période. 574. Dans ce sens, leslibrairies Payot et Ex Nihilo, dont les volumes
d’ achat ne sont pas comparables, ont indiqué que leur prix d achat avait parfois, en ce qui
concerne Payot au [...].673 575. Ainsi, des possibilités d’ arbitrage au niveau du prix
auraient pu décider certains détail- lants a entreprendre des importations paralleles. Service
et autres paramétres 576. Plusieurs parties ont relevé que les services des
diffuseurs-distributeurs suisses sont plus étoffés et de meilleure qualité par rapport aux
autres aternatives d’ approvisionnement. La plupart des diffuseurs arelevé la qualité de son
service de distribution par rapport a d’ autres canaux. Plusieurs détaillants se sont faits

I’ écho de ces différences, telles qu'ils ont pu les percevoir. La Liseuse, comme d’ autres, a
relevé que le délai de livraison était un élé- ment important pour les libraires
indépendants.674 Selon Jacques Lecomte (Distrilivres), les délais de livraison sont courts
lorsgue les livres sont en stock chez les diffuseurs- distributeurs suisses, mais sautent a 18
jourslorsqu’ils ne le sont pas, la qualité des services s étant dégradée en Suisse ces
derniéres années.675 577. Dargaud arelevé qu'il existait des paramétres de concurrence de
type service au ni- veau wholesale durant la période d’ enquéte. En France, Diffulivre a
justifié le faible recours des libraires francais al’ approvisionnement par des grossistes par
lefait que lelibraire fran- cais ale choix entre le grossiste et |e diffuseur frangais. Dans ces
conditions, les prix du grossiste éant proches de ceux du diffuseur-distributeur, il serait
normal que lelibraire fran- gais ait recourt au diffuseur, car il obtient un niveau de service
plus éevé.676

669 A 913, L 697-698. 670 A 913, L 920 ss. 671 Une indication également relayée par
Payot, cf. A 913, L 885. 672 Cf. données fournies par Servidis, A 672, 48. 673 Cf. A 522, 3
(version non épurée des secrets d’ affaires), cf. A 406, 6. 674 A 887, 2, L 138-139. 675 A
886, 3, L 375 ss. 676 A 6933, 26, N 64.
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578. Ces constatations sont correctes. L’ offre des diffuseurs-distributeurs suisses et des
autres aternatives d’ approvisionnement a présenté des différences considérables au niveau
des prestations de services complémentaires, tels que le droit de retour, la fréquence des li-
vraisons, le suivi des commandes, etc. Les différences substantielles sur d’ autres para-
métres que le prix ont distingué les offreurs au niveau wholesale durant la période visée par
I’ enquéte. 579. Le service ou d’ autres parameétres auraient pu étre des facteurs de
concurrence perti- nents au niveau wholesale. En d’ autres mots, des possibilités d’ arbitrage
sur d'autres para- méetres que le prix auraient également pu décider certains détaillants a
entreprendre des im- portations paralléles. B.4.2.2.2 Importations paralléles 580. Dans sa
pratique, la COMCO examine si des importations paralléles ont été opérées, ou auraient pu
I é&tre, dans un volume suffisant pour générer une pression disciplinante sur la
concurrence.677 581. En I’ espéce, I"'impact des systemes de distribution de Diffulivre,
Dargaud, OLF, Interfo- rum, E5F, Flammarion, Glénat, Servidis, Transat et AIG sur les
importations paralléles a déja été examiné plus haut pour définir la portée des régimes
d’exclusivité. Il peut y étre renvoyé en ce qui concerne I’ analyse, dont les enseignements
sont résumeés dans les conclusions in- termédiaires qui suivent. B.4.2.2.3 Conclusions
intermédiaires 582. Des possibilités d’ arbitrage ont existé durant toute la période d’ enquéte,
tant au niveau du parametre prix que d’ autres paramétres tels que le service et laqualité.
Dans lamesure ou elles ont été significatives, elles auraient pu constituer des opportunités
intéressantes pour les détaillants. 583. Malgré ces possibilités d’ arbitrage, seule Distrilivres
aopéré desimportations paral- |€les durant la période d’ enquéte de maniére réguliére. Elle a
dd son succes alamise en place de structures secrétes, complexes autant qu’ ingénieuses, le
systéme Ecolibri. Elle re- présente — encore aujourd’ hui —un cas particulier. A part le
systéme Ecolibri, seules desim- portations paralléles ont pu étre opérées gréce ala méthode
du faux-nez, tout aussi secréte que le systeme Ecolibri, mais de moindre ampleur. Ni le
systéme Ecolibri, ni laméthode du faux-nez ne pourraient étre reproduits par des détaillants
d’un certain volume, comme laFNAC ou Payot, a cause du volume d’ achat de ces entités.
584. Les autres importations paralléles retenues ont été extrémement limitées. Leur consta
tation repose sur une interprétation favorable aux diffuseurs-distributeurs des indications de
guelques libraires indépendants. Elles ont représenté un volume infime et ont constitué des
exceptions. Ce volume est clairement insuffisant pour considérer que ces importations
paral- leles auraient généré une pression disciplinante sur la concurrence intramarque. Leur
vo- lume ne suffit en aucun cas pour admettre qu’ elles ont eu pour effet de discipliner la
concur- rence durant la période visée par |’ enquéte. 585. Aucun des systemes de
distribution de Interforum, ESF, Flammarion, Glénat, OLF, Dif- fulivre, Servidis, Transat,
Dargaud et AlIG n’a permis des importations paralléles de la part des détaillants durant la
période visée par |’ enquéte. Sur la période d’ enquéte, les détaillants se sont procurés la
guasi-totalité des livres qu’ils ont écoul és par les diffuseurs-distributeurs actifs en Suisse et
il y alieu de constaté I’ absence de concurrence intramarque.

677 DPC 2010/1, 90 N 207, Gaba.
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B.4.2.3 Concurrence intermarques 586. L’ analyse de la concurrence intermarques
comprend |’ analyse de la concurrence ac- tuelle et de la concurrence potentielle.678 Avant
detraiter ces deux éléments, la portée de I’ analyse de la concurrence intermarques doit étre
précisée. B.4.2.3.1 Portée et différenciation des produits Portée 587. Selon le chiffre 11
CommVert in fine, la concurrence intramarque étant nulle, le renver- sement de la



présomption ne peut étre réalisé qu’ en présence d’ une concurrence inter- marques
singulierement suffisante pour discipliner le marché. Dans |’ affaire Gaba, laCOMCO a
considéré que la concurrence intermarques était suffisante pour renverser la pré- somption
malgré I’ absence d’importations paralléles,679 ce qu’ arelevé Diffulivre dans sa prise de
position.680 588. La CommVert 2010 se démarque de la CommVert 2007 et indique un
changement de pratique de la COMCO.681 Avant ce changement de pratique, le ch. 10 (2)
CommVert 2007 prévoyait que la présomption de suppression de la concurrence ne pouvait
pas étre renver- sée par la simple preuve gu'une concurrence existe entre les fournisseurs
des différentes marques (concurrence intermarques).682 L 'analyse se focalisait alors sur
I'intensité de la con- currence intramarque et, selon les résultats obtenus, examinait la
concurrence intermarques seulement dans un deuxieme temps. Dans ce sens, la CommVert
2010 est plus favorable aux entreprises visées par une procédure cartellaire que la
CommVert 2007. Partant, ¢'est al’ aune de la CommVert 2010 que la portée de I’ analyse de
la concurrence intermarques est déterminée. 589. Selon Diffulivre, laCommVert (2010)
établie par laCOMCO vaal’ encontre du courant économique majoritaire lorsqu’ elle
considéere que « (...) laprésence d'une concurrence in- tramargue ou intermarques
suffisantes sur le marché pertinent, ou celle d'une combinaison des deux conduisant a une
concurrence efficace suffisante » serait décisive.683 Elle a égale- ment exposé que seul en
cas de concurrence intermarques insuffisante, des accords verti- caux de protection
territoriale absolue pouvaient étre — sans forcément |’ ére — anticoncurren- tiels. 590. En

| espéce, la question soulevée par I’ argument de Diffulivre, renvoyant au demeurant ala
doctrine consacrée alafixation des prix de reventes et non al’ attribution de territoires de
distribution, peut rester ouverte. En effet, |I’analyse qui suit parvient au résultat que la
concur- rence intermarques serait, a elle seule, également insuffisante pour renverser la
présomption de suppression de la concurrence en |’ espéce.

678 DPC 2012/3, 571 ss, N 248 ss, BMW, décision dela COMCO du 28.11.2011 en

I affaire Nikon, 109 ss, N 461 ss, (publication prévuein DPC) ; DPC 2010/1, 96 N 253 s.,
Gaba. 679 DPC 2010/1, 65, N 170 ss, Gaba. 680 A 693a, 74, N 207. 681 Cf. DPC 2009/2,
147 N 39 s, Felco. 682 DPC 2009/2, 146 N 39 s., Felco. Le raisonnement sous-tendant est
exposé dans le consid. 6 CommVert 2007. Cf. également WALTER A. STOFFEL,
Vertikal absprachen und Marktabschottung — zur neuen Bekanntmachung der
Wettbewerbskommission, Vortrag an der Wettbewerbs- und Im- material guiterrechtstagung
du 22.1.2008 a Zurich, ainsi qu’ ala Conférence ,, Economic Expertsin Competition Law"
du 1.2.2008 & Geneve, accessible sous www.comco.admin.ch 683 A 693a, 85, N 254, citant
DAVID SPECTOR, Minimum resale prices: Is a ban justified? Concur- rences N° 3-2007,
n° 13801, 28 a 32.
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Différenciation des produits 591. Certains types de biens, parmi eux en particulier les biens
de consommation, offrent des possibilités trés importantes de différenciation. La
différenciation des produits peut avoir une influence sur plusieurs parametres économiques,
comme lafixation des prix, la substi- tuabilité, etc. La COMCO en atenu compte dans sa
pratique, par exemple lorsqu’ elle a cons- taté dans I’ affaire Gaba que la différenciation des
produits se répercutait sur les prix des dif- férentes marques proposées en rayon.684 592.
Leslivres sont des produits dont |a pal ette de différenciation est considérable. Mieux, aucun
titre ne peut étre véritablement identique, sauf & en constituer une copie ou un plagiat. Les
consommateurs ne lisent en principe pas deux foisle méme livre, ni ne I’ achetent a plu-



sieurs reprises. Servidis/Transat ont précise que « [I]a demande est fixée d’ abord en
fonction del’intérét de I’ ouvrage, lequel n’est acquis qu’unefois. Il ne s'agit pas d'un bien
de con- sommation qui peut faire I’ objet d’ acquisitions répétées en quantité.685 » Dans ce
contexte, de nombreuses nouveautés sont successivement proposees aux consommateurs
finaux. Aingi, il ne peut pas étre considéré que la différenciation des produits est en tant que
telle un indice de concurrence, comme I’ ainterprété une partie de la doctrine.686 593. A la
différence de produits tels que le dentifrice ou les objectifs d’ appareils photogra- phiques, la
différenciation des livres ne se répercute pas directement sur leurs prix.687 En d' autres
mots, le prix n’est ni pour e consommateur final ni pour le revendeur un critére pour juger
delaqualité ou non d’un ouvrage. Dans ce sens, Servidis/Transat ont relevé que le prix sur
le marché [retail] du livre est probablement un parametre secondaire pour I’ acheteur.688 |
s agit d’un corollaire de |’ absence de la notion de marque au sens traditionnel dans la
branche du livre.689 Par contre, la variété des prix dans le secteur du livre est consi-
dérable, chaque éditeur déterminant pour chague titre un prix obligatoire dans le systeme
francais delaloi Lang. 594. Par contre, laforte différenciation des produits influence
directement les choix des consommateurs finaux et des libraires, danslamesure ou la
substituabilité de certains pro- duits est limitée. Selon Francoise Berclaz (La Liseuse,
Présidente deslibrairesau sein de I’ ASDEL) : « Le livre n’ est pas interchangeabl e pour
certains lecteurs. Ceux-ci considérent un livre par exemple comme un chef d’ ceuvre et ne
veulent que ce livre précis.690 La plupart des diffuseurs-distributeurs ont admis cette
substituabilité restreinte, mais éventuellement émis certaines réserves au moins pour
certaines catégories de livres.691 595. La moindre substituabilité résultant de laforte
différenciation des produits se répercute sur la nature des relations entre les
diffuseurs-distributeurs et les détaillants. Certains détail- lants — concrétement leslibraires
au sens traditionnel, ce qui inclut les chaines que sont laFNAC et Payot — se doivent de
proposer aleur client d’ ére en mesure de commander n’importe quel éément de la
production éditoriale.692 L’ exigence est moins élevée pour

684 DPC 2010/1, 101 N 284 ss, Gaba. Cf. également Nikon, 109 ss, N 469 ss. 685 A 464, 2.
686 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (n. 50), art. 5 LCart, N 674. 687
Cf. décision delaCOMCO du 28.11.2011 en I’ affaire Nikon, 110, N 470 (publication
prévuein DPC) ; DPC 2010/1, 101 N 284 ss, Gaba. 688 A 672, 41. 689 Cf. B.4.2.2 N 561.
690 A 257, 3. 691 Cf. notamment Servidis/Transat, A 672, 41. 692 Selon laFNAC, pour
étre considéré comme un libraire, il faut pouvoir exécuter des commandes clients. A 906, L
1609.
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d’ autres détaillants. Néanmoins, pour tous les types de détaillants, certains livres peuvent se
révéler aun moment donné impératifs. L’ exemple du — lumineux — best-seller « La vérité
sur I’ affaire Harry Quebert » est significatif. Bien que son co-éditeur basé en Suisse
constitue une entreprise intégrée étant également active en matiére de diffusion en Suisse
(AH), unerelation contractuelle avu le jour entre AH et OLF pour permettre aux grandes
surfaces de proposer ce livre, alasuite de son succes. Patrice Fehimann (OLF) arapporté
durant I’ audition du 10 décembre 2012, concernant son activité déployée en rackjobbing la
consta- tation suivante : « ce qu'on a garanti a ces chaines [Coop, Naville, la Poste] c'était
gue nous étions a méme de leur offrir I'ensemble des bons produits qui étaient ou n'étaient
pasal'OLF. Donc on vaaller acheter des marchandises chez Servidis et on va en acheter
chez Dif- fulivre, on vaen acheter al'Age d'Homme, €lle en a parlé ce matin quand elle a



dit « Jai méme un bouquin qui est dans les grandes surfaces », « son Dicker c'est parce
gu'on ne peut pas ne pas mettre ce livre dans les chaines dont je viens de vous par- ler.693 »
596. A la question subséquente, « vous vous approvisionnez donc chez les diffuseurs con-
currents en quel que sorte ? », Patrice Fehlmann (OLF) arépondu : « 11 y apas de
concurrents, soit chez les diffuseurs, oui. Parce que Dicker je nel'al pas donc je peux que
aler I'acheter chez lui [le diffuseur AH], chez elle [Andonia Dimitrije- vic, la directrice de
AH].694 » 597. Dans cette perspective, la seule différence entre les détaillants de type
libraire et les autres, ¢’ est que les premiers doivent étre en mesure d’ accéder atoute I’ offre
éditoriale et les seconds, seulement aux « bons produits » ou a une sélection plus restreinte.
Or, dans|’un ou I’ autre cas, lafaculté de pouvoir accéder atoute la production est donnée.
C'est cette réalité qui amené a ce que I’ un des diffuseurs-distributeurs, OLF, au demeurant
particulie- rement bien placée pour le savoir puisgu’ €lle est la seule entité a devoir obtenir
deslivres chez les autres diffuseurs-distributeurs dans |e cadre de son offre de rackjobbing,
aconsidé- rer non seulement qu'il N’y avait « pas de concurrents », ce qui indique une
absence de con- currence intermarques, mais également que pour un ouvrage particulier, il
N’y aqu’un seul fournisseur qui entre en ligne de compte, le diffuseur en Suisse, ce qui
confirme également I’ absence de concurrence intramarque. 598. Les é éments de fait qui
précedent indiquent que la concurrence intermarques est limi- tée par laforte différenciation
des produits en |” espéce et que les détaillants ne peuvent pas pleinement faire jouer la
concurrence entre les diffuseurs-distributeurs. 599. Certains diffuseurs-distributeurs ont
relevé que pour certaines catégories d’ ouvrages, aux yeux des consommateurs finaux, la
différenciation des produits était plus faible, ce qui laisserait plus de place pour une
concurrence intermarques.695 Dargaud a distingué dans son analyse de la concurrence
intermarques entre les trois segments de marché gque sont les bandes dessinées, les livres
pour enfants et les livres pratiques.696 Dans son analyse, Dar- gaud amis en relief
différentes caractéristiques de ces grandes catégories de livres, en par- ticulier en se basant
sur le critére du colt d' opportunité. Fondés sur des observations proba- blement correctes,
les arguments dével oppés par Dargaud ne sont cependant d’ aucune utili- té pour juger dela
concurrence intermarques. Le fait que les bandes dessinées se lisent plus rapidement que

d’ autres ouvrages n’ indique cependant pas pourquoi la concurrence entre

693 A 874, L 647 ss. 694 A 874, L 653 4656. 695 Cf. notamment A 672, 41 et B.4.2.1.2, N
484 ss. 696 A 691, 49 ss, N 171 ss.
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les BD de différents diffuseurs-distributeurs serait plus intensive qu’ entre deux ouvrages de
littérature générale de différents diffuseurs-distributeurs. 11 en va de méme pour ce qui con-
cerne les différences entre les types de consommateurs finaux pour les différentes catégo-
riesdelivres. En d’ autres mots, le fait qu’il existe des catégories de livres qui se
distinguent, constatation au demeurant correcte, n’est pas en tant que tel un critére pour
juger delacon- currence intermarques. |l est cependant probablement correct d’ admettre
qu’ au sein de cer- taines catégories de livres, I'importance de la différenciation des produits
varie pour les con- sommateurs finaux et donc que certains livres sont un peu plus
interchangeables que d’ autres pour ces derniers. De plus, au niveau wholesale, ce point a
une importance signifi- cativement réduite, car le libraire devra étre en mesure de s adapter
aux godts de ses clients et de commander I’ ouvrage souhaité par le consommateur, comme
il a été exposé dans la définition du marché.697 600. Selon Diffulivre, laforte
différenciation du produit livre génére la nécessité d’ une activi- té importante de promotion



du livre. Cette activité est essentiellement menée par les repré- sentants des diffuseurs qui
rencontrent les détaillants pour leur faire connéitre leur offre, la- quelle doit
continuellement se renouvel er.698 L e systeme des offices, la qualité de I’information mais
aussi le rythme des sorties de nouveaux ouvrages généreraient une con- currence
intermarques forte. 601. Le secteur du livre se caractérise par un nombre tres élevé de
références distinctes. Tous les détaillants sont confrontés & une contrainte spatiale pour la
présentation des pro- duits. Au-dela du stockage, 1a contrainte spatiale se manifeste
principalement au niveau du rayonnage, ¢’ est-a-dire concretement de la place accordée a
chaque titre ou plus générale- ment, a chaque diffuseur-distributeur. Chague
diffuseur-distributeur a un intérét a ce que chaque détaillant lui consacre le plus grand
espace pour étre en mesure de capter I’intérét du consommateur final. La contrainte spatiale
crée ainsi une concurrence pour e rayon- nage : chaque diffuseur est en concurrence avec
les autres diffuseurs pour disposer du plus grand rayonnage des titres de son catalogue
aupres de chagque détaillant. Les relations entre les détaillants et les diffuseurs-distributeurs
durant la période visée par |’ enquéte ont attesté que la question des promotions était un
objet récurrent des relations commerciales.699 1l y a donc une concurrence pour obtenir un
meilleur rayonnage. Cependant, cette concurrence a une portée limitée a cet é ément. 602. |1
résulte de la différenciation des produits dans e secteur du livre en premier lieu qu’ aucun
détaillant ne peut se permettre de ne pas travailler, directement ou indirectement en cas de
rackjobbing par exemple, avec I’ ensemble des diffuseurs-distributeurs. Cet état de fait
réduit partiellement la pression disciplinante qui pourrait étre issue de la concurrence in-
termarques ab ovo. En deuxieme lieu, la contrainte spatiale a laquelle chague détaillant est
confronté crée une concurrence intermarques sur le rayonnage. B.4.2.3.2 Concurrence
actuelle Parts de marché et évolution de celles-ci 603. Les parts de marché sont le point de
départ de I’ appréciation de la concurrence ac- tuelle. 604. Diffulivre, citant une observation
faite par la doctrine, arelevé que faute d entrainer une addition de marchés horizontale, les
accords verticaux ont un potentiel de nuisance inférieur

697 Cf. B.4.2.1.2, N 484 ss. 698 A 6933, 96 ss, N 295 ss. 699 Cf. notamment les accords
commerciaux entre les (grands) détaillants et de nombreux diffuseurs. A 693a, annexes 25
Ss.

31/2009/03314/C0O0.2101.111.3.100523 132

aux accords horizontaux.700 Selon €lle, sa part de marché se situant en deca du plafond de
[...] mentionné par une partie de la doctrine suisse, 701 I’ exclusivité dont bénéficie
Diffulivre ne serait pas apte a supprimer la concurrence sur le marché.702 C’ est d’ autant
plus le cas que le poids relatif de Diffulivre devrait étre pris en compte et qu’ elle ferait face
asix diffuseurs re- présentant ensemble|...] du marché.703 605. Si |’ observation relevée
par Diffulivre concernant I’ addition de marchés est correcte sur le principe, elle n’ est
d’aucune aide en I’ espece. Dans lamesure ou I’ enquéte a pour objet les systémes de
distribution de I’ ensemble de la branche, et non d’ une seule marque, comme cela avait pu
étre le cas dans les affaires Gaba, Nikon et BMW, |I" hypothése d’ une addition des parts de
marché ne peut étre exclue d’ emblée et de maniére forfaitaire comme |’ a prétendu
Diffulivre. L” hypothése d’ une addition des parts de marché est en |’ espéce méme avérée et
pertinente, puisqu'’il a été établi que le cloisonnement du marché est |’ apanage de tous les
diffuseurs-distributeurs concernés.704 606. L e tableau ci-dessous rend compte des parts de
marché des diffuseurs-distributeurs fonctionnant selon un systéme de distribution reposant
sur I’ exclusion des ventes passives sur la période 2005-2011 selon les chiffres d affaires :



PM 2011 PM 2010 PM 2009 Interforum [...] [...] [...] ESF[...]1 [...] [...] Flammarion[...]
[...][...]Glénat[...][...]1[...] OLF[...][...]1[...] Diffulivre[...][...] [...] Servidis[...]
%} [...] Transat [...] [...][...] Dargaud [...] [...] [...] AIG[...][...][...] Autres[...] [...]

L0100

607. L’ analyse des parts de marché et de leur évolution permet de constater une répartition
stable sur toute la période de référence sur le marché wholesale.

700 A 6933, 88 N 263. 701 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (n. 50), art.
5N 670. 702 A 6933, 90 N 271. 703 A 693a, 90 N 272. 704 Cf. B.3.2, 18 ss.
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608. Si plusieurs diffuseurs-distributeurs ont mentionné la perte ou le gain de I’un ou I’ autre
éditeur dans son catal ogue, aucune partie n’a prétendu que ses parts de marché avaient
connu des modifications substantielles durant la période visée par I’ enquéte. 609. Aingi, il y
alieu de constater, d’ une part, que les parts de marché ont été stables sur toute la période
visée par I’ enquéte et que, d’ autre part, les systémes de distribution repo- sant sur

I’ exclusion des ventes passives ont couvert plus de 95 % du marché pendant 1a pé- riode
visée par I’ enquéte. Prix 610. Plusieurs diffuseurs-distributeurs ont invoqué qu’il y avait
une forte concurrence sur les prix au niveau intermarques.705 611. Au niveau wholesale, le
prix est déterminé par la déduction de laremise sur le prix de référence indiqué par la
tabelle pour chaque titre. Chaque détaillant négocie avec chaque diffuseur le niveau de la
remise. Chaque diffuseur détermine une voire plusieurs tabelles pour les ouvrages de son
catalogue. En revanche, seul un taux de remise est généralement négocié avec les
détaillants. 612. Laforte différenciation des produits rend sur le plan intermarques les
comparaisons de prix difficiles dans le secteur du livre, tant au niveau wholesale que retail.
Interforum a cons- taté que « les taux varient par niveaux de prix chez beaucoup de
diffuseurs. Il N’y a pas une clarté évidente du plus cher ou du moins cher.706 » Les remises
constituent seulement une indication. 613. Concernant les remises, plusieurs é éments
peuvent étre constatés. Premiérement, les taux de remise moyens consentis par les
diffuseurs-distributeurs sont relativement proches les uns des autres. 707 614.
Deuxiémement, si lestaux de remise varient entre les différents types de détaillants, ces
taux sont restés relativement stables pour tous les détaillants sur I’ ensemble de la pé- riode
visée par |’ enquéte. A titre d’ exemple, les évolutions concernant Diffulivre, dont on peut
partir de |’ hypothese raisonnable qu'il est le diffuseur qui a été le plus mis sous pression
comme en atteste I’ action collective deslibraires de |’ ASDEL pour tenter de faire pression
sur ui708 suite al’ appréciation du franc suisse, 709 peuvent étre résumées comme suit : m
Lestaux deslibrairies indépendantes ont oscillé entre[...] (minimum en 2008) €t [...]
(maximum en 2011), m Lestaux de Payot ont oscillé entre[...] (minimum en 2008) et [...]
(maximum en 2006), m Lestaux dela FNAC ont oscillé entre[...] (maximum en 2006) et
[...] (minimum en 2008), m Lestaux delagrande distribution, entre[...] (minimum en
2005) €t [...] (maximum en 2006)

705 A 6933, 91 ssN 274 ss; A 689, 11 ; A 699, 23, N 101. 706 A 27, 2. 707 A 21, 5. 708
Cf.B.4.2.4.2, 135 ss. 709 Cf. A 6933, annexe 56.
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615. Troisiemement, plusieurs diffuseurs-distributeurs ont constaté, en généralisant, que les
libraires suisses ont de meilleures remises qu’en France.710 616. La sensibilité aux prix est
également un critére pertinent pour apprécier la portée de la concurrence sur les prix.711
Lestabelles ont connu des baisses a partir de 2009-2010 pour tenir compte de |’ appréciation
du franc suisse. Les diffuseurs-distributeurs n’ont pas réagi avec laméme vitesse au
phénoméne monétaire. Diffulivre arelevé dans ce sens que « les autres diffuseurs se sont
également engagés dans une politique de baisse continue du ni- veau de leur tabelle a partir
de 2009.712 » [...].713 Dansle méme temps, [ ...].714 Partant, la sensibilité aux variations
de prix est faible au niveau wholesale, les différences de prix n’influencent pas la nécessité
des détaillants de travailler avec I’ ensemble des diffuseurs. 617. Pour Servidis/Transat, la
tabelle a pour effet de reporter automatiquement sur le mar- ché de référence la concurrence
sur les prix entre les éditeurs.715 Dargaud a argumenté dans le méme sens.716 Or, la
concurrence entre les éditeurs serait intense, ce qui se reporterait sur la concurrence au
niveau des prix. Le systeme des tabelles a pour corollaire que le seul moyen de baisser les
prix pour la Suisse (uniquement) pour un éditeur, ¢’ est de baisser e prix en euros. Unetelle
politique de prix affecterait non seulement la Suisse, mais surtout tous les revenus de

I’ éditeur générés en euros en France — et au-dela, dans la mesure ou des systemes de
tabelles comparables sont également mis en place dans d’ autres pays. Lorsgque |’ on se figure
gue le bassin de la population en France est d’ environ 60 millions d” habitants et que celui
de la Suisse romande est environ quarante foisinférieur, il ressort que I’ éditeur francais
souhaitant distribuer seslivres a un prix inférieur sur le territoire suisse serait freiné dans
une telle démarche par les répercussions sur d’ autres territoires. De plus, plusieurs
diffuseurs-distributeurs ont remarqué que dans le systéme de latabelle, lamajora- tion
prévue pour les ventes en francs suisses ne revenait en aucune mesure aux éditeurs
francais.717 Finalement, selon les constatations de la Commission européenne, il ne semble
pas que | hypothése d’ une concurrence vive entre les éditeurs soit vérifiée.718 618.
Diffulivre propose également un raisonnement se basant sur les prix de gros pour af- firmer
qu’il y aune concurrence trés forte entre diffuseurs.719 Dans la mesure ou elle com- pare
les prix de gros de Diffulivre avec ceux de Hachette Livre, cet argument doit étre traité — et
a été traité — en matiere de concurrence intramargue au niveau du potentiel d arbitrage. On
ne saurait en déduire une portée sur la concurrence intermarques. On rel évera cepen- dant
gu’en indiquant que I’ écart corrigé du taux de change entre les prix de gros de la Suisse et
de laFrance est resté stable, Diffulivre admet que le potentiel d’ arbitrage s est accentué
durant la période visée par |’ enquéte et confirme la constatation selon laquelle les
détaillants suisses auraient dd, faute de protection territoriale absolue, profiter d’ un choc

d offres favo- rables grace al’ évolution du cours.

710 Cf. B.4.2.4.2, N 650. 711 Cf. décision de la COMCO du 28.11.2011 en I’ affaire Nikon,
113, N 477 (publication prévuein DPC). 712 A 693a, 93 N 282. 713 A 691, annexes 8 a 12.
714 A 6933, 93 N 281. 715 A 672, 48. 716 A 691, 49 N 167. 717 Cf. notamment A 320, 1
(Interforum) ; A 122, 6 (AIG). 718 Cf. notamment décision de la Commission européenne
du 7.1.2004, COMP/M.2978, Lagar- dere/Natexis/VUP (n. 503), points 667 ss. 719 A 6933,
91 ss, N 276 ss et annexe 1 (rapport CRA), 14 ss.

31/2009/03314/C0O0.2101.111.3.100523 135

619. Sans avoir été inexistante, la concurrence sur le prix au niveau wholesale a été faible et
aune portée limitée a cause de la différenciation des produits. Autres paramétres de
concurrence 620. Selon Diffulivre, les modalités de paiement accordées sont également un



paramétre concurrentiel de type prix sur lesquels les diffuseurs se font concurrence. Pour
étayer cela, elle s est basée sur un courrier de Servidisal’adresse d’un libraire, accordant a
ce dernier un délai supplémentaire de 30 jours comme demandé tant a Servidis qu’ a
Diffulivre.720 L’ argument de Diffulivre tombe particuliérement a faux lorsgu’il apparait
que le courrier al’ origine de lademande est enrichi d’ un gjout alamain par lalibraire dont
émane lapiéce in- diquant : « Ce courrier a également été envoyeé a Diffulivre, qui n'a
jamais répondu.721 » Il ne s agit ladonc nullement d’ un paramétre de concurrence
intermarques pertinent. Dans |e cas contraire, Diffulivre 0’ aurait simplement pas pu se
permettre de traiter sa cliente de la sorte. 621. Plusieurs diffuseurs-distributeurs ont soutenu
gu’il y avait une concurrence inter- marques au niveau des services.722 Diffulivre a
prétendu que les diffuseurs se livreraient une concurrence intermarques sur les prestations
financiéres telles que les surremises liées au chiffre d’ affaires, aux promotions réalisées, a
laqualité de I’ assortiment et aux budgets mar- keting.723 Ces él éments seraient le signe

d une concurrence intermarques. Les diffuseurs se feraient également concurrence viale
niveau de services de diffusion qu’ils sont en mesure d’ offrir aux différents détaillants. 724
La concurrence a ce niveau s'inscrirait sur lataille et le nombre des équipes, les
compétences particuliéres des représentants, les promotions parti- culiéres (mise a
disposition d' é éments mobiliers, de livres gratuits, création d’ autocollants, etc.), les
aménagements du droit de retour, les modalités de livraison dont notamment |es avantages
consentis en cas de groupement minimal des commandes. 622. Tous les & éments invoqués
au niveau des services n’ altérent pas la nécessité pour les détaillants d’ étre en relation
directement ou indirectement avec |’ ensemble des diffuseurs- distributeurs. Aucun
diffuseur-distributeur ne peut étre substitué a un autre comme canal d’ approvisionnement.
Par contre, la concurrence sur les parametres évoqués se répercute sur le rayonnage. C'est

I’ unique portée des différents services proposés par les diffuseurs- distributeurs. La
concurrence sur le rayonnage, est mentionnée plus haut. Conclusions intermédiaires 623.

L’ analyse de la concurrence actuelle méne a plusieurs constatations : m Laforte
différenciation des livres limite ab ovo les possibilités de substitution dans ce secteur atous
les niveaux. m Les clauses systemes de distribution fondés sur un régime d’ exclusivité ont
couvert plus de 95 % du marché sur la période visée par I’ enquéte. m Larépartition des
parts de marché a été stable sur toute la durée de I’ enquéte. m Une concurrence entre les
diffuseurs a existé au niveau des prestations financiéres mais aussi des services pour
disposer du meilleur rayonnage (concurrence sur le rayonnage).

720 A 538,9. 721 A 538, 3. 722 A 689, 11 et 13 (OLF), A 6933, 95, N 287 ss (Diffulivre).
723 A 6933, 95, N 287 ss. 724 A 693a, 100 ss, N 311 ss.
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B.4.2.3.3 Concurrence potentielle 624. L’ analyse de la concurrence potentielle a pour objet
central les barriéres al’ entrée sur le marché. 625. Selon Diffulivre, 725 il faut considérer les
phénomeénes suivants concernant les entrées sur le marché : les éditeurs non représentés en
Suisse souhaitant le devenir ; les éditeurs présents en Suisse mais désirant passer a de

I’ auto-diffusion ; les éditeurs souhaitant chan- ger de diffuseur-distributeur en fin de contrat
(renouvellement) ; I’ approvisionnement par le canal de soci étés-soaurs situées en France et
lesquelles pourraient s inventer grossistes ou « grossistes-distributeurs » ;

I’ approvisionnement par les diffuseurs frangais. De plus, Diffu- livre a constaté une absence
de barrieres al’ entrée sur le marché de référence et arelevé qu'il n’existait pas de mesures

| égidlatives ou administratives rendant difficile I’ acces au mar- ché, qu’ aucune donnée



propre & ce marcheé ne laissait admettre que de nouveaux concur- rents seraient dissuadés
d'y entrer et que les colts seraient faibles pour créer une structure de diffusion minimale sur
le marché. LaFNAC et Payot pourraient en outre profiter de leur infrastructure en France
pour passer des commandes depuis ce pays. 626. Deux éléments ont limité
considérablement les possibilités d entrée sur le marché du- rant la période visée par

I’ enquéte. Premiérement, I’ entrée sur le marché dépend des droits d’ édition. L’ analyse de la
Commission européenne dans I’ affaire Lagardére amis en relief leur importance et a mené
alaconclusion que seules les entités qui seraient en mesure d'étre des « acteurs significatifs
sur les marchés primaires de |'achat de droits d'édition de livres en langue francaise,
c'est-a-dire de pouvoir acquérir et exploiter ces droits atravers toute la chaine du livre »
pourraient conduire a des entrées sur les marchés de lavente de livres.726 En d’ autres mots,
les marchés situés en amont et ayant pour objet les droits d’ édition des livres créent une
barriére au marché importante. 627. Deuxiémement, les diffuseurs-distributeurs principaux
ont des rapports tres étroits avec la distribution en France (intégration
verticale/conglomérale). Les principaux éditeurs sont concentrés dans des groupes ayant
une activité propre de diffusion en Suisse, ce qui revient a admettre que la plupart des
acteurs de I’ édition sont déja entrés sur le marché. Dans ce sens, une entrée n’ est réellement
envisageable que pour des éditeurs éventuellement non encore diffusés-distribués
spécifiquement en Suisse, ce qui représenterait une part margi- nale du marché. Diffulivre a
semblé avoir elle-méme convenu de cette réalité lorsqu’ elle a précisé a ce sujet avoir regu «
divers e-mails de petits éditeurs demandant & Diffulivre de les représenter en Suisse.727 »
628. Plusieurs diffuseurs auraient constaté deux entrées sur le marché durant la période

d’ enquéte : Heidiffusion et Eurolivres.728 Selon Interforum, « du moment ou un nouvel
acteur conclut un contrat avec un ou plusieurs éditeurs, il peut entrer sur le marché sans pro-
bléme.729 » Cette observation est correcte. Or, |" acquisition de la diffusion-distribution

d un éditeur ou de plusieurs éditeurs constitue justement la barriere principale al’ entrée sur
le marché étant |’ intégration verticale/conglomérale constatée. Pour cette raison, les
diffuseurs que sont Heidiffusion et Eurolivres ont eu au mieux un réle marginal sur les
diffuseurs- distributeurs et ne sont en mesure d’ amener une quel conque pression
disciplinante.

725 A 6933, 105 ss, N 324 ss, 110 s, N 339 ss. 726 Cf. décision de la Commission
européenne du 7.1.2004, COMP/M.2978, Lagardere/Natexis/\VVUP (n. 503), point 740 et réf
citées. 727 A 693a, 106, n. 312. 728 A 692, 46, N 175 et 177 (Interforum) ; A 689, 14. 729
A 692, 46, N 178.
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629. Les changements de diffuseur en cas de renouvellement de contrat ne sont pas non plus
aptes aindiquer qu’ une entrée est probable. Sur la période d’ enquéte, les renouvelle- ments
de contrat ont mené au mieux a des changements entre les diffuseurs existants et, parfois, a
des arréts d’ une diffusion propre ala Suisse. Le renouvellement des contrats in- dique
uniquement une concurrence entre les diffuseurs-distributeurs pour I’ acquisition de
nouveaux clients en amont. Cette concurrence ne s'inscrit pas sur le marché de référence
(vente) mais sur un autre marché, celui des services de diffusion.730 630. Les constatations
qui précedent sont soutenues par 1a stabilité des structures de diffu- sions-distributions en
Suisse durant la période visée par I’ enquéte. Des modifications de cette structure n’ ont
jamais semblé probables, ce que de nombreux libraires ont également évoqué.731 Ains, il y
alieu d’ admettre que la probabilité que des entreprises aient été en me- sure d’ entrer sur le



marché du coté de I’ offre et de générer une pression disciplinante a été faible voire nulle
durant la période visée par I’ enquéte. B.4.2.3.4 Conclusion intermédiaire 631. Les
détaillants sont contraints de travailler avec tous les diffuseurs. Ni la concurrence actuelle ni
la concurrence potentielle n’ ont discipliné le comportement des diffuseurs- distributeurs
durant la période visée par I’ enquéte. 632. || a existé une concurrence intermarques pour le
rayonnage, tant sous forme financiere que sur certains critéres de services. Cette
concurrence pour le rayonnage est faible et n’ est pas apte a discipliner les
diffuseurs-distributeurs pour la vente des livres au niveau whole- sale. B.4.2.4 Position des
partenaires de I’ échange 633. La jurisprudence du Tribunal administratif fédéral afait
sienne I’ opinion émise en doc- trine selon laquelle la pression disciplinante des partenaires
de I’ échange composant la de- mande pouvait également conduire a un renversement de la
présomption, au méme titre que la concurrence résiduelle.732 634. En |’ espéce, la pression
concurrentielle des acteurs en amont — les éditeurs —, puis celle de la demande, d' abord au
niveau wholesale puis au niveau retail seront examinées. B.4.2.4.1 Pression disciplinante
des éditeurs (marché des services de diffusion et des services de distribution, marché de

I’ édition) 635. Services de diffusion et services de distribution — Diffulivre,
Servidig/Transat, OLF, Flammarion et Interforum,733 ont considéré que le marché des
services de diffusion avait gé- néré une pression concurrentielle sur I’ offre du marché
wholesale de la vente de livres aux détaillants. Ces diffuseurs-distributeurs ont considéré
gue le fait que certains éditeurs chan- geaient parfois de diffuseurs pour la Suisse avait
généré une pression disciplinante sur les diffuseurs-distributeurs. Selon Diffulivre, les
éditeurs n’ hésiteraient pas a changer de diffu- seur-distributeur lorsque les résultats ne sont
pas atteints.734 Nombreux seraient les éditeurs ayant changé de diffuseur-distributeur en
raison des performances réalisées. |l y aurait ainsi une concurrence entre les diffuseurs pour
obtenir les mandats de diffuser-distribuer les ou- vrages.

730Cf.B.4.2.1.4,115. 731 A 232,6; A 233,2; A 252,4 ; A 261, 4 ; A 264, 4. 732 Arrét
du TAF 2010/2 387, consid. 9.2.4, Implenidd WEK O et réf. citées. 733 A 699, 22 N 96.A
672,45s, N 174 734 A 693a, 102 ss, N 318 ss.
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636. || n’est pas contesté que plusieurs(petits) éditeurs ont changé de diffuseur-distributeur
durant la période d’ enquéte, certains rejoignant d’ autres diffuseurs, d’ autres ayant décidé de
passer en auto-diffusion. Maisil convient de rappeler, que plusieurs diffuseurs sont des fi-
liales des principaux groupes éditoriaux et que les groupes éditoriaux importants sont déja
entrés sur le marché.735 Par conséquent, une éventuelle pression concurrentielle serait dans
tous les cas d’ une ampleur fortement limitée. 637. Ces éléments de fait soulévent d’ abord la
guestion d' une pression disciplinante sur le marché wholesale de lavente de livres qui serait
générée par la concurrence existant sur le marché des services de diffusion et sur le marché
des services de distribution, distincts de ceux de lavente de livres. 736 Aucun
diffuseur-distributeur n’afourni d’indication sur la mesure dans laguelle cette concurrence
dans |’ obtention de la diffusion se répercuterait sur la con- currence entre diffuseurs sur le
marché wholesale de la vente des livres. La Commission eu- ropéenne dans la décision
Lagardere n’a pas non plus constaté que les marchés des ser- vices de diffusion et des
services de distribution exerceraient une pression disciplinante sur les marchés de la vente.
On ne voit en |’ espece pas non plus comment cela pourrait étre le cas. En effet, sur les
marchés des services de diffusion et des services de distribution, les éditeurs sont a
considérer comme des demandeurs, leur intérét est d’ obtenir une diffusion ou distribution



qui leur convient, mais pas de péjorer les profits qui pourraient étre générés par les revenus
des ventes aux détaillants puis aux consommateurs finaux. Si une politique de prix propre
au territoire suisse est considérée comme opportune pour un éditeur, par exemple parce

qu’ une discrimination de prix territoriale lui permettrait d’ améiorer ses profits, alorsil va
chercher & mettre en place une telle diffusion-distribution. Cette pression ne va pas pouvoir
discipliner les acteurs en aval. 638. Edition — Servidis/Transat ont considéré qu'il y avait
une concurrence forte entre les éditeurs et une concurrence dans |’ acces aladistribution.737
Cet argument selon lequel |e systéme des tabelles reporterait |a concurrence entre éditeurs
au niveau wholesale et méme au niveau retail a été traité au niveau de la concurrence
intramarque et n’est pas fondé.738 Le marché en amont des droits d’ édition limite d’ ailleurs
également I’ émergence d’ une pression concurrentielle de ce type. 739 B.4.2.4.2 Pression
disciplinante des détaillants 639. Interforum, Servidis/Transat, Dargaud, E5F et
Flammarion par I'intermédiaire de I’ expertise Gugler en particulier,740 ont invoqué que la
pression concurrentielle provenant des détaillants, principalement de la FNAC et de Payot,
avait discipliné les diffuseurs- distributeurs. Selon Diffulivre, 741 les revendeurs
disposeraient d’ une position forte al’ égard des diffuseurs-distributeurs. Le fort degré de
concentration et les niveaux autant que |’ évolution des remises consenties en seraient la
preuve. D’ une part, Diffulivre arelevé le fort degré de concentration au niveau des
revendeurs. Les six plus gros revendeurs romands ont représenté [ ...] du chiffre d’ affaires
de Diffulivre en 2011.742 Dans ce sens, laFNAC et Payot seraient des canaux de revente
incontournables et les libraires indépendants disposeraient d’ un levier important gréce a
leur concertation au sein de I’ ASDEL. D’ autre part, les niveaux

735Cf. B.4.2.3.3,132. 736 Cf. B.4.2.1.4, N 551 ss. 737 A 692, 47. 738 Cf. B.4.2.3.2, 128
ss. 739 Cf. B.4.2.3.3,132 ss. 740 A 692, 43, N 162 ; 45, N 173 ; en particulier 47 ss, N 182
ss; A672,48; A691,51s, N 181ss; A 698, annexe 1 (expertise Gugler), 23 ss. 741 A
693a, 111 ss, N 346 ss. 742 A 693a, 114 N 347.

31/2009/03314/C0O0.2101.111.3.100523 139

de remises seraient plus élevés que dans les autres pays européens et auraient constam-
ment augmenté depuis 2005. Capacité disciplinante des détaillants 640. En droit de |’ Union
européenne, les critéres de I’ analyse de la puissance d’ achat en aval ont été dével oppés dans
le contrdle des concentrations d’ entreprise. 743 Parmi ces cri- téres, lajurisprudence et la
doctrine européennes considerent comme centrale la possibilité pour les acheteurs d’ obtenir
les biens par un autre canal.744 Cette menace doit étre en outre sérieuse. || est
systématiquement nécessaire de mener une analyse au cas par cas. 641. En |’ espece,
plusieurs éléments doivent étre pris en compte. Premiérement, les détail- lants n’ ont pas été
en mesure durant la période visée par I’ enquéte de mettre en concur- rence les
diffuseurs-distributeurs suisses avec d’ autres fournisseurs. La cause en est le cloi-
sonnement du territoire.745 Les propos d’ Interforum ont été éloquents : « Pour info, la Fnac
nous a menacé d’ acheter en France. Nous avons le choix de ne pas céder.746 » 642.
Deuxiemement, les diffuseurs-distributeurs ont discuté entre eux au sein de I’ ASDEL des
importations paralléles et des conséquences qu’ elles pourraient avoir sur leur existence. Le
fait que ce genre d'information ait circulé entre les diffuseurs-distributeurs a d’ autant ré-
duit les possibilités de négociation — de Payot en I’ occurrence, mais cela vaut pour
I”’ensembl e des détaillants —, car chaque diffuseur-distributeur était conscient de la stratégie
de ses semblables. Pascal Vandenberghe (Payot) s est d’ ailleurs montré surpris durant son
audition devant la COMCO que les diffuseurs se soient entretenus entre eux sur le sujet de



sa demande.747 643. Troisiemement, Diffulivre afait état d’ un courrier commun des
libraires de I’ ASDEL ten- tant de faire pression sur elle et critiquant le niveau de satabelle.
Cet exemple ne saurait constituer une preuve gque les détaillants pourraient — et auraient —
fait pression sur les diffu- seurs-distributeurs. En effet, méme en se concertant et en prenant
une mesure collective, les libraires indépendants, représentant environ 30 % de la demande
wholesale, ont constaté que Diffulivre était « resté[e] sourd[€] a[leur] message » et les
promotions proposées ne remplacaient en aucun cas une politique along terme d’ g ustement
des tabelles ala baisse considérable de I’ euro.748 644. Quatriémement, selon
Servidig/Transat, le fait que le niveau des prix de gros pour les détaillants était juste
au-dessous du niveau des prix proposés par Amazon pour les con- sommateurs finaux
prouverait que « [L]es remises concédées par les diffuseurs garantissent un prix d’ achat
pour les libraires inférieur & Amazon qui permet précisément aux libraires de couvrir leurs
colts et se maintenir. »749 Le fait d' étre en mesure d imposer une telle politique de prix,
laquelle condamne assurément de nombreux détaillants, prouve précisément que les
détaillants ne sont pas en mesure de discipliner les diffuseurs-distributeurs. 645.
Finalement, les temps de réaction distincts dans I’ adaptation des tabelles par rapport a

I’ appréciation du franc et au recul des ventes dans le commerce stationnaire est un indice
gue les diffuseurs-distributeurs n’ ont pas été contraints par les comportements des détail-

743 Cf. lignes directrice sur les concentrations, para. 64 ; WHISH/BAILEY (n. 62), 874.
744 Cf. par exemple I’ analyse de la Commission européenne dans la concentration M.1225
En- so/Stonera JO L 254/9, pts 84-97 ; WHISH/BAILEY (n. 62), 874. 745 Cf. B.4.2.4.2,
135. 746 A 27,1 747 A 913 L 153. 748 Cf. A 6933, annexe 56. 749 A 672, 46.
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lants. Les détaillants n’ ont pas eu d’ alternatives d’ approvisionnement pour leslivres
diffusés- distribués en Suisse. De plus, ils ne peuvent globalement pas se permettre de ne
pastravail- ler avec I’ ensemble de I’ offre éditoriale, ce qui fragilise d’ autant leur situation et
les empéche de discipliner les diffuseurs-distributeurs. 646. Dans ce contexte, les détaillants
N’ ont pas été en mesure d’ exercer une pression disci- plinante sur les
diffuseurs-distributeurs pendant la période visée par |’ enquéte. Pratique des tabelles,
facturation et étiquetage 647. 1l ressort de ce qui précede que les détaillants n’ ont pas
disposé d' une capacité disci- plinante pendant la période visée par I’ enquéte. Méme si les
détaillants avaient été en me- sure d’ exercer une pression disciplinante sur les
diffuseurs-distributeurs durant la période vi- sée par I’ enquéte, une telle pression aurait été
improbable. En effet, dans la branche du livre en Suisse, les relations entre les
diffuseurs-distributeurs et les détaillants présentent plu- sieurs caractéristiques ayant pour
effet de rendre improbable une telle pression concurren- tielle de leur part. 648. Le systéme
de calcul des prix basé sur des tabelles de conversion — |e systéme des tabelles — génére un
point de repére sur le niveau de prix considéré comme optimal par les
diffuseurs-distributeurs pour larevente des livres. Chague diffuseur-distributeur suisse
établit une tabelle de conversion pour déterminer le cadre de sesrelations avec I’ ensemble
des|i- braires. Lestabelles de conversion se présentent sous une forme trés basique : il

S agit de deux colonnes cote a cote, une colonne exposant des montants en euros, |’ autre
indiquant les montants en francs suisses correspondants. En général les taux de conversion
diminuent & mesure que le prix augmente.750 A partir d’ un certain niveau de prix, le
coefficient devient en principe linéaire. Les tabelles des diffuseurs ne sont pas identiques,
mais elles ont en commun le fait qu’ elles apposent dans tous les cas une majoration par



rapport au taux de change. Sur la base des montants indiqués par les tabelles, chague
diffuseur-distributeur négocie avec chaque détaillant un taux de remise, lequel est décisif
pour déterminer le prix d’ achat de ce dernier. Concrétement, si un détaillant convient d’un
taux de remise de 40 % avec un diffuseur-distributeur, cela signifie que le prix d achat de
chaque livre aupres de ce diffuseur-distributeur lui colterale 60 % du prix tel que défini par
latabelle de conversion. Dans cet exemple, si I’ on admet que latabelle prévoit par
hypothése un taux de conversion de coefficient 2,751 un livre dont le prix public frangais
est de 10 euros colte 12 francs suisses au détaillant bénéficiant d’ une remise de 40 %. En
effet, latabelle fixe pour cet ou- vrage un prix tabellisé de 20 francs suisses, dont le libraire
est tenu de payer le 60 % au dif- fuseur-distributeur. Si ledit livre est vendu par e détaillant
au prix de 20 francs suisses (prix tabellisé), ce sont 40 % du prix de vente qui restent chez le
détaillant apres latransaction. 649. Le systéme de calcul exposeé et commun atous les
diffuseurs-distributeurs en Suisse est complété en pratique par les modél es de facturation de
ces derniers. En effet, ces mo- déles de facturation reprennent intégralement le calcul du
prix et indiquent en général que le prix de référence est considéré comme un « prix de vente
public ». De plus, il est en général loisible pour les détaillants de demander, contre
rémunération, que les livres leur soient re- mis avec une étiquette indiquant parmi d’ autres
informations le prix de vente final (prestation d’ étiquetage). Selon les indications des
diffuseurs-distributeurs en audition, ¢’ est générale- ment le prix tabellisé qui est porté sur

I’ étiquette et ce, en particulier si le détaillant ne donne pas de précision sur les prix.

750 Cf. par exemple A 122, 6 ; A 79, 6. 751 Lorsgue le cours EUR/CHF était &1.64 au 30
juillet 2007 par exemple, latabelle de Servidis pré- voyait un coefficient |égéerement
supérieur a2, le montant de 9.90 euro ayant pour prix tabellisé 20.30 francs suisses ; cf. A
672, 48 et annexe 26.
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650. Finalement, la majoration opérée par |es tabelles de conversion a pour corollaire une
remise relative plus élevée pour les détaillants en Suisse que celle des détaillants en France.
Selon E5F, laremise moyenne en Suisse est de [ ...] plus élevée qu’ en France. 752 Servidis a
précisé, en 2010, que les remises accordées aux libraires en Suisse étaient en moyenne de
[...] en France, selon un rapport |psos sur lalibrairie indépendante.753 D’ autres diffuseurs-
distributeurs ont fait part de constatations comparables.754 En d’ autres mots, |a majoration
générée par le systéme de calcul des prix basé sur des tabelles de conversion, si elle aes-
sentiellement profité aux diffuseurs-distributeurs gréce au cloisonnement du territoire a
aussi permis aux détaillants de garder pour chaque livre vendu un montant plus élevé
relativement a un détaillant en France. Dans ce sens, Diffulivre a exposg, en 2007 : «
[...].755» [...].756 » 651. Tel quel’ a également constaté lajurisprudence de I’ UE dans une
affaire présentant certains points similaires, un systéme de calcul des prix basé sur les prix
indicatifs de vente au détail est fortement incitatif.757 1l ne saurait I’ ére dans une moindre
mesure lorsgue cer- taines prestations telles que I’ étiquetage sont rationnalisées et offertes
par les diffuseurs- distributeurs. En pratique, le systéme fortement incitatif s est traduit par
un taux de suivi par les détaillants élevé des prix tabellisés sur le marché final pendant la
période visée par I’ enquéte. 652. Ainsi, une éventuelle pression disciplinante de la part des
détaillants a été d’ autant moindre que ces derniers ont été en mesure de transférer sur les
consommateurs finaux e niveau des prix jugé optimal par les diffuseurs-distributeurs.
Commerce électronique 653. Selon Servidis/Transat, |’ essentiel de la pression
concurrentielle viendrait du marché de détail, soit de la pression des consommateurs. Le



Secrétariat 0’ aurait « pas fait son tra- vail » et ignorerait encore « laréalité de la pression
concurrentielle effective exercée sur leslibraires, les diffuseurs et les éditeurs au niveau de
la demande finale.758 » 654. Le commerce électronique n’ est pas arrivé récemment dans la
branche du livre, comme I’ ont relevé plusieurs diffuseurs-distributeurs. Tout au plus
peut-on admettre que I’ utilisation par les consommateurs finaux s est accrue
progressivement pour avoir représen- té verslafin de la période visée par |’ enquéte environ
10 % de la vente de livres aux con- sommateurs finaux. Le réel déclencheur de lafuite de
nombreux consommateurs finaux vers des sites tels qu’ Amazon réside dans le fait que

|’ appréciation du franc arendu les prix pro- posés par Amazon bien plus bas que les prix
dans le commerce stationnaire en Suisse. Pa- rallélement, les diffuseurs-distributeurs n’ ont
pas transmis les gains de change aux détail- lants, ni aux consommateurs finaux. L’ exemple
précisément de Servidis le prouve a suffi- sance. En effet, les chiffres exposés par
Servidis/Transat indiguent que les baisses succes- sives de leurs tabelles n’ ont pas eu pour
effet de répercuter I’ appréciation du franc en faveur des détaillants.759 En effet, alors que

I” euro perdait 25 % de savaleur entre le 1er janvier 2007 et le 1er novembre 2011, latabelle
de Servidis abaissé de 15 % sur cette méme période. Par conséguent, la majoration relative
pour |e marché suisse a en fait augmenté sur cette pé-

752 A 79,6. 753 A 331, 5. 754 A 72 (Transat), 4. 755 A 33, 3. 756 A 33, 6. 757 Arrét du
TPI du 13 janvier 2004 T-67/01, JCB Service contre Commission des Communautes eu-
ropéennes, Rec. 2004, point 130. 758 A 672, 39 et 47-48. 759 A 672, 48.
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riode, passant d’ environ 18-24760 % a 33 %. Dans un contexte de détérioration des ventes
dues ala substitution vers notamment le canal internet, la majoration relative de la tabelle
par rapport a1’ euro a donc augmenté. Servidis a pu préserver ses marges, malgré la détério-
ration du marché, au détriment des détaillants. Appels d’ offres 655. Diffulivre a également
mentionné qu’ elle était parfois soumise a des appels d offres, ce qui témoignerait de la
concurrence émergeant de ses clients.761 656. L es appels d’ offres évoqués par Diffulivre
ne sont pas |’ apanage de revendeurs actifs sur le marché retail. Ce sont des clients finaux
d’un type particulier qui procédent a des ap- pels d’ offre, dans la mesure ou leurs choix

S opérent en fonction de critéres tres précis et concernent des quantités consequentes d’ un
méme ouvrage. A cetitre, la concurrence que se livrent les diffuseurs, ou plutdt commeI’a
mentionné araison Diffulivre, les éditeurs, n’a pas lieu sur le marché wholesale. Il s agirait
plutét d’ un marché distinct, en ce sens que la demande n’ est pas composée par des
détaillants. B.4.3 Conclusion intermédiaire 657. L'art. 5a. 4 enrelation avec I’art. 5al. 1

L Cart prévoit que si la concurrence efficace est supprimée par les accords, ceux-ci sont
illicites.762 658. Les systémes de distribution de Diffulivre, Dargaud, OLF, Interforum,
E5F, Flamma: rion, Glénat, Servidis, Transat et AlG réalisent les conditions de |’ application
delaprésomp- tiondel’art. 5al. 4 LCart. 659. Il y alieu de constater I’ absence de
concurrence intramarque. La concurrence inter- marques, dont la portée est limitée par les
caractéristiques du produit, n’a pas non plus exis- té au-dela de la concurrence circonscrite
au rayonnage, provenant des marchés des ser- vices de diffusion. L’ analyse du marché dans
sa globalité mene ala conclusion que ni la concurrence intramarque, ni la concurrence
intermarques, ni la combinaison des deux con- currences intramargue et intermarques n’ est
apte arenverser laprésomption del’art. 5a. 4 LCart. 660. La présomptiondel’art. 5a. 4
LCart s applique et elle ne peut pas étre renversée. Les systemes de distribution de
Diffulivre, Dargaud, OLF, Interforum, ESF, Flammarion, Glénat, Servidis, Transat et AIG



sont illicites.

760 Le coefficient étant dégressif, I’ augmentation relative de 24 % concerne plutét les prix
en euros bas et 18 % les prix en euros élevés. 761 A 693a, 45. 762 CR Concurrence
AMSTUTZ/CARRON/REINERT (n. 50), art. 5 LCart, N 228 ss., 490.
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B.5 Affectation notable de la concurrence 661. 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, sont illi- cites (art. 5 al. 1 LCart). 662. Lorsgue la
présomption prévue al’art. 5 al. 4 LCart peut étre renversee, il y alieu d' examiner s

I’ accord en cause affecte de maniére notable la concurrence sur le marché pertinent (art. 5
al. 1 LCart) et, le cas échéant, s'il peut étre justifié par des motifs d’ efficacité économique
(art. 54al. 2 LCart). B.5.1 Remarque liminaire 663. Les questions de savoir si un accord
affecte notablement la concurrence et si un tel accord est justifié par des motifs d’ efficacité
économique ne se posent que si la présomption de suppression de la concurrence peut étre
renversée.763 En |’ espéce, la présomption de suppression de la concurrence ne peut étre
renversée pour aucun des systémes de distribu- tion de Interforum, E5F, Flammarion,
Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AlG. Les questions de |’ affectation
notable et des justifications d’ efficience n’ont donc en principe pas a étre examinées. 664.
En pratique, la COMCO peut toutefois procéder & un examen subsidiaire de I’ affectation
notable de la concurrence, par exemple lorsqu’ un tel examen ne commande pas de mesures
d enquéte supplémentaires.764 En I’ espece, I’ examen de I’ affectation notable et des
justifications d’ efficience intervient atitre subsidiaire, car I’ analyse a démontré que la
présomption de suppression de la concurrence ne pouvait pas étre renversée. Ainsi, la suite
de I’analyse examine plus avant si, méme dans |” hypothése d’ un renversement de la pré-
somption, une affectation notable de la concurrence, cas échéant, qui ne serait pas justifiée
par des motifs d’ efficacité économique devait étre constatée. B.5.2 Examen du caractere
notable de I’ affectation 665. Selon le ch. 12 CommVert, le caractére notable de |’ affectation
delaconcurrenceau sensdel’art. 5a. 1 LCart s examine al’ aune de critéres tant
qualitatifs que quantitatifs. La pesée de ces deux critéres est effectuée au cas par cas, dansle
cadre d' une appréciation d’ ensemble. Ainsi, une atteinte qualitativement grave peut étre
notable malgré ses effets limi- tés sur le plan quantitatif. Inversement, une atteinte ayant des
effetsimportants d’ un point de vue quantitatif peut affecter la concurrence de maniére
notable, méme si elle n’ est pas grave d’ un point de vue qualitatif.765 B.5.2.1 Caractere
gualitativement notable 666. Le ch. 12 (2) CommVert énumeére les accords considérés
comme qualitativement no- tables relativement aleur objet. Au sensdelalettre b de

I’ énumération, les accords ayant pour objet les restrictions du territoire dans la mesure ou
ellesintégrent les ventes passives sont considérées comme qualitativement notables.

763 Arrét du TAF, DPC 2010/2, 390 consid. 9.2.5, Impleniadd WEK O et réf. citées. 764 Cf.
DPC 2010/4, 649ss, Hors-liste. 765 DPC 2012/3, 575, N 279, BMW ; DPC 2010/1, 103, N
302, Gaba ; ROLF DAHLER/PATRICK KRAUSKOPF/MARIO STREBEL, in: T.
Geiser/P. Krauskopf/ P. Minch, Schweizerisches und européi- sches Wettbewerbsrecht,
Basel/Genf/Munchen 2005, N 8.47.
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667. En |’ espéce, les systémes de distribution de Interforum, ESF, Flammarion, Glénat,
OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AlG ont repose pendant la période visée par



I’ enquéte sur un régime d exclusivité visant a prohiber les ventes passives vers la Suisse,
comme il a été démontré plus haut.766 De tels systémes de distribution sont typigquement
ceux qui sont visés par la présomption del’art. 5 al. 4 LCart, mais également par le ch. 12
(2) let. b CommVert. 668. Aing, les systémes de distribution de Interforum, E5SF,
Flammarion, Glénat, OLF, Diffu- livre, Servidis, Transat, Dargaud et AIG ont, en tout état
de cause, notablement affecté la concurrence sur le plan qualitatif pendant la période visée
par I’ enquéte. B.5.2.2 Caractére quantitativement notable 669. Selon lech. 13 (1)

CommV ert, les accords verticaux en matiére de concurrence non visés au chiffre 12 (2)
lettres aa e N’ entrainent en régle générale pas d’ affectation notable de la concurrence
lorsqu’ aucune des entreprises parties al’ accord ne détient une part de mar- ché supérieure a
15 % sur un marché pertinent concerné par |’ accord. Selon le ch. 13 (2) CommVert, lorsgue
la concurrence sur le marché pertinent est restreinte par |’ effet cumulatif de plusieurs
réseaux paralléles d accords verticaux ayant des effets similaires, le seuil visé au chiffre 13
(1) est abaissé a5 %. En regle générale, il n’existe aucun effet cumulatif de ver- rouillage si
moins de 30 % du marché pertinent est couvert par des réseaux paralléles d’ accords ayant
des effets similaires. 670. En |’ espéce, les seuils mentionnés par le ch. 13 CommVert ne
sont pas pertinents, car le caractére notable sur le plan qualitatif correspond au ch. 12 (2) let.
b CommVert, expres- sément écarté du champ d’ application du ch. 13 (1) CommVert. 671.
Au-dela du cadre défini par le ch. 13 CommVert, les principes de I’ analyse du caractéere
quantitativement notable ont été établis par laCOMCO dans |’ affaire Gaba.767 Cet examen
repose essentiellement sur les éléments de la position sur le marché, des possibilités

d arbitrage, des parts de marché, de la concurrence actuelle, de la structure du marché et de
la position des partenaires de I’ échange. Ce sont fondamentalement les mémes parametres
que ceux qui sont examinés dans I’ examen du renversement de la présomption, la seule dif-
férence résidant dans le degré de I’ affectation permettant de considérer que la condition est
réalisée.768 672. En |’ espéce, I’ analyse du renversement de la présomption amis en
évidence que plus de 95 % du marché est soumis aux systémes de distribution de
Interforum, E5F, Flamma- rion, Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et
AlG, lesguels ont reposé durant la période visée par |’ enquéte sur un régime d exclusivité
prohibant les ventes passives. 673. L’ examen des autres critéres n’ a pas été a méme de
laisser un doute quant ala sup- pression de la concurrence efficace sur le marché de
référence wholesale. 674. Partant, les systémes de distribution de Interforum, ESF,
Flammarion, Glénat, OLF, Dif- fulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AIG ont, en tout état
de cause, notablement affecté la concurrence sur le plan quantitatif pendant la période visée
par |’ enquéte.

766 Cf. B.4.1.5, 93 ss. 767 Cf. DPC 2012/3, 577 (et renvois ala pratique antérieure de la
COMCO), BMW. 768 DPC 2012/3, 577, BMW.
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B.5.2.3 Conclusion intermédiaire 675. L’ examen subsidiaire de I’ affectation notable de la
concurrence mene ala conclusion que les systemes de distribution de Interforum, E5F,
Flammarion, Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AIG ont notablement
affecté la concurrence pendant la période visée par I’ enquéte, tant sur le plan qualitatif que
quantitatif. B.5.3 Aucune justification pour des motifs d'efficacité économique 676.

Lorsgu’ un accord affecte notablement la concurrence, il convient d’examiner si ce der- nier
peut étre justifié par des motifs d’ efficacité économique au sensdel’art. 5 al. 2 LCart. Un
accord est réputé justifié par des motifs d'efficacité économique lorsgu’il est nécessaire



pour réduire les codts de production ou de distribution, pour améliorer les produits ou les
proce- dés de fabrication, pour promouvoir la recherche ou la diffusion de connaissances
tech- niques ou professionnelles, ou pour exploiter plus rationnellement des ressources et
lorsque cet accord ne permet en aucune fagon aux entreprises concernées de supprimer une
con- currence efficace. 677. Dans |le contexte d’ un marché dans lequel les produits vendus
sont accompagnés d un droit de retour, le régime d’ exclusivité prohibant |es ventes passives
pourrait réduire les colts de distribution. Ce motif d’ efficacité économique commande

d examiner lafaculté de retourner les livres invendus et sarelation avec le régime
d’exclusivité. 678. Lafaculté de pouvoir retourner les livres invendus durant un certain
délai est I’ une des caractéristiques méme de la branche. Dans un contexte d’incertitude
généralisée et de ré- partition des ventes sur un nombre élevé de titres, une répartition des
risques entre les diffé- rents échelons de la branche a pris forme. Il en va de méme
concernant les livres rédigés dans d’ autres langues. Ainsi, le droit de retour est un é ément
important pour permettre I’ activité des détaillants dans la branche du livre. 679.

L’ hypothése du caractére indispensable du régime d’ exclusivité prohibant les ventes
passives pour garantir le fonctionnement de la faculté de retourner les livres invendus dans
un certain délai n’est pas veérifiée, comme I’ ont d’ ailleurs admis la plupart des partieslors
de leur audition ou dans leurs prises de position. En effet, e régime d’ exclusivité détermine
les flux, principalement lesflux « aller », ¢’ est-a-dire de I’ éditeur vers le détaillant, mais
égale- ment les flux « retour », les systémes de distribution examinés agengant notamment
les dé- lais et modalités de paiement par rapport aux flux tant aller que retour. Dans ce sens,
s lerégime d’ exclusivité permet de gérer les flux retour en interdisant des canaux de
distribution paralléles, il ne se révéle pas le seul moyen de gérer detels flux. En effet,

d autres modalités seraient envisageables. En audition, Servidis a expose qu’ une solution
basée sur des taux de retour serait envisageable pour éviter les retours croises, 769 solution
gue Diffulivre a éga- lement mentionnée dans sa prise de position.770 Cela serait pratiqué
pour les livres en langue allemande notamment, selon Michel-Edouard Slatkine
(Servidis).771 Flammarion a mentionné la possibilité d’ un systeme de marquage.772 680.
En résumé, le régime d’ exclusivité prohibant les ventes passives est apte a canaliser le
retour des livres invendus. Cependant, il n’est pas indispensable a cet effet, car il existe plu-
sieurs autres méthodes permettant de parvenir au méme résultat sans porter préudice ala
concurrence. Aing, il n'y apaslieu de constater de motif d’ efficacité économique nécessai-
rement généré par le régime d’ exclusivité prohibant les ventes passives au coeur des sys-

769 A 914 L 795ss. 770 A 693a, 69, N 196. 771 A 914 L 795ss. 772 A 905 L 285 ss.
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temes de distribution justifiant ces derniers durant la période visée par I’ enquéte. Les diffu-
seurs-distributeurs concernés seraient au demeurant bien en peine de prétendre aunetelle
justification puisqu’ils nient I’ existence méme d’ un tel régime. B.5.4 Conclusion
intermédiaire 681. Méme si I’ on devait admettre contrairement al’ analyse du considérant
B.4 que la pré- somption de suppression de la concurrence pouvait étre renversée en

I’ espéce, I’ examen de I’ affectation notable de la concurrence mene ala conclusion que les
systémes de distribution de Interforum, ESF, Flammarion, Glénat, OLF, Diffulivre,
Servidis, Transat, Dargaud et AIG sont illicites, car ils ont notablement affecté la
concurrence durant la période visée par |’ enquéte, tant sur le plan qualitatif que quantitatif,
et qu’aucun motif d’ efficacité économique ne justifie la nécessité de ces derniers.
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B.6 Sanction 682. En raison de leur ratio legis les sanctions directes prévues al’ art. 49a

L Cart doivent assurer la mise en cauvre efficace des régles de concurrence et empécher les
violations de laloi au moyen de leur effet préventif. Les sanctions directes ne peuvent étre
imposees que de pair avec une décision finale qui constate I’illicéité d’ une restriction ala
concurrence. 683. Le fait d’imposer une sanction a des entreprises présuppose que I’ énoncé
defait légal del’art. 49aal. 1 LCart est réalisé. Selon cette disposition, I entreprise qui
participe aun ac- cord illicite aux termes del’art. 5, a. 3 et 4 LCart, ou qui selivre ades
pratiquesillicites aux termes de |’ art. 7 LCart, est tenue au paiement d’ un montant pouvant
aller jusqu'a 10 % du chiffre d’ affaires réalise en Suisse au cours des trois derniers
exercices. L'art. 9 al. 3 LCart, est applicable par analogie. Le montant est calculé en
fonction de ladurée et de la gravité des pratiques illicites. Le profit présumé résultant des
pratiquesillicites de |’ entreprise est diment pris en compte pour le calcul de ce montant.
684. Selon |’art. 49a al. 1 LCart, le montant est calculé en fonction de ladurée et de la
gravi- té des pratiquesillicites. L’ ordonnance du 12 mars 2004 sur les sanctions en cas de
restric- tionsillicites ala concurrence (Ordonnance sur les sanctions, OS LCart ; RS 251.5)
déter- mine plus avant les criteres pour le calcul du montant de la sanction. 685.
Concrétement, il y alieu de déterminer d' abord le montant maximal, puis |e montant de
base. Ce dernier correspond a un montant pouvant aler, selon la gravité et le type de
I’infraction, jusqu’ a 10 % du chiffre d’ affaires réalisé sur les marchés pertinents en Suisse
au cours destrois derniers exercices (art. 49aal. 1 LCart, art. 3 OS L Cart). Le montant de
base est ensuite augmenté en fonction de la durée de |a pratique anticoncurrentielle (art. 4
OS L Cart). Cette augmentation peut atteindre 50 %, pour une pratique d’'uneduréede 1 a5
ans Ensuite, une augmentation complémentaire de 10 % par année supplémentaire est
possible. Les circonstances aggravantes (art. 5 OS L Cart) et atténuantes (art. 6 OS L Cart)
doivent aussi étre examinées. 686. La hauteur effective de la sanction dépend des
circonstances concretes et tient compte du principe de la proportionnalité conformément a
I’art. 2 al. 2 OS LCart. 687. Plusieurs éléments de I’ énoncé de fait 1égal del’art. 49aal. 1

L Cart se recoupent avec les é éments constitutifs matériels de I’ infraction déja passés en
revue plus haut. | y serarenvoyé en conséquence. B.6.1 Principe général de prescription
688. Servidis/Transat ont argué gque la sanction proposee par le Secrétariat frapperait des
faits prescrits. La L Cart ne contient certes pas de disposition relative ala prescription, mais
cette derniére serait un principe de droit général. De plus, I’ application del’art. 11 a. 4
[L]DPA serait commandée en |’ espece et une prescription de 5 ans s appliquerait aux
peines delaloi sur les cartels. 773 689. Servidis/Transat ont indiqué correctement que la

L Cart ne contenait pas de disposition concernant la prescription. Si les états de fait relevant
delaloi sur les cartels devaient con- naitre une régle de prescription, le TF devrai alorsen
tenir compte d' office, ce qu'il ne fait justement pas, comme le démontre le récent arrét
Publigroupe.774 Ainsi, il 'y apaslieu de

773 A 672,50s. 774 Arrét du TF 2C_484/2010 du 29.6.2012, consid. 11,
Publigroupe/COMCO.
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considérer qu’ une prescription empécherait la COMCO de prononcer des sanctions en

I’ espéce. B.6.2 Entreprises 690. Les restrictions ala concurrence auxquelles seréfere I’ art.
49aal. 1 LCart doivent étre le fait d’ une entreprise. Lanotion d' entreprisede |’ art. 49adl. 1
LCart correspond acelledel’art. 2 al. 1 et 1bis L Cart. Interforum, ES5F, Flammarion,
Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AlG peuvent étre qualifiés



d’ entreprises au sens de laloi sur les cartels. B.6.3 Comportement illicite 691. L’ art. 49a al.
1 L Cart prévoit conformément au cadre Iégal constitutionnel des mesures contre les cartels
durs au sens d’ accords horizontaux ou verticaux saisispar I'art. 5 al. 3 et 4 LCart. Ce sont
les infractions au droit de la concurrence qui portent le plus préjudice aux consommateurs,
aux entreprises et al’ économie dans son ensemble et qui ont par ailleurs été traitées
spécifiquement par e législateur par I’ introduction des présomptions de la L Cart. Partant,
deux conditions doivent étre remplies pour qu’ une sanction puisse étre infligée en
application del’art. 49aal. 1 LCart. Il s'agit d’ une part d’ une participation a un accord sur
les prix, les quantités ou sur larépartition des marchésau sensdel’art. 5a. 3et 4 LCart et
d’autre part de I'illicéité de cet accord. B.6.3.1 Suppression de la concurrence 692. Toutes
les parties ont contesté avoir été parties a des accords tombant sousle coup del’art. 5 al. 4
L Cart durant la période visée par | enquéte. L es arguments qu’ elles ont avan- cé ont été
traité dans les considérants matériels de la présente décision. 693. Les systemes de
distribution de Interforum, ESF, Flammarion, Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat,
Dargaud et AIG ont supprimé la concurrence efficace.775 B.6.3.2 Affectation notable 694.
Interforum, OLF, Diffulivre, Dargaud et AlG ont argué que si laCOMCO devait retenir non
pas |la suppression de la concurrence, mais seulement son affectation notable sur la base des
art. 5a. 1 et 2 LCart, une sanction qui serait infligée aux parties sur labase del’art. 49aal.
1 LCart serait tout de méme a exclure. 776 Diffulivre en particulier afait valoir quel’ art.
49ad. 1 L Cart, dans sateneur actuelle ne prévoirait une sanction qu’ en cas de sup- pression
de la concurrence et non en cas d’ affectation notable de cette derniére. Au vu de cela, la
COMCO en effectuant une interprétation divergente violerait le principe de lalégalité. La
subsomption des situations dans lesquelles seule une affectation notable au sens des art. 5
a. 1 et 2 LCart tomberaient sous le coup del’art. 49aal. 1 L Cart serait non seulement con-
traire alalettre de cette derniére norme et au but des sanctions directes visant les atteintes
les plus graves, mais elle ménerait également a une insécurité juridique et un défaut de pré-
visibilité des sanctions. Les considérations du |égislateur faites dans le cadre delarévision
actuelle de la L Cart abonderaient également dans ce sens. De plus, le raisonnement de la
COMCO, selon lequel la preuve de la suppression de la concurrence étant tres difficile a ap-
porter en pratique en raison des exigences posees par le Tribunal fédéral et les difficultés
auxquelles cette derniére se verrait confrontée de ce fait pour infliger des sanctions directes,
justifierait que |’ art. 49aal. 1 s applique également aux accordsviséspar I'art. 5al. 1 et 2

775Cf. B.4.3. 776 A 672,50 ; A 690, 27 ; A 689, 16 ; A 691 N 187.
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L Cart, ne saurait étre retenu, en raison du principe de lalégalité tel qu'il est formuléal’ art.
ler CP, lanature de la sanction étant pénale. 777 695. Le raisonnement de Diffulivre et

I’ argument des autres diffuseurs-distributeurs I’ ayant invogqué ne peut étre suivi.
Premierement en effet, ¢’est I'illicéité d’un accord au sensde |’ art. 49aal. 1 LCart qui est
déterminante et non le degreé de restriction de la concurrence constaté. Dans sa pratique, la
COMCO aconsidéré que les accords au sensde I’ art. 5 al. 4 pouvaient étre sanctionnés
également dans |e cas ou la présomption |égale aurait été ren- versée. 778 Deuxiemement, le
TF aretenu que I’ art. 49a L Cart permettant les sanctions di- rectes a é&té introduit dans le but
de lutter de maniére plus efficace contre les accords hori- zontaux et verticaux les plus
nuisibles affectant notablement la concurrence — « wettbe- werbsbeschrankend » — et non
uniquement ceux supprimant la concurrence. 779 696. Ainsi, méme s'il convenait

d’ admettre que la présomption de la concurrence devait étre renversée en |’ espece, il y



aurait lieu d admettre que les systemes de distribution de Interfo- rum, ESF, Flammarion,
Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AIG ont étéilli- cite durant la
période visée par |’ enquéte, dans la mesure ou ils ont affecté notablement |a concurrence.
B.6.3.3 Conclusion intermédiaire 697. Un comportement illicite au sensdel’art. 49adl. 1

L Cart peut étre constaté pour Inter- forum, ESF, Flammarion, Glénat, OLF, Diffulivre,
Servidis, Transat, Dargaud et AlG. B.6.4 Imputabilité 698. Selon lajurisprudence fédérale
et la pratique de la COMCO, non seulement les élé- ments constitutifs de I’ infraction sur le
plan matériel, y compris|’illicéité, doivent étre établis pour déclencher I’ éventualité d’ une
sanction selon I’art. 49aal. 1 LCart, mais encore une im- putabilité objective.780 Cette
condition de I’'imputabilité objective est a comprendre comme la nécessité de démontrer, au
MOI NS, Uune commission — ou une omission — par négligence consistant en une violation d’un
devoir de vigilance découlant des circonstances ou en un défaut d’ organisation. 699.
Interforum a soutenu dans sa prise de position que si laLPL avait été adoptée, I’ enquéte
aurait été classée. LaCOMCO aurait ainsi fait dépendre sa sanction du résultat d’ une
votation populaire qui de une, était imprévisible et de deux, sortait du champ d’influence
des diffuseurs, raison pour laguelle aucune imputabilité ne serait donnée. 700. Selon E5F,

I’ adoption de la LPL aurait conduit alégaliser les pratiques en vigueur en Suisse sur le
marché du livre écrit en frangais. Le mécanisme qu’ entendait institutionnaliser cette loi
aurait correspondu quasiment en tous points aux comportements reprochés aux dif- fuseurs.
En suspendant son enquéte, le Secrétariat aurait signalé tolérer les pratiques des parties
jusgu’ arésultat connu de la votation populaire sur laLPL. De plus, en s abstenant de mettre
en garde les diffuseurs des conséquences liées a la poursuite de leurs agissements, le
Secrétariat aurait adopté une attitude confortant ces derniers dans I’ idée de conformité de
leurs pratiques avec la L Cart. Dans ces circonstances, les parties ne pouvaient s attendre a
ce gque la procédure aboutisse a un tel résultat et vouloir leur infliger une sanction corres-
pondrait & une violation du principe de la bonne foi.

777 A 6933, 165 ss, N 512 ss. 778 DPC 2012/3, 581, N 321 ss. BMW. 779 ATF 135 11 60,
63, consid. 2.1. ; DPC 2012/3, 582, N 322, BMW. 780 Arrét du TAF DPC 2010/2, 363
consid. 8.2.2, Publigroupe/COMCO.
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701. Flammarion aindiqué que les entreprises du secteur se seraient conformées de bonne
foi aun systeme qu’ elles pensaient |égitime et qui serait parfaitement Iégal dans leur pays
d origine. De plus, au vu des échanges avec le Secrétariat au cours des quatre années

d’ enquéte, une sanction ne pouvait étre raisonnablement anticipée. Lalongueur de la procé-
dure et I’ incertitude quant aux infractions réellement reprochées auraient abouti a une situa-
tion d’insécurité juridique. 702. Glénat a estimé incohérent et manifestement choquant que
le Secrétariat ait pu conce- voir de lui infliger une sanction pour un comportement qui serait
en fin de compte imputable aux libraires, seuls responsables de ne pas s approvisionner
directement en France. 703. Diffulivre aréfuté que les reproches formulés dans la
proposition du Secrétariat al’ endroit des diffuseurs seraient imputables alaviolation d’ un
devoir de diligence de leur part. En premier lieu, elle a contesté avoir joué un quelconque
r6le dans le déclenchement et le processus |égidatif lié alaLPL de maniere générale. Le
fait que I’avancement de ce projet de loi ait été discuté lors de réunionsde I’ ASDEL ne
saurait en outre lui étre reproché, puisgue laLPL aurait eu des conséquences directes sur

I” activité des diffuseurs et de telles discussions releveraient du but statutaire de

I’ association. De plus, Diffulivre se serait tou- jours distancée des propos émanant de



I’ ASDEL ou de ses membres qu'’ elle considérait inappropriés. En deuxiéme lieu, Diffulivre
S'en est pris aux autres éléments avanceés par le Secrétariat dans ce contexte. Tous les
extraits tirés de procés-verbaux de réunions au sein de I’ ASDEL ont été réfutés en tant que
preuves d' une violation du devoir de diligence de Dif- fulivre. Selon elle, rien dans ces
extraits ne démontrerait que les diffuseurs auraient douté de la conformité du systéme
économique et auraient été conscients de lanatureiillicite de ces pratiques. 704.
Servidig/Transat ont contesté qu’ un accord illicite leur serait imputable. Selon elles, le fait
gue laCOMCO se soit abstenue d' ouvrir une engquéte pendant si longtemps, contraire- ment
au marché suisse allemand, alors que I’ organisation du marché lui était connue et qu’'elle

I’ ait ensuite ouverte avec pour objet I’ examen d’ un éventuel abus de position domi- nante
leur livrait de tres bonnes raisons de s estimer en-dehors des « foudres de laLCart ». En
effet, N’ étant aucunement en position dominante et disposant de tabelles parmi les plus
basses sur le marché, les deux sociétés ne se seraient pas senties concernées par I’ enquéte.
Quant a1’ organisation du marché, cette derniére ne serait que « le prolongement logique de
I’ organisation prévalant en France et dans le reste de I’ Europe francophone ». Elle arelevé
gue la « duplication de la diffusion » est un « choix commercia ». Dans ce con- texte, les
diffuseurs n’ avaient pas conscience d' étre en infraction. 705. Concernant Dargaud, outre le
fait que le Secrétariat n’ aurait pas démontré que des ac- cordsillicites lui seraient
imputables, les contrats qui pourraient éventuellement s’ étre révé- |1és problématiques du
point de vue du droit des cartels ne pourraient étre imputés a Dargaud puisque les
restrictions ala concurrence résulteraient d’ accords conclus entre I’ éditeur et le diffuseur
étranger auxquels Dargaud ne serait pas partie. Dargaud a également contesté e reproche
formulé dans la proposition du Secrétariat a1’ égard des diffuseurs consistant en I’ absence
d’ adaptation du comportement nonobstant I’ ouverture d’ une enquéte. La procé- dure ne
visant que lesviolations de |’ art. 7 LCart, les diffuseurs pouvaient |égitimement partir du
principe que seul I’ abus de position dominante était visé par |’ enquéte. L’ élargissement de
I’enquéte aux art. 5 al. 3 et 4 LCart n’ étant intervenu que le 2 mars 2011 avec en toile de
fond I’ adoption de laversion finale de laLPL par le Parlement le 18 mars 2011, un change-
ment de pratique ne pouvait étre exigé de la part des diffuseurs dans ces circonstances. 706.
AlG acontesté que I'imputabilité ait été établie par |e Secrétariat. Aucune desindica- tions
gu’ elle afaites dans sa prise de position ne concerne les accords verticaux ATD.
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707. Les éléments suivants justifient I'imputation des comportements illicites constatés aux
diffuseurs-distributeurs. Premiérement, tous les systémes de distribution considérés comme
illicites auxquels ont été impliquée les diffuseurs-distributeurs durant |a période visée par

I’ enquéte ont expressément contenu des clauses contractuel les établissant un régime

d’ exclusivité saisissant les ventes passives. 708. Deuxiémement, durant la période visée par
I’ enquéte, tous les diffuseurs-distributeurs ont mis consciemment en oauvre les systémes de
distribution en s opposant aux tentatives d’ importations paralléles. 709. Troisiemement, les
discussions au sein de I’ assembl ée professionnelle du domaine Diffuseur de I’ ASDEL
permettent de tirer la conclusion que | e cloisonnement du territoire suisse était une politique
assumee. Le passage d' un protocole d’ une réunion des diffuseurs- distributeurs qui suit,
faisant état de la volonté de la FNAC de basculer ses approvisionne- ments en direct, peut
étre imputé al’ ensemble des diffuseurs-distributeurs au regard des tentatives de
modification de ses approvisionnements exposées par la FNAC en audition : « Les
diffuseurs ont appris que la Fnac Suisse avait entrepris des démarches aupres de certains



diffuseurs francais afin de pouvoir d’ approvisionner directement a partir de la France. La
plupart lui ont signifié qu’ils n’entraient pas en matiére puisqu’ils avaient un diffuseur
exclusif pour la Suisse. D’ autres pensent en revanche qu’il ne faut pas couper les points et
négocier avec cette chaine, dans la mesure ou la Fnac a toujours la possibilité de passer par
la plate-forme francai se du groupe. Les diffuseurs suivent de prés ces démarches prendront
au besoin des dispositions appropriées. 781 » 710. Les développements |égidatifs paralléles
alaprocédure n’ atérent nullement la consi- dération de I’ imputabilité pour les charges
finalement retenues. En effet, comme il a été ex- posé en matiere de prescription réservées,
laLPL ne contenait aucun volet concernant laré- glementation des approvisionnements.
Seul un régime de prix de revente était prévu. Dans ce sens, les diffuseurs-distributeurs

N’ ont pu se représenter que leurs systémes de distribu- tion fondées sur des régimes

d’ exclusivité pourraient étre d’ une quelconque maniere « |égi- timés » par un texte de
régulation specifique. Les diffuseurs-distributeurs ont bien au con- traire, comme le passage
ci-dessus ainsi que les développements concernant |’ exclusion des ventes passives le
compléte, échangé concernant le danger des exportations paralléles au sein de leur

assembl ée professionnelle, et cela sans que la procédure | égislative ne réduise d’ une

guel conque maniére I’ imputabilité des comportements aux diffuseurs-distributeurs. 711.
Quatriemement, malgré la proposition du Secrétariat, intervenue en aolt 2012, les dif-
fuseurs-distributeurs n’ ont, a quelques exceptions prés, toujours pas ouverts lavoie a des
importations paralléles. 712. Ainsi, les comportements illicites peuvent objectivement étre
imputés aux diffuseurs- distributeurs que sont Interforum, ESF, Flammarion, Glénat, OLF,
Diffulivre, Servidis, Tran- sat, Dargaud et AIG. B.6.5 Mesure de la sanction B.6.5.1
Montant maximal 713. Le montant maximal de la sanction correspond a 10 % du chiffre

d affaires réalisé en Suisse par |’ entreprise en question au cours des trois derniers exercices
(art. 49aal. 1 LCart en relation avec art. 7 OS L Cart). Le chiffre d affaires de I’ entreprise
est calculé par analogie

781 A 547f, 12 (PV de I’ Assemblée professionnelle des diffuseurs du 12.3.2007, 2).
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aux critéresdel’art. 9 al. 3 LCart — notification des opérations d’ entreprises (art. 49aal. 1
LCart). L’art. 9 a. 3 LCart est précise aux art. 4 et 5 OCCE. En |’ espece, la somme des
chiffres d’ affaires en Suisse des trois derniéres années de cha- cun des diffuseurs doit étre
pris en compte. Le montant maximal pour chague diffuseur est indiqué dans le tableau
suivant :

Partie Max 49a L Cart Somme CA Interforum Fr. [...] Fr.[...] ESFFr.[...] Fr.[...]
Flammarion Fr. [...] Fr.[...] Glénat Fr.[...] Fr.[...] OLF Fr.[...] Fr.[...] Diffulivre Fr.
[...] Fr.[...] ServidisFr.[...] Fr.[...] Transat Fr. [...] Fr.[...] Dargaud Fr.[...] Fr.[...]
AIGFr.[...]Fr.[...]

714. AlG acontesté le calcul de ce montant dans sa prise de position en indiquant que seul
le chiffre d’ affaires des activités dans |le domaine de la diffusion aurait di étre prisen
compte.782 Il n'y a pas lieu de suivre son propos. Ce n’est que lors de la détermination du
montant de base qu’il s agit de tenir compte, conformément al’art. 3 OS L Cart, du chiffre
d affaires destrois derniers exercices réalisé sur les marchés pertinents. L’art. 7 OS L Cart,
qui s applique en matiére de calcul du montant maximal d’ une sanction, ne contient pas
cette précision. Par conséquent le chiffre d’ affaires d’ une entreprise est considéré de
maniére glo- bale et indifférenciée pour le calcul de ce montant. B.6.5.2 Mesure concrete de



lasanction B.6.5.2.1 Montant de base 715. Le montant de base du calcul peut représenter
selon lagravité et le type d'infraction, jusgu’ a 10 % du chiffre d' affaires réalisé en Suisse
par |” entreprise en question sur les mar- chés pertinents au cours des trois derniers exercices
(art. 30S LCart). 716. Selon Interforum, les chiffres retenus pour le montant de base
seraient trop élevés en ce qui laconcerne. |l y aurait lieu de déduire de ce montant les
revenus des livres des édi- teurs suisses, des éditions scolaires pour écoles suisses (prix
cession) et des livres vendus directement au Salon du livre. Ces positions du chiffre

d’ affaires mentionnées par Interforum n’ont pas été gagnées sur le marché de référence et
dans la mesure ou ces distinctions sont possibles, il y alieu de les retrancher du montant de
base.

782 A 690, 29.
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717. Selon Interforum il y aurait également lieu de déduire d’ autres montants, lesquels
cons- tituent en fait des « frais », voire des versements. Ce sont concretement lesfrais de
distribu- tion et les remises spéciales aux libraires (remises de fin d’ années et surremises).
Ces posi- tions ne peuvent pas étre considérées comme éléments du chiffre d’ affaires et on
ne voit dans quelle mesure ils sont pertinents pour le calcul du montant de base. 718. Selon
Dargaud, les prestations de gestion en faveur des sociétés dans lesquelles elle détient des
participations devraient étre déduits du montant de base. Il en irait de méme avec les
positions prestation de services, ventes de produits dérivés et vente de livres d’ éditeurs
allemands. Elle a également considéré qu’il y aurait lieu de soustraire les chiffres d’ affaires
réalisés par les éditeurs MP et lestiers-MP. 719. Selon les considérants qui précedent,
Dargaud répond également d’ accordsillicites en ce qui concerne les systémes de
distribution des éditeurs MP et des Tiers-MP. Dans ce sens, les deux derniéres soustractions
invoquées du montant de base ne peuvent pas étre suivies. Les autres positions relevées ne
correspondent pas a des revenus sur les marchés de référence et doivent par conséquent étre
déduites du montant de base. 720. Selon AlG, le montant de base proposé par le Secrétariat
devrait étre diminué du chiffre d’ affaires réalisé avec des éditeurs suisses et ramené a
[...].783 Cette soustraction peut |égitimement étre invoquée et répercutée sur le montant de
base d’ AIG. 721. Les autres diffuseurs-distributeurs n’ ont pas contesté le montant de base
propose par le Secrétariat. Ainsi, lalimite supérieure du montant de base pour chaque
diffuseur est indi- quée dans le tableau suivant :

Max 49a L Cart Somme CA MRéférence Interforum Fr. [...] Fr.[...] ESF Fr. [...] Fr.[...]
Flammarion Fr. [...] Fr.[...] Glénat Fr.[...] Fr.[...] OLF Fr.[...] Fr.[...] Diffulivre Fr.
[...] Fr.[...] ServidisFr.[...] Fr.[...] Transat Fr. [...] Fr.[...] Dargaud Fr.[...] Fr.[...]
AIGFr.[...]Fr.[...]

783 A 690, 30.
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B.6.5.2.2 Gravité et type des infractions 722. Selon I’art. 49a a. 1 LCart en relation avec
I’art. 3 OS LCart, ladurée et lagravité des pratiquesiillicites doivent étre considérées dans
le calcul de lasanction. Le profit présumé résultant des pratiquesillicites de |’ entreprise est
dOment pris en compte. 723. La pratique de la COMCO considére que la possibilité de
pratiquer des importations paralleles est particuliérement digne de protection.784 En effet,
I’ ouverture des marchés per- met les activités pro-concurrentielles d’ arbitrage, lesquelles



sont au coaur de tout processus de concurrence. Dans I’ UE, les atteintes a |’ intégration du
marché, telles qu’ elles résultent notamment des accords de cloi sonnement sont considérées
comme particuliérement graves et le niveau des sanctions dans ce domaine est, en
consequence, elevé. 785 Les accords ver- ticaux visant les prix et le cloisonnement des
territoires sont considérés comme particuliére- ment nuisibles a la concurrence, ce qui se
traduit notamment par le fait que lavoie d’ une exemption par le réglement d’ exemption par
catégorie n’ est pas ouverte pour ces types d’ accords. Arguments des diffuseurs-distributeurs
724. Interforum a contesté la gravité retenue, établissant un taux de 10 % comme montant
de base. Elle aavancé que les effets nuisibles allégués par |e Secrétariat ne se seraient pas
produits et ne seraient pas avérés. Spécifiquement concernant le cloisonnement du territoire,
il y aurait lieu de tenir compte du fait que les détaillants suisses 0’ auraient pas particuliére-
ment cherché a obtenir des livraisons systématiques depuis I’ étranger, lesquelles auraient
€té empéchées en raison d’ accords.786 De plus, I’ argument avancé par le Secrétariat consis-
tant a dire que les accords de cloisonnement constitueraient des atteintes particuliérement
graves, ce qui serait démontré par le fait que le |égislateur les a soumis a une présomption
d'illicéité, a été contesté par Interforum. En effet, seuls les accords tombant sous la pré-
somption peuvent faire I’ objet d’ une sanction.787 Le taux devrait, au vu de la gravité des
ac- cords en |’ occurrence s élever tout au plus a4 %.788 725. Selon E5F, |e Secrétariat
aurait violé le principe de lalégalité en calculant la sanction sur labase d’ un cumul des
accords reprochés. En droit des cartels, la sanction devrait étre fixée de maniére individuelle
pour chague pratique illicite retenue.789 La question de lalicéité d’ un « cumul des
comportements reprochés » peut rester ouverte, car les autres comporte- mentsillicites
retenus par le Secrétariat dans sa proposition n’ ont pas été retenus. E5SF a également critiqué
la prise en compte insuffisante du gain qu’ elle aurait obtenu en recourant aux pratiques
illicites. L’ amende aurait été fixée par le Secrétariat sans tenir compte de ce critére. Ellea
par la suite contesté s’ étre procurée toute sorte de rente cartellaire sur la base de ses
pratiques.790 726. Flammarion a contesté dans sa prise de position que les faits retenus par
le Secrétariat constitueraient de graves infractions justifiant la prise en considération d’un
montant de base aussi élevé. De plus, elle a constaté que la proposition serait en
contradiction avec la pra- tique de la COMCO consistant a retenir pour les accords
verticaux un montant ne dépassant pas les 5 % des trois derniers exercices sur |le marché
relevant. En I’ occurrence, sur labase

784 DPC 2012/3, 587, N 364 et réf. citées, BMW. 785 DPC 2012/3, 587, N 364 et réf.
citées, BMW ; GEORGIO MONTI, EC Competition Law, 2007, 40. 786 A 692, N 228. 787
A 692, N 231. 788 A 692, N 233. 789 A 736, N 142. 790 A 736, N 140.
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desfaits retenus al’ encontre de Flammarion, le taux retenu pour le calcul du montant de
base ne devrait pas dépasser 2 %.791 727. OLF asoulevé qu'il était essentiellement
guestion d’ accords verticaux dans la proposi- tion. Ces derniers étant généralement
considérés moins graves que les accords horizontaux, la gravité des pratiques devrait étre
relativisée et le montant adapté.792 728. Selon Diffulivre, le taux de 10 % retenu pour le
calcul du montant de base serait ex- cessif sous deux angles. D’ abord, en admettant qu’ un
accord doive étreretenu sur labasedesart. 5al. 1 et 2 LCart et non sur labasede5a. 3 et 4
L Cart, le taux devrait étre revu ala baisse puisqu’ une restriction notable affecte moinsla
concurrence gu’ une suppression totale de cette derniére. Ensuite, les accords verticaux
seralent moins dommageables que les ac- cords horizontaux ce qui justifierait également



gu’ on s écarte du taux maximal retenu. Dans tous les cas, les 10 % proposes, ne
supporteraient pas la comparai son avec les autres déci- sions rendues par laCOMCO en la
matiére.793 729. Servidig/Transat ont réfuté I’ argument du Secrétariat consistant a déduire
la gravité des pratiques en cause du fait que le |égislateur leur a reconnu un potentiel
anticoncurrentiel si important qu’il les a soumises a une présomption d'illicéité. Ce choix
du législateur ne per- mettrait pas de tirer de conclusion quant ala gravité concrete de
I"infraction.794 Elles ont éga- lement invoqué le fait qu’ elle ne réalisaient pratiquement pas
de profit. De plus, elles seraient désavantagées par |e systeme de détermination des
sanctions qui ne serait pas adapté aux sociétés actives uniquement en Suisse et dans un seul
marché se voyant en raison de cela automatiquement infliger un montant de base équivalent
alapeine maximale.795 730. Dargaud ainvoqué que dés le 18 mars 2011, date de

I’ adoption delaLPL par |le Par- lement, les diffuseurs pouvaient raisonnablement s’ attendre
ace que leur activité s'inscrive a court terme dans un cadre régulé qui aurait échappé ala

L Cart. Une adaptation du compor- tement ne pouvait, au vu de cette circonstance, pas étre
exigée de la part de Dargaud.796 De plus, cette derniére a estimeé qu’ un taux plafond de 10
% ne serait pas justifié par la gravité des pratiques en cause. Un tel taux s éoignerait dela
pratique de la COMCO, danslame- sureou il aétéfixéas % dans les affaires Nikon et
Gaba sur la base de contrats prévoyant expressement des interdictions d’ exportations et des
mesures concretes |es faisant respec- ter, ce qui ne serait pas donné dans le cas présent.797
731. Selon AIG, il conviendrait de tenir compte a ce stade de la faible importance de ces ac-
cords.798 Au vu de cela, les atteintes a la concurrence causees par AIG ne pourraient étre
qualifiées de graves, raison pour laquelle cette derniere estime que le taux retenu a son en-
contre ne devrait pas dépasser les 3 %.799 Appréciation 732. Les comportements illicites
ayant pour objet de cloisonner le territoire constituent des violations graves de laloi sur les
cartels. C'est d'autant plus le cas, lorsque plus de 95 % du marché sont concernés par un tel
cloisonnement. En pratique, la COMCO retient générale-

791 A 699, N 112 ss. 792 A 689, 18. 793 A 6933, N 546 ss. 794 A 672, 55. 795 A 672, 55.
796 A 691 N 208s. 797 A 691, N 213. 798 A 690, 30 799 A 690, 30.
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ment un pourcentage se situant au milieu de I’ échelle prévue par I’ art. 49aal. 1 LCart et
I’art. 3 OS L Cart, soit 4 & 6%, pour ce type de violations de laloi sur les cartels. 733.
CommelaCOMCO aeu I’ occasion de le relever a plusieurs reprises, une rente cartel- laire
ne peut en pratique, et ce en particulier lorsqu’ un cloisonnement du marché est en cause,
gue difficilement étre estimée, voire afortiori mesurée. La protection conférée par le
cloisonnement du marché n’ est pas forcément corrél ée avec les profits des entreprises. En
effet, il N’ est pas a exclure que des changements structurels aient été empéchés ou retardés
par les comportements illicites. 734. Compte tenu de I’ ensembl e des circonstances de

I’ espéce, des particularités de cette enquéte et de laviolation de laloi sur les cartels
finalement retenue, un pourcentage de 4 % du montant de base est considéré comme
approprié par laCOMCO. Le méme pourcentage sera appliqué aux différents
diffuseurs-distributeurs concernés. En effet, laviolation retenue de |’ article 5 a. 4 LCart est
imputable a toutes les entreprises, méme si elles ont appliqué des tabelles différentes ou ont
rédigé leurs clauses contractuelles de maniére différente. Lors de |’ audition, laFNAC,
Payot et Distrilivres ont indiqué que le cloisonnement du marché wholesale était généralisé
et homogene pendant la période pertinent de I’ enquéte.800 L’ application d'un méme
pourcentage se justifie par conséquent. Lors de son audition, le di- recteur des opérations



pour laFNAC en Suisse aététrés clair : « Reinhart : Sur la période de votre enquéte, je
pense qu'il éait impossible pour un li- braire de s' approvisionner en France. Pour une
raison tres simple. C’est que I’ ouverture du compte aupres d’ un libraire francais était
impossible. Martenet : Pourquoi ? Reinhart : Un refus du libraire frangais de vous ouvrir un
compte tout simplement. Martenet : Et aupres d un diffuseurs francais ? Reinhart : Aupres
d’un éditeur ou d'un diffuseur. Martenet : N’'importe lequel ¢a serait impossible ? Reinhart :
Oui. »801 735. Les indications données par Payot |ors de son audition vont dans e méme
sens : « Vandenberghe: [...] En dehors de ¢a[livres non distribués en Suisse], nous ne pra-
tiguons aucune importation paralléle cachée pour les autres distributeurs actuelle- ment
présents aujourd’ hui en Suisse. Martenet : Et ouvertes, est-ce que vous seriez en mesure de
le faire ? Vandenberghe et Lebec : Non. Vandenberghe : Certainement pas. »802 736. Dans
leurs réponses aux questionnaires, leslibraires, y compris ceux spécialisés par exemple dans
les bandes dessinées, n’ ont fait aucune distinction entre les différents diffu-
seurs-distributeurs.

800 A 906L 85s; A913L 410ss. A911L 187 ss. 801 A 906 L 78 ss. 802 A 913 L 357 ss.
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737. Le tableau suivant indique les résultats intermédiaires du calcul basé sur un pourcen-
tagede4 %:

Montant de base Interforum Fr. [...] ESF Fr. [...] Flammarion Fr. [...] Glénat Fr. [...] OLF
Fr.[...] Diffulivre Fr. [...] ServidisFr.[...] Transat Fr. [...] Dargaud Fr. [...] AIGFr.[...]

B.6.5.2.3 Durée desinfractions 738. Selon I’ art. 4 OS L Cart, |le montant de base doit étre
majoré en fonction de la durée de la pratique anticoncurrentielle. Cette augmentation peut
atteindre 50 %, pour une pratique d’ une durée de 1 a5 ans et ensuite, une augmentation
complémentaire de 10 % par année supplémentaire est possible. 739. E5F arelevé que

I’ enquéte a duré du 13 mars 2008 au 14 ao(t 2012 et que par consé- quent une majoration
de 60 % —telle que proposeée par le Secrétariat dans sa proposition — reposant sur la durée
du comportement illicite ne serait pas justifiée. Il faudrait tenir compte de la durée de
I’enquéte qui S éléverait selon cette partie & 31 mois.803 Servidis/Transat ont considéré que
ladurée des infractions ne serait pas démontreée, les clauses d’ exclusivité n’ étant pas des
accords ATD.804 740. Les comportements illicites constatés ont été menés durant toute la
durée de la pé- riode visée par |’ enquéte, ¢’ est-a-dire de 2005 a 2011, ce qui est soutenu non
seulement par les accords contractuels considérés, mais également par les effets des régimes
d’ exclusivité sur I’ ensemble de cette période. Dans ce sens, |’ application de I’ art. 4 OS

L Cart commande une augmentation de 50 %. 741. La question se pose ensuite de savoir s
une augmentation complémentaire doit étre considérée, étant donné que la période visée par
I’ enquéte circonscrit une durée de plus de 5 ans. En I’ espéce, une augmentation
complémentaire n’ est pas justifiée au regard de la

803 A 736, N 126. 804 A 692, 57.
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suspension de |’ enquéte pendant prés d’ une année.805 Dans de telles circonstances, il ne
semble pas opportun d’ appliquer une augmentation complémentaire en I’ espéce. 742. Au
surplus, I’argument fondé sur la durée de I’ enquéte, plus précisément de la durée de

I”instruction par le Secrétariat, et non de celle de I’ infraction est erroné et n’ a aucune per-
tinence. 11 est en effet question, selon I’ OS L Cart, de la durée de la « pratique concurren-



tielle », aucune référence n’ étant faite ala durée de I’ enquéte, ni del‘instruction. 743. La
période visée par |’ enquéte s étend de 2005 a 2011. Sur cette période les compor- tements
illicites ont été pratiqués par les diffuseurs-distributeurs en cause sans interruption. Sur la
base des circonstances particulieres de I’ espéce, notamment de la suspension de I’ enquéte
liée alaprocédure |égidative de laLPL, et conformément al’art. 4 OSLCart, il y alieu de
majorer le montant de base de 50 % pour |’ ensemble des diffuseurs-distributeurs. 744. Le
tableau suivant indique les résultats intermédiaires du calcul :

Montant majoré Interforum Fr. [...] ESF Fr. [...] Flammarion Fr. [...] Glénat Fr. [...] OLF
Fr.[...] Diffulivre Fr. [...] ServidisFr.[...] Transat Fr. [...] Dargaud Fr. [...] AIGFr.[...]

B.6.5.3 Circonstances aggravantes 745. L es circonstances aggravantes sont prises en
considération conformément al’art. 5 OS LCart. Il n’y a pas de circonstances aggravantes
au sens de cette disposition al’ encontre des diffuseurs-distributeurs. B.6.5.4 Circonstances
atténuantes et proportionnalité 746. Plusieurs diffuseurs-distributeurs ont considéré que
certaines circonstances particu- liéres devaient étre prises en compte pour diminuer la
sanction, non seulement au sensde |’ art. 6 OS L Cart (circonstances atténuantes), mais
également au sensdel’art. 2 al. 2 OS L Cart, lequel transpose I’ exigence constitutionnelle de
proportionnalité (art. 5 a. 2 Cst.).

805 Cf. A.2
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B.6.5.4.1 LPL 747. Interforum, E5F, OLF, Diffulivre ont notamment considéré que

I’ adoption et de maniere plus genérale le processus légidatif liéalaLPL justifieraient une
diminution de |’amende. In- terforum et Diffulivre ont invoqué que |’ adoption de laLPL
aurait amené la COMCO a classer la procédure en cours.806 Selon ESF, en suspendant la
procédure, le Secrétariat aurait signa- € tolérer les pratiques des diffuseurs-distributeurs
jusgu’ arésultat connu de la votation popu- laire sur laLPL. De plus, en s abstenant de
mettre en garde ces dernieres des consé- quences liées a la poursuite de leurs agissements,
le Secrétariat aurait adopté un compor- tement confortant les diffuseurs de la conformité de
leurs pratiques avec la L Cart. Vouloir in- fliger une sanction aux parties dans ces
circonstances, correspondrait en outre a une viola- tion du principe de la bonne f0i.807 OLF
arelevé que dansledroit de |’ UE, I’ existence d’ un doute raisonnable de I’ entreprise sur le
caractere infractionnel du comportement restrictif de- vrait étre apprécié comme
circonstance atténuante. Dans ce sens, la LPL serait par consé- quent indubitablement un
facteur dont il faudrait tenir compte et il serait injuste de reprocher aux diffuseurs une
absence de changement de comportement ou une tentative de réforme du systéme.808 748.
Les particularités de la présente enquéte ont été retenues lors de la fixation du montant de
base. Considérer e processus |égidatif en tant que tel au surplus comme circonstance
atténuante ne peut étre admis. En effet, il convient de relever que laLPL ne prévoyait au-
cune régle concernant les approvisionnements et qu’elle n’ajamais pu étre la source d’un
guel conque doute concernant la licéité ou non de cloisonner le territoire suisse. Durant tout
le processus légidlatif, ¢’ est la question de lafixation des prix de revente qui a été au centre
des débats. Or, la présente décision ne retient pas une violation de laloi sur les cartelsace
titre. Bien que les diffuseurs-distributeurs ont relevé que la majorité des Romands avaient
accepté le texte de loi en referendum, il convient de rappeler que laLPL n’est jamais entrée
en vigueur. Capacité contributive 749. Plusieurs diffuseurs-distributeurs ont invoqué que la
sanction proposée par le Secréta- riat ménerait alafaillite de leur société et ont livré



différents é éments comptables complé- mentaires pour attester de leur situation respective.
750. Dans sa pratique, la COMCO a considéré |la capacité contributive des entreprises au
niveau de la proportionnalité de la sanction.809 Selon le droit de I’ UE, dans des
circonstances exceptionnelles, la Commission européenne peut, sur demande, tenir compte
de I'absence de capacité contributive d'une entreprise dans un contexte socia et économique
particulier. Aucune réduction d'amende ne sera accordée a ce titre sur la seule constatation
d'une situa- tion financiere défavorable ou déficitaire. Une réduction ne pourrait étre
accordée que si I'im- position d'une amende mettrait irrémédiablement en danger laviabilité
économique de |'en- treprise concernée et conduirait a priver ses actifs de toute valeur.810
Dans sa pratique la Commission européenne a précisé que la capacité des actionnaires de
recapitaliser la socié- té peut étre prise en considération.811 Conformément aux lignes
directrices correspondantes, elle a précisé qu’ au-dela de I’ éventuelle faillite de I’ entreprise,
il S'agissait encore de considé-

806 A 693a, N 557, A 692, 26, N 82. 807 A 736, N 130. 808 A 689, 17. 809 Cf. décision de
laCOMCO du 20.8.2012, 71 ss, Altimum. 810 Cf. ch. 35 Lignes directrices pour le calcul
des amendes infligées en application de |'article 23, pa- ragraphe 2, sous a), du réglement
(CE) no 1/2003, JO 2006/C 210/02. 811 Commission européenne, décision du 30. 6 2010,
COMP/38.344, Prestressing Stedl, point 1136.

31/2009/03314/C0O0.2101.111.3.100523 160

rer I’ éventuel sauvetage des actifs de I’ entreprise. Dans le cas ou ces derniers pourraient
survivre al’ entreprise, une réduction au titre de la capacité contributive n’ entrerait pas en
ligne de compte.812 La jurisprudence du Tribunal de premiére instance a confirmé la
pratique de la Commission européenne et précisé que lorsgue celle-ci inflige une amende
pour infrac- tion aux régles de la concurrence, elle n’est pas tenue de considérer comme
circonstance atténuante la mauvaise santé financiére du secteur en cause.813 751. A titre
liminaire, il convient de relever que les sanctions proposées par le Secrétariat dans sa
proposition étaient sensiblement plus élevées que les sanctions cal cul ées ci-dessus. Malgré
la diminution des sanctions par rapport ala proposition du Secrétariat, il y alieu d’ examiner
s lerisgue de disparition des entreprises devait résulter des sanctions calculées plus haut.
752. Les diffuseurs-distributeurs ayant invoqué le risgue de faillite sont [ ...], Glénat, OLF,
[...], ServidigTransat et AIG. [...]814 Selon [...] et Glénat, la sanction retenue dans la
proposi- tion, serait en contradiction totale avec le principe de la proportionnalité car elle
[...]815 Lamarge nette réalisée par OLF sur ses activités de diffusion serait négative et
donc déficitaire en 2009, 2010 et 2011, un telle sanction menerait donc alafaillite dela
Société.816 [...]817 Servidig/Transat ont invogqué une violation du principe de la
proportionnalité puisque les sanctions prévues dans la proposition de décision entraineraient
inévitablement leur faillite respective.818 AlG amisen relief que le montant de I’amende
ne pourrait étre que symbo- lique, sous peine de condamner I’ entreprise.819 753.
Interforum est une filiale du groupe Editis, laquelle appartient a Grupo Planeta. Selon les
données du site internet Editis, Grupo Planeta aréalisé en 2008, un chiffre d’ affaires de
[...], dont [...] &travers une quarantaine de maisons d’ édition.820 754. ESF appartient au
groupe Gallimard, dont le chiffre d’ affaires consolidé s’ est établit a[...] en 2011.821 755.
Flammarion appartient au groupe éoonyme. Le chiffre d' affaires du groupe Flammarion
Sest élevéen 2011 a[...].822 Le groupe Flammarion a été racheté par le groupe Gallimard
en 2012. Avant cette date, il appartenait a RCS MediaGroup, dont le chiffre d' affaires
consolidé en 2011 aétéde|...].823



812 Commission européenne, décision du 30. 6 2010, COMP/38.344, Prestressing Stesl,
point 1138. 813 arrét du TPI du 5 octobre 2011 T-39/06, Transcatab, pt 223.; arrét du TP
du 12.12.2012 T- 352/09, Novécke chemické zavody/Commission, pts 186-190 814 A 692,
21N 63.815A 699, N 115ss; A 695 N 57 816 A 689, 19. 817 A 693a, N 560 ss. 818 A
672, 55. 819 A 690, 33. 820 Cf. http://www.editis.com/content.php? g=fr&id=51 (derniére
consultation le 11 juin 2013). 821 Cf.

http://www.gallimard.fr/Footer/Ressources/L a-mai son-d-edition (derniére consultation le
11 juin 2013). 822 Cf. http://www.groupe-flammarion.com/content/nos %20chiffres
(derniére consultation le 11 juin 2013). 823 Rapport annuel 2011, 78, accessible sur le site
internet du groupe http://www.rcsmediagroup.it (derniére consultation le 11 juin 2013).
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756. Selon différentes sources, notamment son partenaire qu’ est Disney, le groupe Glénat a
réalisé un chiffre d' affaires de plusde|...] en 2010.824 757. Diffulivre appartient [...] au
groupe Hachette. Ce dernier, selon les indications de son portail internet aréalisé un
chiffres d’'affairesde[...] en 2012.825 758. Méme si elle n’a pas invoqué d’incapacité
contributive, il peut étre relevé que Dargaud appartient au groupe M édias-Participations
dont le chiffre d’ affaires publié sur son portail in- ternet s'est élevé af...] en 2011.826 759.
Relativement au chiffre d’ affaires de leur société-meére ou du groupe dont elles sont les
filidesal...], lesamendes cal cul ées plus haut représentent respectivement les proportions
suivantes :827 m Interforum: [...] (2008), [...] (2011) ; m E5F: [...] (2011, groupe
Gallimard uniquement), [...] (2011, groupe Gallimard con- centré828) ; m Flammarion :
[...] (2011, groupe Flammarion uniquement), [...] (2011, groupe Galli- mard concentrég829)
m Glénat: [...] m Diffulivre: [...] 760. Pour plusieurs diffuseurs-distributeurs, les profits
nets cumul és sur la période visée par I’ enquéte sont également importants par rapport au
montant des sanctions respectives, se- lon les données fournies par les parties ellessmémes :
m Interforum:[...] defrancssuisses; m E5F : [...] defrancssuisses; m Flammarion: [...]
defrancssuisses; m Glénat : [...] francssuisses; m OLF: [...] defrancssuisses; m
Diffulivre: [...] defrancssuisses; m Dargaud : [...] defrancs suisses. 761. La
considération des critéres qui précedent permet d’ exclure une réduction du montant des
sanctions respectivesde|...], E5F, [...], Glénat, OLF, [...] et [...] enraison de leur capa-
cité contributive. En effet, les sanctions telles que cal culées plus haut ne sauraient étre la
cause de I’ éventuelle faillite de I’ une ou plusieurs de ces entreprises qui font toutes partie

824 Cf. http://corporate.disney.fr/2010/06/01/disney-et-les-editions-glenat-signent-le-retour
-de-mickey- et-donald-en-librairie/ (derniére consultation le 11 juin 2013). 825 Cf.
http://www.hachette.com (derniére consultation le 11 juin 2013). 826 Cf.
http://www.media-participations.com (derniére consultation le 11 juin 2013). 827 Entre
parentheses, I’ année du dernier chiffre d affaires disponible a été indiquée. 828 Ce chiffre
tient compte de la concentration entre Gallimard et Flammarion réalisée en 2012. Les
chiffres d’ affaires des deux entités en 2011 ont été additionnées pour obtenir

I’ approximation en question. 829 Cf. note de bas de page précédente.
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d un groupe réalisant un chiffre d affaires important. Au surplus, la question
supplémentaire de la possibilité du sauvetage des actifs par une restructuration peut rester
ouverte pour ces entreprises. 762. La situation des diffuseurs-distributeurs que sont
Servidis, Transat et AIG commande une analyse plus approfondie sous |’ angle de la



proportionnalité. En effet, la capacité contri- butive de ces entités n’ est pas soutenue par un
volume d’ affaires de la dimension d’ un groupe en arriére-plan comparable aux
diffuseurs-distributeurs examinés plus haut. Transat et AlG sont entierement indépendantes
et Servidis est détenue araison de 50 % par une personne physique, Michel-Edouard
Slatkine.830 L es profits réalisés sur la période visée par I’ enquéte par ces entreprises sont
nettement inférieurs aux montants respectifs des sanc- tions pour ces entreprises. Leratio

s éeve pour Servidisal...], pour Transat &[...] et pour AlG, [...]. Aingi, les profits réalisés
sur la période visée par I’ enquéte ne permettent pas non plus d’ exclure que la marche des
affaires de ces entreprises ne soit affectée par un risgue de faillite di au montant des
sanctions. 763. Dans ces circonstances, il convient d’ examiner plus avant les fonds propres
de ces en- treprises, afin d’ exclure un risque de surendettement suffisamment établi. Dans
ce sens, tel's que les documents comptables fournis par les entreprises |’ ont attesté a
suffisance, les fonds propres de Servidis s élévent a[...], ceux de Transat a[...] et ceux
d'AlG a[...] alafin 2011. Ces sommes ne tiennent pas compte des réserves. Partant, il y a
lieu de réduire les sanc- tions pour ces 3 entreprises a un montant leur permettant de faire
face acourt terme al’imposition d’ une sanction pour les comportementsillicites commis
durant la période visée par |’ enquéte et de les arréter aux montants suivants: m Servidis :
[...];m Transat : [...] ; m AIG: [...]. 764. Les sanctions pour ces entreprises s établissent a
un plafond inférieur de [...] francs suisses aux fonds propres attestés pour lafin de

I’ exercice 2011, ce qui est approprié en I’ espéce compte tenu de I’ ensemble des
circonstances. Le paiement de ces montants a eux seuls ne met ainsi pas en danger I’ activité
des entreprises concernées, lesquelles ont au surplus la possibilité de proposer un plan de
paiement échelonné pour régler la sanction. Durée de la procédure 765. Selon Flammarion,
lalongueur de la procédure aurait créé une incertitude juridique et économique. 766. A

I’ aune de la jurisprudence récente du Tribunal fédéral dans |’ affaire Publigroupe,831 la
durée de la présente procédure, au regard du fait qu’ elle porte en outre sur I’ ensemble d’ une
branche économique, ne saurait étre considérée comme une circonstance atténuante. Autres
motifs 767. Servidis/Transat ont invoqué avoir largement contribué a une baisse de prix
sérieuse en baissant de maniére réguliere et spontanée leurs tabelles qui faisaient déja partie
des plus basses. Les deux sociétés n’ auraient pris aucune mesure de rétorsion ou
d'incitation al’ égard des libraires ce qui devrait étre reconnu comme circonstance
atténuante.832 En oultre,

830 A 672, 9. 831 Arrét du TF 2C_484/2010 du 29.6.2012, consid. 11,
Publigroupe/COMCO 832 A 672, 57.

31/2009/03314/C0O0.2101.111.3.100523 163

il devrait étre tenu compte du fait que le marché du livre ne serait pas essentiel d’ un point de
vue économique et constituerait un sujet politique.833 Ces points ne sont pas davantage
mo- tivés. Les griefsinvoqués par Servidis/Transat ne peuvent pas non plus étre prisen
compte comme circonstances atténuantes. En ce qui concerne |’ aspect politique, il a été
exposé plus haut qu'il n’avait nullement influencé le volet des approvisionnements.

L’ importance écono- mique quant a elle ne doit pas étre sous-estimée. En I’ espéce, plus de
95 % du marché a vu la concurrence supprimée par les comportementsillicites des
diffuseurs-distributeurs. 768. AIG ainvoqué que seule une partie des accords passés avec
les éditeurs pourrait po- ser probléme, concrétement les contrats contentant une clause
d’exclusivité renforcée qui ne représenteraient toutefois que[...] du chiffre d affaireslié a
I activité de diffusion réalisé par AIG mais que ces derniers seraient justifiables.834



Commeil a été démontré, tous les accords de distribution conclus par AIG ont prohibé les
ventes passives, si bien qu’ unetelle distinc- tion n’est pas non plus commandée a cettitre.
B.6.5.5 Limite Iégale 769. La sanction maximale ne peut en aucun cas dépasser le 10 % du
chiffre d’ affaires réa- lisé sur les marchés pertinents en Suisse durant les trois derniéres
années. Les montants des sanctions ne dépassent pas la limite |égale déterminée (art. 49a al.
1 LCart en relation avec art. 7 LCart). Partant, lalimite |égale ne modifie pas |es montants
des sanctions. B.6.5.6 Conclusions intermédiaires 770. En raison des considérations qui
précedent, |es sanctions suivantes sont considérées comme appropriées (arrondies au franc
inférieur) :

Sanction Interforum Fr. [...]

ESF Fr. [...]

Flammarion Fr. [...]

Glénat Fr.[...]

OLFFr.[...]

Diffulivre Fr. [...]

ServidisFr. [...]

Transat Fr. [...]

Dargaud Fr. [...]

AIGFr.[...]

833 A 672, 57. 834 A 690, 30.
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B.7 Frais 771. Conformément al'art. 2 de I'ordonnance sur la perception d'émoluments dans
laloi sur les cartels du 25 février 1998 (Ordonnance sur les émoluments L Cart; RS 251.2),
est no- tamment tenu de Sacquitter d'un émolument celui qui occasionne une procédure
administra- tive. Dans le cas présent, il sagit des destinataires de la décision. 772. Dans les
procédures d’ enquétes, n’ont pas a verser des émoluments les parties con- cernées qui ont
occasionné une enquéte préalable, lorsgu’il ne ressort de celle-ci aucun in- dice de
restriction illicite ala concurrence (art. 3 a. 2 lit. a Ordonnance sur les émoluments L Cart).
En revanche, les parties concernées ont a verser des émoluments, lorsque I’ on pro- cede a
I’enquéte et qu’il en ressort qu’il existe unerestriction illicite ala concurrence ou si les
parties se sont conformeées alaloi.835 Dans |e cas présent, |es parties sanctionnées par la
présente décision sont tenues de s acquitter d’un émolument. 773. En vertudel'art. 4 al. 1 et
2 de I'Ordonnance sur les émoluments L Cart, I'émolument se calcule en fonction du temps
consacré al'affaire. 774. En I’ espéce, I’ enquéte a été ouverte sur labase del’art. 7 LCart. |l
convient de laisser alacharge de la Confédération les frais relatifs a cette période,
clairement identifiée temporel- lement, de I’ enquéte. 775. Les frais concernant la période de
I’ enquéte portant sur I’art. 5 LCart s élévent, quant a eux, &988'200 francs suisses. Cesfrais
sont répartis entre les diffuseurs-distributeurs, al’ exception des frais incombant aux trois
diffuseurs-distributeurs pour lesquels les charges ont été entiérement abandonnées. Partant,
les dix diffuseurs-distributeurs condamnés doi- vent chacun, mais sous responsabilité
solidaire, payer un treizieme des frais occasionnés par la procédure, soit pour chacun un
montant de 76'015 francs suisses, au total un montant de 760'150 francs suisses. Trois



treiziemes des frais de la procédure, soit 228'050, sont a la charge de la Confédération.
835 Arrét du TF, DPC 2002/3, 546, consid. 6.1, BKW FMB Energie AG.
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B.8 Résultat 776. Sur la base de I’ analyse qui précede, la COMCO parvient au résultat
suivant : m LalL Cart s appligue pleinement ala présente enquéte, aucune prescription
réservée au sensdel’art. 3 a .1 LCart ne devant étre prise en compte. m Interforum, E5F,
Flammarion, Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AIG ont été parties a
des systemes de distribution ayant constitué une action collec- tive consciente et voulue et
ayant visé et eu pour effet de restreindre la concurrence efficace sur le marché de référence
ausensdel’art. 4 al. 1 LCart. m Les systemes de distribution de Interforum, E5F,
Flammarion, Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AlG réalisent les
conditions de I’ application de la pré- somption del’art. 5 a. 4 LCart danslamesure ouils
cloisonnent la distribution sur le territoire suisse. m L’ analyse du marché dans sa globalité
meéne ala conclusion que ni la concurrence in- tramarque, ni la concurrence intermarques,
ni la combinaison des deux concurrences intramarque et intermarques N’ est apte a renverser
laprésomption del’art. 5 a. 4 LCart. Les systemes de distribution de Interforum, E5F,
Flammarion, Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AlG sont illicites et
sont sanctionnés confor- mément al’art. 49a L Cart. m L’indication de lanotion de prix de
vente public ou de tout autre notion équivalente sur les factures adressées aux détaillants
ainsi que I’ éiquetage du prix de revente is- su de latabelle en cas de défaut d’indication de
la part des détaillants commandant la prestation d’ étiquetage a réduit la pression
disciplinante, d§jafaible, générée par les détaillants. La COMCO s attend & ce qu’unetelle
indication et cet étiquetage par dé- faut soient abandonnés al’ avenir. 777. De plus, atitre
subsidiaire, sous |’ hypothése d’ un renversement de la présomption del’art. 5a. 4 LCart, la
COMCO parvient au résultat suivant : m Les systémes de distribution de Interforum, E5F,
Flammarion, Glénat, OLF, Diffulivre, Servidis, Transat, Dargaud et AIG ont notablement
affecté la concurrence pendant la période visée par I’ enquéte, tant sur le plan qualitatif que
quantitatif. m 1l n’y a paslieu de constater de motif d’ efficacité économique nécessairement
genéré par le régime d’ exclusivité prohibant les ventes passives au coaur des systémes de
distribution justifiant ces derniers durant la période visée par I’ enquéte. m Subsidiairement,
les systemes de distribution de Interforum, ES5F, Flammarion, Glé- nat, OLF, Diffulivre,
Servidis, Transat, Dargaud et AlG ont affecté notablement la concurrence. Ces systemes de
distribution sont illicites et sont sanctionnés confor- mément al’ art. 49a L Cart.
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C Dispositif

Au vu de ce qui précede, laCOMCO : 1. Condamne au paiement d’ une sanction selon I’ art.
49ad. 1 L Cart fondée sur la participa- tion ades accordsillicitesau sensdel’art. 5al. 4 et 1
LCart: 1.1. Albert le Grand S.A. pour un montant de[...]. 1.2. Dargaud (Suisse) S.A. pour
un montant de[...] ; 1.3. Diffulivre SAA. pour un montant de[...] ; 1.4. Diffusion Transat
SA pour un montant de[...] ; 1.5. Editions Glenat (Suisse) S.A. pour un montant de[...] ;
1.6. Interforum Suisse SA pour un montant de|...] ; 1.7. Les éditions des 5 frontiéres SA

pour un montant de[...] ; 1.8. Les Editions Flammarion S.A. pour un montant de[...] ; 1.9.
OLF SA pour un montant de[...] ; 1.10. Servidis SA pour un montant de[...] ;



2. Interdit aux diffuseurs-distributeurs Albert le Grand S.A., Dargaud (Suisse) SA.,
Diffulivre SA., Diffusion Transat SA, Editions Glenat (Suisse) S.A., Interforum Suisse SA,
Les édi- tions des 5 frontieres SA, Les Editions Flammarion S.A., OLF SA et Servidis SA
d’entraver par des contrats de distribution et/ou de diffusion concernant les livres écrits en
francais les importations parall€les par tout détaillant actif en Suisse ; 3. Classe I’ enquéte a
I’ encontre des autres parties a la procédure ; 4. Condamne les diffuseurs-distributeurs
Albert le Grand S.A., Dargaud (Suisse) S.A., Diffu- livre S.A., Diffusion Transat SA,
Editions Glenat (Suisse) S.A., Interforum Suisse SA, Les éditions des 5 frontiéres SA, Les
Editions Flammarion S.A, OLF SA et Servidis SA soli- dairement au paiement desfrais de
procédure s élevant a un montant de 760'150 francs suisses, le reste des frais étant misala
charge de la Confédération ; 5. Notifie la présente décision a:

Albert le Grand S.A., Dargaud (Suisse) S.A., Diffulivre S.A., Diffusion Transat SA, Edi-
tions Glenat (Suisse) S.A., Interforum Suisse SA, Les éditions des 5 frontieres SA, Les
Editions Flammarion S.A, OLF SA et Servidis SA, Editions |’ Age d Homme SA, Editions
Zoé SA, laLibrairie du Lac (Olivier Ducommun), A I'ombre des jeunesfilles en fleurs, A.
Marschall, Airgate Shop, Archigraphy, Au Chien Bleu, Aux Beaux-Arts Perrier, Aux Gale-
ries, Ayer-Demierre, Bauer Renens, Billod, Cadev, Le Cep Librairie chrétienne, Crobar,
Cursus, Des Livres et Moi, Du Boulevard, Du Chéteau, Du Vieux-Comté, Ellipse, Espace
Noir, Ex Nihilo, FNAC Suisse, Focale - Association pour la photographie, FOR Y OU
TOO/4U2 books, France Loisirs Suisse, Gigon Librairie, Graphic Shop du Scribe, Histoire
d'ére, Interlude, ISPA, L' Aile, L'Olivier, LibrairielaBulle (FR), LaBulle (VS), La
Fontaine
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(EPFL), LaFontaine (Vevey), LaLibrairie, LaLiseuse, LaMaison delaBible, LaMeri-
dienne, La Tache d'Encre, LaVouivre, Le Cabestan, Le Parnasse, Les Y eux Fertiles, Li-
brairie arabe I'Olivier, Librairie Art et Histoire, Librairie Basta Nouvelles, Librairie Belphé-
gor, Librairie C'est écrit, Librairie Cumulus, Librairie de Crans, Librairie du Coin, Librairie
du Midi, Librairie Fahrenheit 451, Librairie Forum, Librairie Galerie Impressions, Librairie
LaProue, Librairie Le Haricot Magique, Librairie Le Petit Prince, Librairie Le Sycomore,
Librairie Le Vente des Routes, Librairie Librophoros, Librairie Lil&, Librairie Passiflore,
Li- brairie Point-Virgule, Librairie Raspoutine, Librairie Repéres, Librairie Tomel,
Librairie- Papeterie Cantin, Librairie-Papeterie des Franches-Montagnes,
Librairie-Papeterie du Pierre-Pertuis, Librerit, Livraria Camdes, Marine Pro, Melisa, Musée
Barbier-Mueller, Notre-Dame de Fatima, Nouvelle Librairie Descombes, Nouvelles Pages,
Editions du Parvis, Payot, Radio Revell, Reperes, Saint-Augustin (Fribourg),
Saint-Augustin (St- Maurice), Saint-Paul (Librairie), Schilliger Garden-Center, Thalia
Bucher, Tschan, Librai- rie Universitaire de la Palud, Villard, Vivishop, Voltaire,
Watchprint.

Commission de la concurrence
Prof. Dr Vincent Martenet

Dr Rafael Corazza Président
Directeur

Voie de droit La présente décision peut étre attaquée dans les 30 jours par un recours
interjeté aupres du Tribunal administratif fédéral, case postale, 9023 St Gall. Le recours doit



étre motivé et dé- posé en deux exemplaires. Il doit indiquer les griefs, motifs et moyens de

preuve et porter la signature du recourant ou de son mandataire. La décision attaquée doit
étre jointe au re- cours.
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