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Tout en maintenant son avis défavorable sur le fond et en se réservant de faire part de son
avis final, le Service Juridique a accepté l'envoi du projet au Comité Consultatif.

Pour les motifs développés dans la note jointe en annexe, le Service Juridique ne peut
donner son avis juridique favorable sur le projet de décision, en ce qu'il est proposé
d'adresser la décision à la société de consultance « AC Treuhand ».

En effet, AC Treuhand ne peut être qualifiée d'entreprise, car elle a agi comme consultant
mais n'a donné ni reçu des engagements anticoncurrentiels, et, dans l'état actuel du droit
communautaire de la concurrence, les éventuels « complices » d'infractions ne sont pas
susceptibles d'être destinataires de décisions (avec amendes). Elle ne peut pas non plus
être considérée comme étant une association d'entreprises de fait, et, en tout cas, il n'est
pas démontré qu'elle ait été dotée de pouvoirs décisionnels délégués. Enfin, comme ces
deux qualifications sont trop différentes, il n'est pas possible de laisser ouverte la
qualification.

Pour les autres aspects du projet, le Service Juridique a marqué son accord.

Michel PETITE

r Document de la Commission protégé en vertu de l'article 4 du Règlement (CE) No 1049/2001 du Parlement Européen
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ANNEXE

1. INTRODUCTION

M. Monti propose l'adoption d'une décision constatant l'infraction aux règles de

concurrence, avec imposition d'amendes, à rencontre des membres du cartel des

Peroxydes Organiques (cartel de fixation de prix et des parts de marché). Il est

proposé d'adresser la décision également à la société de consultance Suisse «AC

Treuhand » pour son rôle dans l'infraction, qui est qualifiée de « entreprise et/ou

association d'entreprises ».

Le Service Juridique ne peut donner son avis favorable sur l'implication de cette

société.

2. LA PROPOSITION D'IMPLICATION DE « AC TREUHAND »

2.1. Les faits mis à charge de « AC Treuhand »

Le projet retient les faits suivants à charge de « AC Treuhand » (point 88 du projet):

- l'organisation des réunions (souvent à Zurich),

- la distribution pour consultation sur place et conservation de documents uniques
(les originaux de l'accord de base et les quotas),

- le calcul des excédents et déficits par rapport aux parts de marchés agréées, qui
formaient la base des compensations,

- le remboursement des frais de voyage pour éviter qu'il y ait des traces dans les
comptabilités des entreprises,

- la collecte de données sur les ventes et la distribution de statistiques,
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- la modération des tensions et encouragements aux entreprises d'arriver à un
accord,

- l'élaboration avec une des entreprises (en 1998) d'une proposition de quotas que
Treuhand a ensuite elle-même proposée,

- le conseil aux parties d'accepter ou non des nouveaux membres,

- le conseil aux parties comment éviter la découverte de l'entente par les autorités
de concurrence,

- la participation aux réunions (réunions au sommet et au moins une réunion de
groupe de travail),

- la présidence de certaines réunions, et

- la validation ("auditing") des chiffres des parties.

2.2. La qualification tirée de ces faits par le projet

De ces éléments de fait le projet déduit que Treuhand a, d'une certaine façon,

«participé» à l'infraction, soit en tant qu'association d'entreprises de fait, soit en

tant qu'entreprise. Comme la qualification exacte n'est pas claire, le projet la laisse

ouverte et avance la qualification de « entreprise et/ou association d'entreprises »

(point 334 du projet).

3. ARGUMENTS JURIDIQUES A L'ENCONTRE DE L'IMPLICATION ET DE LA

QUALIFICATION PROPOSEE

3.1. Arguments juridiques à rencontre de l'implication comme « entreprise »

Certes, Treuhand est une « entreprise », mais dans la présente affaire elle n'est pas

active sur le marché en question et n'a pas donné ou reçu des engagements

anticoncurrentiels (il n'est pas question d'un cartel des fournisseurs de services de

consultance). Son rôle, si critiquable qu'il soit d'un point de vue éthique, est

essentiellement celui d'un « facilitateur » des infractions commises par d'autres, les

entreprises productrices de Peroxydes Organiques, membres du cartel, dans la

mesure où ses services permettaient audits membres de mettre en œuvre certains

éléments de leur plan illégal, en particulier, en réduisant le risque de « tricherie » des

membres d'un cartel (ce qui est l'une des principales causes d'instabilité des

cartels).



Un tel comportement de la part de Treuhand, consistant à rendre des services qui, de

fait, concourent à la réalisation d'un plan illégal pourrait déboucher sur une

incrimination en tant que « complice », (voire « coauteur ») si un une telle hypothèse

était prévue légalement. Or, l'article 81 CE interdit uniquement les accords et

pratiques concertées qui par eux-mêmes « ont pour objet ou pour effet » de

restreindre la concurrence. Ne sont pas appréhendés, en tant que tels, les accords qui

portent sur des prestations commerciales, par exemples des services, même si ces

services facilitent aux parties à l'accord ou à la pratique concertée restrictifs la

poursuite de leurs objectifs illégaux. De même, le Règlement 171 ne prévoit pas la

possibilité d'imposer des amendes à des entreprises pour avoir conclu de tels

contrats. Par conséquent, en vertu du principe de la légalité des sanctions , sans base

légale expresse, la Commission ne pourrait sanctionner «AC Treuhand». Tout

éventuel argument fondé sur l'efficacité de la politique de la concurrence devrait

donc être soumis au législateur communautaire, afin de le convaincre de la nécessité

de prévoir la sanction des complices et d'en fixer les conditions et modalités. En

revanche, une telle argumentation ne suffit pas pour justifier une décision

individuelle fondée sur la législation actuelle.

La jurisprudence Grundig3 ne paraît pas pouvoir être invoquée pour étendre la

notion de restriction à la concurrence dans un cas comme celui-ci, parce que, dans

les relations verticales, les marchés différents, sur lesquels les parties à une entente

sont présentes, sont liés, ce qui n'est pas le cas ici. L'arrêt Hercules (citée au point

291 du projet) ne peut pas non plus changer cette conclusion, car les participants

avaient participé aux autres éléments de l'entente; il y avait donc un lien.

Certes, il existe une décision de 1980 qui avait été adressée, outre aux membres du

cartel, à une société de consultance, et une infraction a été constatée dans son chef ;

1 Sur ce point le nouveau Règlement 1/2003 (JO L 1 du 4 janvier 2003, p. 1) ne sera pas différent.

2 Ce principe général est énoncé dans l'adage « nulla poene sine lege » qui est repris à l'article 49 de la
Charte et à l'article 7 de la Convention européenne des droits de l'homme (CEDH).

3 Arrêt du 13 juillet 1966, Grundig, Affaires 46 et 58/64, Rec. 1966, 299, point 339.

4 Arrêt du Tribunal du 17 décembre 1991, SA Hercules Chemicals NV contre Commission, Affaire T-
7/89, Rec. 1991,11-1711, point 280.



aucune amende ne lui a été infligée à l'époque (affaire Verre coulé en Italie)5.

L'approche qui sous-tend cette décision a toutefois été contredite par une pratique

contraire menée depuis lors de façon constante. En effet, depuis cette décision, la

Commission a traité de nombreuses infractions facilitées par des sociétés de

consultance, comme en l'espèce, sans qu'aucune décision ne fût adressée à ces

sociétés6.

Par conséquent, la qualification de Treuhand comme entreprise, auteur d'une

infraction, n'est pas justifiée en droit.

3.2. Arguments juridiques à l'encontre de l'implication comme

« association d'entreprises »

La qualification de Treuhand comme association d'entreprises supposerait qu'elle

constitue une association entre les membres du cartel et qu'un certain pouvoir

décisionnel lui ait été délégué.

D'abord le Service Juridique estime qu'il est artificiel de considérer que Treuhand

formait une association de fait. La relation entre Treuhand et ses clients n'est pas

celle entre des entreprises et leur association (ils ne sont pas membres de Treuhand),

mais celle entre des entreprises et leur consultant qui leur fournit des services.

Dans la proposition, le « pouvoir » de fait repose sur l'idée que Treuhand avait une

certaine autorité sur les membres du cartel pour stimuler leur comportement et

modérer les relations entre eux. Après vérification du dossier par la DG

Concurrence, il s'est avéré qu'il n'est pas possible de démontrer, dans les faits,

l'existence d'un véritable pouvoir de décision délégué (voir aussi l'énumération ci-

dessus, point 88 du projet).

5 Décision 80/1334 du 17 décembre 1980, JO L 383 du 31 décembre 1980, p. 19 (pas contestée devant
la Cour). Voir sur cette décision le Dixième Rapport sur la Politique de concurrence (1980), point 108.

6 Voir les Décisions 83/546 du 17 octobre 1983 (cylindres en fonte), JO L 317 du 15 novembre 1983, p.
1, 85/202 du 19 décembre 1984 (pâte de bois), JO L 85 du 26 mars 1985, p. 1, 86/398 du 23 avril 1986
(polypropylène) JO L 230 du 18 août 1986, p. 1, 87/1 du 2 décembre 1986 (oléine et stéarine), JO L 3
du 6 janvier 1987, p. 17, 89/191 du 21 décembre 1988 (polyéthylène ou PEBD), JO L 74 du 17 mars
1987, p. 21, 94/599 du 27 juillet 1994 (plychrorure de vinyle ou PVC), JO L 239 du 14 septembre
1994, p. 14, 94/601 du 13 juillet 1994 (Carton), JO L 243 du 19 septembre 1994, p. 1 et 94/815 du 30
novembre 1994 (Ciment), JO L 343 du 30 décembre 1994, p. 1. Il est à noter que dans la plupart de ces
cas, la société fiduciaire impliquée était Fides, le prédécesseur de Treuhand.



Le précédent dans lequel une amende avait été infligée à des producteurs pour une

entente, ainsi qu'à leur association pour l'avoir facilitée (Affaire revêtements

bitumés)1, n'est pas déterminant, car dans ce cas il s'agissait clairement d'une vraie

association d'entreprises et la délégation de certains pouvoirs était établie.

Par conséquent, la qualification de Treuhand comme association d'entreprises,

auteur d'une « décision », est clairement dépourvue de tout fondement.

3.3. Arguments juridiques à rencontre de la proposition de l'implication

« entreprise et/ou association d'entreprises »

La solution proposée consiste à laisser ouverte la qualification d'entreprise et/ou

association d'entreprises (point 334 du projet).

D'abord cette approche rencontre les objections signalées plus haut sur chacune des

qualifications.

En outre, ces deux qualifications reposent, par leur nature même, sur des faits

radicalement différents (engagement anticoncurrentiel d'une entreprise dans un cas,

décision d'une structure associative liant les membres dans l'autre). On ne voit pas

comment le Tribunal pourrait accepter une décision qui, sur la base d'un même

ensemble de faits, conclut alternativement ou cumulativement à une infraction

commise par une entreprise et/ou une association d'entreprises. Il en va

différemment dans le cas des notions de "accord et/ou pratique concertée" où le

Tribunal a estimé que, comme les deux cas visés frappés par la même interdiction, la

Commission n'est pas tenue de distinguer, dans des situations de faits complexes, ce

qui relève de chacune de ces catégories8.

Article 1 de la Décision 86/399 du 10 juillet 1986 (revêtements bitumés), JO L 232 du 19 août 1986, p.
15 (« by helping to operate thé Agreement. » en français l'expression était « en participant à la mise
en œuvre de la convention.»). La Cour a rejeté les recours contre cette décision, mais les moyens ne
portaient pas sur la notion ou la responsabilité du facilitateur (Arrêt de la Cour du 11 juillet 1989,
Belasco contre Commission, 246/86, Rec. 1989, p. 2117).

Voir par exemple l'arrêt de la Cour du 8 juillet 1999, Anic contre Commission, C-49/92P, Rec. 1999,
1-4125, points 111-112 et 131-134.



4. CONCLUSION

Par conséquent, en l'état actuel du droit communautaire de la concurrence,

l'implication de Treuhand comme entreprise et/ou association d'entreprises, apparaît

dépourvue de base juridique.


