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Table ronde sur le champ d’application extraterritorial
des mesures correctives relevant du droit de la concurrence®

En raison de ['interdépendance croissante des marchés et des économies, le
comportement des participants au marché, et ses effets, ne sont généralement pas
confinés au territoire du pays ou le comportement a lieu. En effet, le comportement de
parties étrangéres dans les pays étrangers peut avoir des impacts négatifs sur le marché
intérieur d’autres pays. En réaction a cet état de fait, les autorités de la concurrence
peuvent prendre des mesures d’application a l’encontre d’'un comportement préjudiciable
dans un ou plusieurs pays étrangers, mener des enquétes ou y associer le ou les pays
concernés, et imposer des mesures correctives qui auront des retombées en dehors de
leur propre pays.

La détermination du champ d’application des mesures correctives fait actuellement
["objet d'un vif débat. La question auquel ceux qui y prennent part cherchent & répondre
est de savoir dans quelle mesure le champ d’application d’une mesure corrective doit
dépasser les frontieres nationales et si les mesures correctives extraterritoriales sont
appropriées pour combattre un préjudice occasionné a [’échelon national. En dernier
ressort, le champ d’application approprié d’une mesure corrective dépend de
larticulation entre le lien territorial d’'une mesure corrective, [’infraction présumée et le
préjudice causé a 1’échelon national auquel la mesure corrective vise a remédier.
Les auteurs de la présente note examinent différentes affaires survenues ces derniers
temps et les commentaires qu’elles ont suscités et analysent les méthodes suivies dans
différents pays pour traiter cette question.

" Cette note de réflexion a été rédigée par Mme Despina Pachnou, Mme Moran Miara et M. Semin
Park, avec des commentaires de M. Pedro Caro de Sousa de la Division de la concurrence
de I’OCDE.
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1. Introduction

1. Au cours des dernieres années, ’OCDE s’est intéressée de pres a la portée
extraterritoriale du droit interne de la concurrence, et en particulier au champ
d’application des regles et critéres en vertu desquels les autorités de la concurrence
établissent leur compétence sur des comportements auxquels se livrent des
non-ressortissants dans d’autres pays que le leur mais qui ont des effets sur leur
territoire’. L’OCDE a également examiné diverses questions qui se posent dans le cadre
des enquétes internationales relevant du droit de la concurrence’. En décembre 2017,
le Groupe de travail n°3 du Comité de la concurrence étudiera la question de la portée
territoriale appropriée des mesures correctives prises par les autorités de la concurrence
d’un pays ou territoire donné pour mettre fin & un comportement anticoncurrentiel qui a
eu lieu a I’étranger (autrement dit le comportement de parties étrangeres dans un ou
plusieurs territoires situés a 1’étranger) et examinera, plus précisément, différentes
affaires dans lesquelles le champ d’application de ces mesures correctives s’étend au-dela
du territoire national.

2. L’examen portera sur les mesures correctives relevant du droit de la concurrence,
autrement dit les mesures comportementales ou structurelles destinées a faire cesser un
comportement illicite et empécher sa récidive, a remédier aux effets anticoncurrentiels du
comportement en question ou a les prévenir ainsi qu’a restaurer la concurrence.
Les sanctions visant a punir les auteurs d’actes illicites ou a les dissuader de récidiver
n’entrent pas dans le champ du présent document?®, pas plus que les ententes injustifiables
a ’encontre desquelles seule I’imposition d’interdictions et de sanctions semble étre
adaptée et 1’application de mesures correctives n’a pas lieu d’étre. Les auteurs de la
présente note s’intéressent donc aux mesures correctives prises dans le cadre d’affaires
relatives a des opérations de fusion® et & des abus de position dominante, telles que les
mesures destinées a clore a I’amiable, par le biais de décisions d’engagement, de
réglements amiables, d’ordonnances d’expédient, et d’engagements écrits, des enquétes
menées par les autorités de la concurrence®.

3. Pour évaluer le préjudice causé par un comportement et décider des mesures a
mettre en ceuvre pour y remédier, il faut tout d’abord que les autorités de la concurrence
établissent leur compétence sur ce comportement puis déterminent I’articulation
appropriée entre le préjudice et les mesures correctives censées y mettre fin. L’examen
mené par les autorités de la concurrence et les décisions qu’elles rendent se résument a
deux questions élémentaires : le comportement en cause est-il susceptible d’étre illicite ou
d’étre préjudiciable a la concurrence sur le marché intérieur de leur pays ou territoire
selon 1’évaluation menée conformément aux régles en vigueur dans celui-ci ? Le cas
échéant, quelles parades les autorités de la concurrence peuvent-elles mettre en ceuvre ?

4. Les auteurs de la présente note examinent les critéres retenus par les pays pour
appréhender les comportements auxquels se livrent des parties étrangéres dans des pays
ou territoires étrangers ainsi que la conception des mesures correctives visant ces
comportements sous I’angle de leur champ d’application territorial. IIs font valoir qu’une
bonne coordination d’une série de mesures correctives prises a 1’échelon national peut,
dans bien des cas, étre plus appropriée que I’application d’une seule mesure corrective
extraterritoriale dans plusieurs pays, en partant du principe que les éléments factuels et les
différentes étapes d’une enquéte dans les affaires en question permettent de concevoir et
de mettre en ceuvre des mesures correctives paralléles dans les différents pays concernés.
Ils concluent que la conception de mesures correctives applicables a des comportements
des parties étrangeres ayant des effets transnationaux exige une bonne coopération entre
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les autorités de la concurrence et présuppose, a ’avenir, une uniformisation des régles de
fond.

2. Etablir la compétence sur les comportements, préjudiciables sur le territoire national,
auxquels se livrent des parties étrangeres dans des pays étrangers

5. La premiére question a laguelle doit répondre une autorité de la concurrence pour
déterminer si elle doit ou non prendre une mesure d’application a l’encontre d’un
comportement potentiellement illicite est celle de savoir si elle a compétence pour agir.
Cette compétence dépend du champ de 1’autorité du droit interne de la concurrence, qui
est limité par deux principes du droit public international.

6. Le premier principe est celui de la compétence ratione materiae ou (compétence
matérielle), selon lequel tout Etat a pleine compétence pour énoncer des régles générales
ou particulieres applicables a des comportements se produisant sur son territoire (principe
de la « territorialité ») et & ses ressortissants et entreprises (principe de la « nationalité »).
Le principe de la territorialité, en particulier, revét un aspect positif (le droit d’affirmer
sa compétence dans les limites de son territoire) et un aspect négatif (1’obligation de ne
pas affirmer sa compétence hors des limites de son territoire, de fagon a ne pas empiéter
sur le territoire et la souveraineté des autres Etats)°.

7. Le second principe est celui de la compétence d’exécution, en vertu duquel
les Etats ont le droit de faire respecter leurs lois et décisions par des mesures qui peuvent
comprendre la coercition a 1’encontre des parties mises en cause’.

8. Du fait de I’interdépendance croissante des marchés et des économies et de
I’internationalisation de plus en plus grande des activités des entreprises, les
comportements des participants au marché, et leurs retombées, ne sont généralement pas
circonscrits aux limites du territoire du pays ou ils ont lieu ou dont les auteurs sont des
ressortissants. Ainsi, les comportements auxquels se livrent des parties étrangéres a
I’étranger — qui ne satisfont donc ni au principe de la territorialité ni a celui de la
nationalité — peuvent avoir des impacts négatifs sur les marchés intérieurs d’autres pays.
Au fil des ans, les pays ont développé une jurisprudence et défini des regles pour
déterminer dans quelles affaires ils peuvent exercer une compétence extraterritoriale et
définir le lien approprié entre le préjudice causé sur leur territoire et le comportement
auquel la partie en cause s’est livrée a 1’étranger.

0. Pour déclencher leur compétence, un nombre croissant de pays tiennent compte
des effets du comportement concerné, en vertu d’une approche appelée « doctrine des
effets ». Selon cette doctrine, les pays peuvent, en toute légitimité, prendre des mesures
d’exécution a ’encontre de comportements auxquels se livrent des non-ressortissants en
dehors de leur territoire national dés lors que ces comportements sont illicites en vertu de
leurs régles internes et qu’ils ont des effets sur leur territoire. Si I’on peut considérer que
la doctrine des effets est une extension du principe de territorialité, il peut donc s’ensuivre
que le droit de plusieurs pays s’applique dés lors qu’un comportement donné a une
incidence sur plusieurs territoires. Cela veut aussi dire que les mesures correctives
nécessaires pour remédier au préjudice concurrentiel doivent étre exécutées
extraterritorialement, a I’encontre d’entreprises ayant leur siege et d’agissements commis
dans un autre Etat.

10. La portée de la compétence fondée sur les effets d’un comportement de
non-ressortissants a 1’étranger sur les marchés intérieurs d’autres pays a donné lieu a de
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nombreuses discussions et interprétations par les tribunaux. Le débat au sujet de la portée
juridictionnelle du Sherman Act américain, en particulier, dure maintenant depuis de
nombreuses décennies®.

11. En 1945, la Cour d’appel du deuxiéme circuit des Etats-Unis a statué sur 1’affaire
Alcoa’ en indiquant que les comportements ayant des effets intentionnels aux Etats-Unis
relevaient du Sherman Act, et qu’un Etat peut tenir pour responsable méme des
non-ressortissants pour des comportements auxquels ils se sont livrés a 1’extérieur de son
territoire mais qui ont eu des compétences a I’intérieur de celui-ci. Dans 1’affaire Alcoa,
la Cour n’a précisé ni I’ampleur que cet effet devait avoir ni la nature de I’effet requis
pour s’attaquer a un comportement qui est le fait de non-ressortissants'®. Ce manque de
clarté a autorisé différentes interprétations de cette régle et a parfois conduit les autres
pays a prendre des mesures en réaction a la portée jugée excessive du droit de
la concurrence américain™.

12. En 1982, le Congrés américain a adopté le Foreign Trade Antitrust Improvements
Act (FTAIA), qui compléte le Sherman Act par I’ajout de la Section 6a. Cette section
définit le champ d’application du Sherman Act en ce qui concerne les comportements
relatifs aux échanges ou au commerce, hors importations, avec des pays étrangers. Si, en
vertu du FTAIA, les comportements relatifs au négoce ou au commerce a 1I’importation
vers les Etats-Unis relévent du Sherman Act, il n’en va pas de méme du négoce ou du
commerce international hors importations, sauf s’ils ont un « effet direct, substantiel et
raisonnablement prévisible » sur le commerce américain (intérieur, d’importation ou
d’exportation), et si cet effet donne lieu & une plainte fondée sur le Sherman Act. Par la
suite, la Cour supréme des Etats-Unis a statué, dans ’affaire Hartford Fire, que le droit
de la concurrence américain s’applique « aux comportements a l’étranger ayant pour but
de produire et ayant effectivement produit un certain effet substantiel aux Etats-Unis »'2.
Les critéres retenus dans le FTAIA et dans I’affaire Hartford Fire permettent donc de
préciser les effets requis pour établir la compétence, tout en stipulant que les préjudices
insignifiants ne sauraient étre pris en considération.

13. La doctrine des effets a été élaborée aux Etats-Unis alors méme que d’autres pays
du monde adoptaient leur propre droit de la concurrence, et cette doctrine a contribué en a
définir les limites. Par conséquent, le critere de I’«effet direct, substantiel et
raisonnablement prévisible », a été retenu par la plupart des pays, avec des variantes de
formulation ou d’intensité, comme étant le critere qui circonscrit 1’application
extraterritoriale du droit de la concurrence des différents pays™. Ainsi, I’Australie,
laCorée et le Japon tiennent également compte des effets d’un comportement
préjudiciable sur leur territoire pour établir leur compétence sur celui-ci.

14. L’Union européenne (UE) a recours au critére de la « mise en ceuvre », comme 1’a
énoncé la Cour de Justice de 1’Union européenne (CJUE) dans I’affaire de la Péate de
bois**, dans laquelle la CJUE a établi une distinction entre le lieu de formation d’un
accord illicite (en 1’occurrence, une entente sur les prix) et le lieu de sa mise en ceuvre.
Dans cette affaire, les producteurs mis en cause se trouvaient a I’extérieur de I’UE et ont
formé des ententes sur les prix en dehors du territoire de 1’Union, tout en vendant le
produit faisant 1’objet de I’entente dans I’'UE. La CJUE a statué que la mise en ccuvre de
I’accord pouvait étre en I’occurrence retenue comme le facteur décisif et a accepté que la
Commission européenne exerce sa compeétence sur cette affaire. Dans 1’affaire Gencor
concernant une fusion, le tribunal de premiére instance a confirmé la compétence
extraterritoriale de I’UE « [I]Jorsqu’il est prévisible qu’une opération de concentration
projetée par des entreprises établies a ’extérieur de la Communauté produise un effet
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immédiat et substantiel dans la Communauté »™. Selon la CJUE, ce critére est équivalent
a la doctrine de la mise en ceuvre élaborée en rapport avec les accords formés dans
I’affaire de la Pate a bois, indiquant ainsi que I’UE applique une doctrine des effets
analogue a celle utilisée aux Etats-Unis. Plus récemment, la question de 1’étendue de la
compétence du droit de la concurrence de I’UE sur un comportement COMmMis a
I’extérieur de ’'UE s’est posée a la CJUE dans le contexte d’une décision rendue par la
Commission européenne a 1I’encontre d’Intel.

Encadré 1. Compétence sur des comportements de parties étrangeres en dehors de
I’UE susceptibles d’avoir des effets anticoncurrentiels : Intel contre Commission

En septembre 2017, dans une affaire d’abus de position dominante par une
entreprise dont le siége n’était pas dans I’UE (Intel), la Cour de Justice de I’Union
européenne (CJUE), en appel du jugement du Tribunal de I’Union européenne
(Intel contre Commission, T-286/09), a confirmé que la Commission européenne
avait été fondée a inclure I’accord d’approvisionnement conclu entre Intel et
Lenovo en Chine dans le calcul de I’amende s’élevant a 1.06 milliard EUR qu’elle
a infligée a Intel, en se fondant sur les effets probables sur la concurrence.

La Cour a statué « ...qu’il suffit de tenir compte des effets probables d’un
comportement sur la concurrence pour que la condition tenant a [’exigence de
prévisibilité soit remplie. C’est sans commettre d’erreur de droit que le Tribunal
a pu juger que, en présence d’une stratégie, telle que celle développée par Intel, il
convenait de prendre en considération le comportement de I’entreprise pris dans
son ensemble afin d’apprécier le caractere substantiel de ses effets sur le marché
de 1’Union et de [I’Espace économique européen (EEE). ... [...] procéder
autrement conduirait a une fragmentation artificielle d’'un comportement
anticoncurrentiel global, susceptible d’affecter la structure du marché au sein de
I’EEE, en une série de comportements distincts risquant d’échapper a la
compétence de [’Union. ... le Tribunal a constaté, pour ce qui concerne le report
de lancement de certains ordinateurs sur le plan mondial, qu’il résultait des
éléments dont il disposait que des ventes de ces ordinateurs étaient envisagées
dans la région Europe, Moyen-Orient et Afrique, dont I’EEE est une partie trés
importante, ce qui suffisait pour constater des effets au moins potentiels dans
I’EEE ». (pas de caractére gras dans 1’original).

Cet arrét réaffirme une jurisprudence antérieure relative au champ d’application
du droit de la concurrence de I’UE et accepte que les effets « probables » ou
« potentiels » dans I’EEE puissent suffire a déclencher la compétence.

Source : Décision de la Cour de Justice de I’Union européenne(2017) dans I’affaire C-413/14 P Intel
contre Commission.

3. Mesures correctives réglementant un comportement d’une partie étrangeére a I’étranger

15. Une fois établie la compétence matérielle sur un comportement, les autorités de la
concurrence sont dotées d’une compétence d’exécution pour prendre des mesures visant a
assurer que leur droit interne est respectée ; que le comportement concurrentiel a été
stoppé et sanctionné, que sa récidive a été empéchée ; et que le préjudice sur le territoire
national est réparé et un nouveau préjudice évité. Pour atteindre ces objectifs, les autorités
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de la concurrence peuvent imposer soit des mesures correctives aux participants au
marché pour proscrire la répétition des agissements préjudiciables soit des obligations
pour faire en sorte que le marché puisse fonctionner dans des conditions de concurrence.

16. Les mesures correctives contre les comportements de non-ressortissants a
I’étranger soulévent des questions. Les auteurs de cette note examinent les réponses a
trois d’entre elles dans la section qui suit :

e Comment les mesures correctives sont-elles compatibles avec : (i) les différentes
régles de fond suivies par les différents pays et (ii) les effets différents qu’un
méme comportement peut avoir dans différents pays ?

e Quelle doit-étre leur envergure, autrement dit, quel est leur champ d’application
territorial approprié ?

o Comment les pays et les entreprises font-elles face aux risques et aux codts
induits par les mesures correctives antagonistes prises par différentes autorités de
la concurrence nationales lorsqu’un comportement reléve du droit de plusieurs

pays ?

3.1. Différents pays, différents effets, différentes regles, une seule et méme mesure
corrective ?

17. Dans un monde de plus en plus interconnecté, I’internationalisation des activités
des entreprises devient la norme plus que 1’exception. 1l se produit donc souvent des
affaires dans lesquelles un méme comportement a des effets dans plusieurs pays. Le cas
échéant, chaque autorité de la concurrence concernée peut s’en saisir en appliquant ses
critéres de compétence (autrement dit, chaque autorité évalue si le comportement a eu des
effets préjudiciables sur le territoire national et si ces effets sont suffisamment importants
pour justifier des mesures d’exécution), les regles de la concurrence de son pays (qui
déterminent si le comportement est licite ou non), et le pouvoir dont elle dispose
d’imposer des mesures correctives (notamment le pouvoir d’interdire un comportement
ou de prononcer une injonction a suivre une ligne de conduite donnée).

18. Chaque autorité de la concurrence est tenue de faire respecter le droit interne et de
protéger les consommateurs de son pays de tout comportement anticoncurrentiel.
Cela signifie qu’elle doit évaluer les effets d’un comportement sur la concurrence qui
s’exerce sur le marché intérieur et, s’il y a lieu, imposer des mesures correctives. De plus
en plus de régimes de la concurrence ayant été instaurés et mis en ceuvre dans le monde
(on en dénombre aujourd’hui plus de 130), la probabilité s’accroit qu’un comportement a
I’étranger d’une partie étrangeére reléve de plusieurs référentiels de régles et de la
compétence de plusieurs autorités de la concurrence.

19. Un méme comportement peut avoir des effets différents selon les pays ou il a une
incidence. Méme lorsque les effets sont les mémes, les normes juridiques a ’aune
desquelles évaluer le caractére licite de ce comportement peuvent varier d’un pays a
’autre. Ainsi un comportement qui sera considéré comme illicite dans un pays pourra ne
pas I’étre dans un autre. En outre, méme si un méme comportement est jugé illicite dans
tous les pays, la mesure corrective que chacun d’eux peut décider d’appliquer pour y
remédier peut étre variable.

20. Dans le cas des fusions, les pays sont parvenus & une convergence importante des
criteres de fond a retenir. La plupart d’entre eux peuvent interdire les fusions dont ils
jugent qu’elles sont susceptibles d’amoindrir substantiellement la concurrence sur un
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marché — méme si ce qui constitue un amoindrissement substantiel de la concurrence ou
le degré de plausibilité ou de probabilité requis pour justifier soit une interdiction soit
I’imposition d’une mesure corrective pour pouvoir autoriser 1’opération peuvent la encore
diverger d’un pays a I’autre’®. S’agissant des affaires relatives & des comportements
unilatéraux auxquels se livrent des entreprises en position dominante, la convergence des
décisions des autorités de la concurrence est moindre. Ainsi, les tribunaux américains ne
concluent généralement pas a I’existence d’une position dominante lorsque les entreprises
(ou un groupe d’entreprises agissant de concert) réalisent moins de 50 % des ventes d’un
produit ou service donné dans un périmétre géographique donné’. Aux Etats-Unis,
certains tribunaux fixent & 70 % le seuil des parts de marché'®, Dans 1’UE, les entreprises
en position dominante doivent tout spécialement veiller a ce que leur comportement ne
fausse pas la concurrence et une présomption négative permet d’écarter la qualification de
position dominante en-deca d’un seuil de 40 %"°.

21. L’une des divergences les plus importantes entre les pays ou territoires concerne
le traitement des prix excessifs. Dans certains d’entre eux, la pratique de prix excessifs
constitue un exercice illégal de la position dominante sur le marché. Ainsi, dans I’UE,
cette pratique est proscrite en vertu de I’article 102 du Traité sur le fonctionnement de
1’Union européenne, qui interdit les abus de position dominante en général, citant a titre
d’exemple le fait d’« imposer de fagon directe ou indirecte des prix d'achat ou de vente
ou d’autres conditions de transaction non équitables », disposition qui, d’apres les
interprétations qui en ont été données, inclut la pratique de prix excessifs®. D’autres pays
comme I’Australie, les Etats-Unis et le Mexique estiment qu’il n’y a pas lieu de
réglementer cette pratique. Dans ces pays, les mesures correctives visent les abus de
position dominante en cas de pratique d’éviction et en vertu des régles de contréle des
fusions. Ainsi, le Sherman Act ou d’autres dispositions du droit de la concurrence
américain ne proscrivent pas la pratique de prix excessifs qui permet aux entreprises dont
la situation de monopole ne constitue pas une infraction a la loi et, a fortiori, a d’autres
participants au marché, de fixer leurs prix aussi hauts qu’elles le souhaitent. Limiter la
liberté de fixation des prix est considéré comme un amoindrissement des incitations a
livrer concurrence et a innover. Selon les tribunaux et les autorités de la concurrence
américaines, il ne reléve pas de leur compétence de déterminer si les prix pratiqués par
une entreprise occupant licitement une position monopolistique sont ou non
raisonnables®.

22. L’application du droit de la concurrence ne dépend pas uniquement de normes
juridiques. Le nombre et I’ampleur des mesures d’exécution sont également fonction de la
culture de la concurrence, de la pratique des autorités de la concurrence et
des caractéristiques propres a chaque pays ou territoire. Ainsi, lorsqu’elles examinent une
fusion couvrant plusieurs pays, les autorités de la concurrence de ceux qui ne représentant
qu’une petite partie de I’opération peuvent craindre que les parties a la fusion ne décident
de quitter le marché local si elles conditionnent 1’autorisation de 1’opération a
I’application de restrictions substantielles”. Cette sortie du marché étant susceptible
d’amoindrir la concurrence sur leur marché, les autorités de la concurrence en question
peuvent estimer raisonnable d’approuver une fusion qu’elles auraient normalement
interdite — généralement en acceptant des engagements structurels ou comportementaux
de la part des parties a la fusion ou en leur en imposant afin de dissiper les préoccupations
de concurrence.

23. Aussi I’imposition de décisions d’exécution ou de mesures correctives différentes
a I’égard d’'un méme comportement est-elle bien 1’expression de I’hétérogénéité des
régles de concurrence, des normes et des pratiques d’application en vigueur dans les
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différents pays du monde (en dépit de la convergence de plus en plus grande des régimes
de concurrence et des procédures d’exécution), ainsi que de la disparité des conditions de
concurrence prévalant d’un pays ou territoire a un autre, qui justifient I’une et ’autre
la diversité des décisions rendues. Des lors que les mesures d’exécution correspondent a
la réalité de chaque pays qui les met en ceuvre et que les mesures correctives imposées
aux participants au marché sont circonscrites au territoire national, le risque d’un

antagonisme entre les mesures correctives imposées pour remédier a un méme
comportement préjudiciable s’en trouve minimisé.

24, Cela étant, les mesures correctives extraterritoriales congues pour prendre en
compte un comportement anticoncurrentiel d’une entreprise et y remédier en dehors du
périmétre de compétence d’une autorité de la concurrence — autrement dit les mesures
correctives qui s’étendent a d’autres pays ou territoires ou, dans certains cas, a certaines
activités ou qu’elles soient exercées dans le monde — peuvent avoir des conséquences plus
lourdes. Tout pays ou territoire qui impose des mesures extraterritoriales exporte par
l[a-méme ses normes juridiques et ses méthodes d’exécution, réglementant ainsi le
comportement de ’entreprise visée (par exemple en lui imposant des obligations d’agir
ou de ne pas agir de telle ou telle maniére) a I’extérieur de ses frontiéres®.

25. Lorsque des mesures correctives extraterritoriales sont adoptées, c’est le pays ou
territoire appliquant les normes les plus rigoureuses qui réglementera au final le
comportement de 1’entreprise en lui imposant des mesures correctives qui peuvent avoir
une incidence sur le comportement visé dans des pays ou territoires ou les autorités de la
concurrence jugeront pourtant celui-ci licite ou moins préjudiciable®.

26. De cette situation peuvent s’ensuivre des tensions entre les pays. D’un co6té, cet
état de fait peut soulever des questions tenant au respect de la souveraineté des autres
pays ou au principe de courtoisie internationale ; de I’autre, il suscite le risque d’une
course entre les pays, chacun souhaitant étre le premier a agir afin de pouvoir exporter ses
propres priorités d’exécution nationales et déterminer les mesures applicables a I’échelon
international. Il fait en outre naitre le risque de retombées négatives importantes sur la
concurrence et le bien—étre si des comportements largement juges propices a
la concurrence font I’objet d’une interdiction applicable dans le monde entier®.

217. Un grand nombre d’affaires concernant des brevets sont survenues dans des pays
du monde entier. La méthode adoptée pour traiter, sous 1’angle du droit de la concurrence,
les affaires ayant trait a des brevets ou a des droits de propriété intellectuelle varie en
général d’un pays ou territoire a I’autre®, en particulier en ce qui concerne : (i) I’étendue
du droit d’exclusivité conféré au détenteur du brevet, autrement dit du droit dont il
dispose d’empécher des tiers d’utiliser son invention de quelque maniére que ce Soit
pendant un délai convenu?, notamment en refusant tout octroi de licence ou en
demandant aux autorités de prononcer une injonction en cas de violation du brevet® ; et
(if) la nature pro- ou anticoncurrentielle de pratiques telles que les licences liées et
groupées, la mise en commun de licences, les concessions réciproques de licences®,
les rétrocessions de licence® et la possibilité pour le détenteur d’un brevet d’opérer un
holdup (autrement dit d’appliquer des redevances déraisonnables par rapport a la valeur
ajoutée de la technologie concernée)®. Les droits de propriété intellectuelle sont un
domaine dans lequel les obligations d’exécution ou a visée corrective imposées par une
autorité de la concurrence peuvent avoir d’importantes répercussions dans d’autres
économies. De ce fait, leur traitement a suscité un débat considérable autour de la
guestion du champ d’application extraterritorial du droit de la concurrence de chaque
pays, de la nature territoriale des brevets déposés dans tel ou tel pays et des effets qu’une
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mesure corrective extraterritoriale peut avoir sur les marchés extérieurs selon 1’étendue de
la protection qui y est assurée aux détenteurs de brevets®.

Encadré 2. Mesures correctives extraterritoriales dans les affaires relatives
aux droits de propriété intellectuelle

(1) Korean Fair Trade Commission : la fusion Microsoft-Nokia

En 2013, Microsoft Corporation a annoncé son projet de rachat du fabricant de
téléphones portables, de smartphones, de logiciels et de tablettes numériques
Nokia Corporation’s Devices and Services afin de s’implanter sur le marché des
smartphones. Les autorités de la concurrence russe, indienne, israélienne et
turque, ainsi que le ministere américain de la Justice et la Commission
européenne ont autorisé cette fusion en 2013. La Chine et le Taipei chinois 1’ont
approuvée sous conditions en 2014.

La Korean Fair Trade Commission (the KFTC), quant a elle, s’est inquiétée du
fait que cette opération permettrait a Microsoft de se livrer a des pratiques
commerciales abusives. Elle a estimé que Microsoft, déja détenteur d’un certain
nombre de brevets pour les systémes d’exploitation des smartphones, serait en
mesure d’appliquer des redevances excessives aux fabricants de smartphones
concurrentes, restreignant ainsi 1’acces pourtant essentiel aux facteurs de
production de ce type d’appareil. En ao(t 2015, Microsoft a conclu un reglement
amiable avec la KFTC. Dans ce cadre, le groupe : (i) s’est engagé a donner en
licence a des tiers les brevets essentiels a une norme protégeant ses systemes
d’exploitation pour smartphones & des conditions équitables, raisonnables et
non discriminatoires dites « FRAND » (« fair, reasonable and
non-discriminatory ») ; (ii) a accepté les conditions de redevance convenues pour
ses brevets qui ne sont pas essentiels a une norme ; (iii) a accepté de ne pas
solliciter d’injonctions a 1’encontre de fabricants coréens commercialisant ou
important en Corée et a I’étranger des smartphones ou des tablettes en invoquant
une violation de ses brevets qui ne sont pas essentiels a une norme.

Dans cette affaire, la KFTC a évalué les pratiques de Microsoft en matiére de
brevets et de licences préexistant a la fusion et a restreint la capacité du groupe a
fixer ses taux de redevance et a solliciter des injonctions pour des brevets délivrés
a I’extérieur de la Corée. Cette décision a conduit les commentateurs a faire valoir
que la limitation de I’utilisation de brevets délivrés a 1’étranger permet & une
autorité de la concurrence nationale de jouer le role d’instance de réglementation
internationale en appliquant son droit de la concurrence a des droits de propriété
intellectuelle accordés a I’étranger et en réglementant un comportement qui ne
reléve pas, en principe, de sa compétence (puisqu’elle n’est pas ’autorité de la
concurrence du pays ayant délivré le brevet).

(2) Federal Trade Commission : Google-Motorola Mobility Inc.

La Federal Trade Commission (FTC) américaine a reproché a Motorola Mobility,
Inc. (« Motorola ») et a sa société mere, Google, d’avoir appliqué des méthodes
de concurrence déloyales en manquant aux engagements qu’elles avaient pris
vis-a-vis d’instances normatives internationales de donner en licence a des tiers
leurs brevets essentiels & une norme a des conditions équitables, raisonnables et
non discriminatoires. La FTC a fait valoir que Google n’avait pas respecté
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ses engagements puisqu’il avait sollicité une injonction a I’encontre d’entreprises
disposées a prendre une licence pour ses brevets essentiels & une norme, dans le
respect des conditions FRAND, et qu’il pouvait étre poursuivi en vertu de la
disposition relative aux « méthodes de concurrence déloyales » prévue a
I’article 5 de la Loi relative & la FTC. En application d’un accord conclu avec
laFTC en 2013, Google a convenu de respecter ’engagement qu’il avait pris
antérieurement par lequel il s’interdisait de solliciter une injonction de cessation a
I’encontre de tout preneur de licence de brevet disposé a respecter les conditions
FRAND. Ses concurrents sont ainsi autorisés a utiliser, dans le respect des
conditions FRAND, les brevets essentiels a une norme (BEN) concernant les
technologies exclusives nécessaires a la fabrication d’appareils tels que
les smartphones, les ordinateurs portables, les tablettes et les consoles de jeux.
Ce reglement interdit donc a Google et Motorola de solliciter ou de faire exécuter
des injonctions contre tous les preneurs des brevets BEN assujettis aux conditions
FRAND qu’ils détiennent dans leur portefeuille mondial (et couvre donc les
actions en revendication de tout brevet « délivré ou en instance de délivrance aux
Etats—Unis ou dans tout autre pays du monde »). Le champ d’application
géographique de cette décision ne couvre que les accords conclus avec
les preneurs de licence disposeés a respecter les conditions FRAND qui relévent de
la compétence des tribunaux de district américains.

(3) Commission européenne : Rambus

En 2007, la Commission européenne («la Commission ») a statué que la
société Rambus avait abusé de sa position dominante sur le marché des
semi-conducteurs pour mémoires RAM dynamiques (DRAM), dont elle détenait
plus de 95 % de parts de marché. La Commission lui a reproché d’avoir organisé
une « embuscade de brevet », en dissimulant intentionnellement 1’existence de
brevets ou de demandes de brevets concernant des technologies utilisées dans
lanorme JEDEC (une instance normative sectorielle) pour les DRAM et en
réclamant ensuite des redevances potentiellement abusives pour 1’utilisation de
ces brevets. La Commission a estimé que la dissimulation d’informations dans le
but de relever le montant de ses redevances pouvait constituer un abus de position
dominante au sens de I’article 102 du Traité de fonctionnement de 1’Union
européenne. En réponse aux griefs communiqués par la Commission, Rambus a
proposé d’accorder une licence groupée a 1’échelle internationale pour I’ensemble
de ses brevets concernant ses produits DRAM et de plafonner pour une durée de
cing ans le taux de ses redevances pour les produits conformes aux normes
JEDEC. La Commission a accepté ces engagements qui ont été rendus
juridiqguement contraignants en 2009. Elle a justifié 1’imposition de mesures
applicables a 1’échelle internationale (une licence mondiale assortie de redevances
dont le taux est calculé a partir du chiffre d’affaires mondial) en faisant valoir que
le marché en cause était le marché mondial, méme si Rambus ne détenait pas de
brevets dans tous les pays du monde.

Sources: Décision rendue par la KFTC le 24 ao(it 2015, Affaire numéro 2015Gigyeol2010 ;

Jurata, J., 1. M., Owens (2015), A new trade war: Applying domestic antitrust laws to foreign
patents, George Mason Law Review, Vol: 22:5, p.1127,
www.georgemasonlawreview.org/wp-content/uploads/22 5 Jurata.pdf;

Google Inc., FTC File No. 121-0120, Communiqué de la Federal Trade Commission, 3 janvier
2013,
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www. ftc.gov/enforcement/cases-proceedings/1210120/motorola-mobility-llc-google-inc-matter;

Maureen K. Ohlhausen, Présidente par intérim, Federal Trade Commission, Guidelines for Global
Antitrust: The Three Cs — Cooperation, Comity, and Constraints, 21° Conférence de I’ Association
internationale du barreau sur la concurrence, 8 septembre 2017
www.ftc.gov/system/files/documents/public

statements/1252733/iba_keynote_address-international _guidelines 2017.pdf

Affaire COMP/38.636 Rambus du 9 décembre 2009, JO C30/17, 2010

3.2. Quel est le champ d’application approprié pour les mesures correctives ?

28. Les mesures correctives servent plusieurs objectifs : elles visent a mettre fin a un
comportement illicite et a empécher sa récidive, a dissuader les parties en cause ou
d’autres a se livrer a I’avenir a ce méme comportement illicite ou a un autre et a rétablir la
concurrence. Lors d’un examen de ces objectifs mené préalablement, ’OCDE avait
conclu que les mesures correctives doivent étre (i) efficaces, c’est-a-dire qu’elles doivent
permettre de remédier au préjudice qui a été mis en évidence, (ii) exécutables, autrement
dit elles doivent pouvoir étre respectées et déclencher des sanctions dans le cas contraire
et (iii) proportionnées, autrement dit elles doivent se limiter aux mesures les moins
restrictives, c’est-a-dire ne pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour remédier a un
comportement préjudiciable et pour rétablir des conditions concurrentielles sur
le marché®,

29. Une mesure corrective extraterritoriale peut effectivement porter ses fruits si elle
met fin au comportement préjudiciable, en dissuade la récidive et remédie a ses effets sur
le ou les marchés intérieurs concernés. Cela étant, son efficacité dépend au final de la
capacité du ou des pays ou territoires concerné a la faire respecter dans la pratique.

30. L’applicabilit¢ d’une mesure corrective a I’extérieur du territoire national de
I’autorité de la concurrence qui I’impose est problématique. Celle-ci n’a pas toujours les
moyens de s’assurer que la mesure corrective en question est exécutée a 1’étranger ou
d’agir en cas de non-exécution ou d’exécution partielle par un non-ressortissant se
trouvant dans un autre pays.

31. Cette difficulté est la méme qu’il s’agisse de mesures correctives structurelles ou
comportementales. Il est difficile de faire respecter des mesures correctives structurelles
si elles concernent des actifs situés a I’extérieur du territoire national, de méme qu’il peut
y avoir des limites dans un autre pays a ’application de mesures d’exécution ayant des
effets coercitifs. Le respect des mesures correctives comportementales transnationales
dans un autre pays doit faire 1’objet d’un suivi permanent et peut nécessiter de recueillir
des informations et de demander de I’aide aupres du pays ou I’entreprise mise en cause
doit donner suite a I’engagement comportemental qu’elle a pris. Ce pays peut toutefois ne
pas étre disposé a controler si la mesure comportementale est respectée dans la mesure ou
il n’a pas imposé cette mesure et n’a aucune obligation de suivi en vertu de son droit
interne™.

32. La proportionnalité d’une mesure corrective signifie que son champ d’application,
sa forme et son intensité doivent correspondre a la gravité de I’infraction et du préjudice
concurrentiel identifié. La mesure corrective doit étre adaptée et donc pouvoir remédier
au préjudice occasionné. Si plusieurs mesures correctives adaptées sont applicables avec
la méme efficacité, la plus appropriée est celle qui est la moins restrictive pour
les participants au marché®. Des mesures correctives proportionnées ne visent pas a
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introduire plus de concurrence sur le marché en cause qu’il n’y en aurait eu Si I’infraction
n’avait pas ét¢é commise. En méme temps, les mesures correctives doivent étre
suffisamment cohérentes d’une affaire a I’autre, afin d’assurer une certaine prévisibilité
aux entreprises et de les prémunir de tout risque d’arbitraire®

33. Le critere de proportionnalité exige qu’existe un lien entre I’effet préjudiciable du
comportement dans le pays, la mesure corrective et le territoire sur lequel celle-ci est
applicable ; autrement dit, les mesures correctives doivent se limiter au périmétre
(territorial) requis pour que leur efficacité soit assurée. Dans le cas de mesures correctives
extraterritoriales, ce lien est généralement plus lache. Une mesure corrective adoptée par
une autorité de la concurrence appliquée uniformément dans plusieurs pays peut entrainer
un amoindrissement du bien-étre faute de tenir compte comme il le faut de la diversité des
conditions de concurrence — et, partant, faute de prendre en considération la diversité
des effets d’un comportement ou d’une mesure corrective — sur les différents marchés®’.

34. Dans un souci de proportionnalité, une approche pays par pays, tenant compte des
effets sur la concurrence dans chaque pays concerné, peut étre préférable. Dans cette
logique, les autorités de la concurrence peuvent envisager de limiter a leur marché
intérieur les mesures correctives qu’elles imposent afin d’éviter toute ingérence de leur
part sur les marchés étrangers, en supposant que les intéréts nationaux sont ainsi protégés
comme il convient. On notera que les autorités de la concurrence qui ont imposé des
mesures correctives extraterritoriales ou applicables dans le monde entier ont indiqué
qu’elles n’ont pas eu d’autre choix pour mettre fin & un préjudice sur leur territoire
national. Selon elle, les modéles économiques et les activités des entreprises sont
tellement interdépendants (ce qui occasionne des effets anticoncurrentiels a 1’échelle
mondiale) que seules des mesures correctives ayant des effets extraterritoriaux ou
internationaux sont efficaces®.

35. Dés lors, la difficulté tenant a I’application de mesures correctives contre un
comportement dont les effets se font sentir a I’échelle mondiale peut étre énoncée de la
maniere suivante. D’une part, il est possible, dans certaines circonstances, de mettre fin a
un préjudice en imposant des mesures correctives ayant une incidence sur le
comportement a D’extérieur du territoire national. D’autre part, dans les mémes
circonstances, la seule autre solution qui serait applicable serait que chaque pays concerné
adopte des mesures correctives distinctes (dont certaines pourraient tout de méme avoir
une portée extraterritoriale, si cette extraterritorialité est indispensable pour remédier a un
préjudice sur un marché intérieur et s’il n’existe, a 1’échelon national aucune mesure
corrective adaptée). Cette solution suppose également qu’il soit possible de dissocier les
mesures correctives pays par pays, que les autorités de la concurrence concernées
coopérent ensemble dans un souci de cohérence des mesures correctives qu’elles
imposent chacune, et que les éléments factuels et les différents stades des enquétes
menées dans le cadre des affaires permettent d’élaborer et d’appliquer parallélement des
mesures correctives dans chaque pays concerné.

36. L’application de différentes mesures correctives (pays par pays), que ce soit dans
les affaires de fusion ou de comportement préjudiciable, peut entrainer une hausse des
codts encourus par les entreprises si ’articulation de ces mesures n’est pas appropriée.
Cela étant, I’application de mesures correctives extraterritoriales incohérentes peut
entrainer des codts analogues tout imposant un risque supplémentaire aux entreprises. En
effet, une mesure corrective peut étre licite dans le pays ou territoire qui I’impose mais
illicite dans un autre, placant de ce fait les entreprises dans une situation intenable®.
Le cas échéant, les mesures correctives sont un obstacle & la certitude économique,
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peuvent occasionner une baisse des investissements et un repli de I’innovation, et avoir
pour effet de paralyser les activités légitimes exercées par les entreprises®. Les autorités
de la concurrence concernées doivent donc discuter entre elles des mesures correctives
qui risquent d’avoir des conséquences licites et illicites selon les parties et coordonner
leur action a cet égard, faute de quoi les parties en cause n’auront d’autre choix, dans
certains pays, que de ne pas appliquer ces mesures ou d’agir en infraction a la loi.

37. En d’autres termes, 1’adoption de mesures correctives efficaces dépend de
I’adoption de procédures appropriées de courtoisie internationale et de coopération par les
autorités de la concurrence dans les pays du monde entier. Ce point fait 1’objet d’une
analyse détaillée dans la section qui suit.

4. Mettre un terme a la portée extraterritoriale excessive des mesures correctives lors de
leur conception

4.1. Le role de la courtoisie internationale

38. Lorsque l’autorit¢ de la concurrence d’un pays a compétence sur un
comportement qui a des effets substantiels sur le territoire national, des considérations
relatives a la courtoisie internationale peuvent néanmoins restreindre ’exercice de cette
compétence. Conformément au principe de courtoise internationale, tout pays doit
prendre en compte, dans I’application de sa 1égislation, les intéréts importants des autres
pays, escomptant un traitement similaire en retour*’. En vertu de la courtoisie
internationale classique, dite aussi courtoisie négative, le droit interne et les mesures
d’application d’un pays ne doivent pas porter atteinte aux intéréts importants des autres
pays. Ce principe peut conduire un pays a ne pas engager de procédure d’exécution afin
de ne pas entrer en conflit avec les priorités d’un autre pays*. La courtoisie active
suppose qu’un pays demande a un autre pays d’engager une procédure d’application afin
de mettre un terme a un comportement présumé préjudiciable qui a une incidence
substantielle et négatif sur les intéréts du pays demandeur®.

39.  Aux Etats-Unis, dans ’affaire Timberlane jugée en 1978*, Ie tribunal d’appel du
neuviéme circuit a établi le principe de la courtoisie internationale dans I’arrét qu’il a
rendu. Selon cet arrét, les tribunaux américains peuvent refuser d’appliquer le Sherman
Act sauf si «les intéréts des Etats-Unis et les liens vers les Etats-Unis — y compris
’ampleur des effets sur le commerce extérieur américain — sont suffisamment importants,
par rapport a ceux d’autres pays, pour justifier [’affirmation d’une autorité
extraterritoriale ».

40. Dans le passé, ce principe a été principalement analysé et mis en ceuvre dans le
domaine de la coopération entre les autorités de la concurrence dans des affaires de fusion
transnationale en vue d’assurer que les mesures de lutte contre les ententes internationales
sont appliquées de maniere & concilier entre elles les disparités de I’action publique et de
I’application du droit dans les différents pays concernés. Pour autant, le principe de
courtoisie internationale peut aussi jouer un role déterminant lorsque les lois relatives
aux abus de position dominante divergent selon les pays. Dans ce cas, les mesures
d’exécution extraterritoriales peuvent étre en contradiction avec le droit et les priorités
d’action publique de pays étrangers.

41. Selon les Lignes directrices de la FTC et du ministere de la Justice américain
relatives a I’application internationale du droit de la concurrence et a la coopération
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internationale dans ce domaine, publiées en 2017 (Antitrust Guidelines for International
Enforcement and Cooperation), « lorsque plusieurs autorités de la concurrence ménent
une enquéte sur la méme opération ou le méme comportement, les autorités de la
concurrence peuvent coopérer avec d’autres autorités, dans la mesure ou la législation
américaine les y autorise, afin de favoriser [’obtention de mesures correctives efficaces et
cohérentes. Une autorité de la concurrence ne peut demander une mesure corrective
concernant un comportement ou des actifs situés a ’extérieur du territoire des Etats-Unis
gue dans la mesure ou la prise en compte de ce comportement ou de ces actifs est
indispensable pour faire cesser efficacement le préjudice ou la menace de préjudice au
commerce et aux consommateurs américains et ou cela est compatible avec le résultat de
["analyse du principe de courtoisie internationale réalisé par [’autorité en question. »
Cette déclaration rend compte du fait qu’il existe une présomption a 1’encontre les
mesures correctives extraterritoriales (dans les affaires de fusion ou relatives a un
comportement préjudiciable), et que I’application de celles-ci doit étre subordonnée au
respect du principe de courtoisie internationale.

42. La courtoisie internationale suppose qu’une autorit¢ de la concurrence peut
envisager et décider, a sa discrétion, de ne pas se saisir d’une affaire et imposer des
mesures correctives lorsqu’elle conclut que ses intéréts sont protégés par les mesures
prises par un autre pays ou territoire. Cela étant, toute autorité peut intervenir et, si
nécessaire, imposer des mesures correctives extraterritoriales si elle estime que ces
mesures sont le seul moyen de prévenir ou de remédier a un préjudice occasionné sur son
territoire national.

43. En ce qui concerne les questions de droits de la concurrence se rapportant
aux DPI, le principe de courtoisie internationale est d’autant plus important que
I’approche adoptée en la matiere varie, comme on 1’a vu, d’un pays ou territoire a
I’autre®™. La courtoisie et la coopération internationales sont particuliérement nécessaires
dés lors qu’une mesure corrective a un impact sur 1’applicabilité d’un brevet délivré par
un pays et régi par son droit interne.

44, L’injonction prononcée par la Korean Fair Trade Commission (KFTC) dans
I’affaire Qualcomm en 2016 illustre bien de quelle maniére une injonction d’une autorité
de la concurrence peut susciter une controverse au sujet de la conception méme du
principe de courtoisie internationale.
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Encadré 3. Décision rendue par la KFTC dans I’affaire Qualcomm en 2016

En 2016, la KFTC a imposé des sanctions a la société Qualcomm pour utilisation abusive
de ses normes essentielles a un brevet (BEN) dans le domaine de la téléphonie mobile en
I’enjoignant de négocier des accords de licence avec des preneurs de licence Qualcomm
disposés a respecter des conditions équitables, raisonnables et non discriminatoires
(FRAND) et de s’acquitter d’une amende. L’injonction émise par la KFTC s’applique au
portefeuille mondial de brevets de Qualcomm, déposés en Corée ou dans d’autres pays, et
couvre I’ensemble des preneurs de licence disposes a accepter les conditions FRAND.

La KFTC a statué que, malgré les demandes de fabricants concurrents de cartes modem,
Qualcomm a refusé de donner en licence ou a restreint 1’acces a ses licence de ses BEN
pour télécommunications mobiles, or ces licences sont essentielles pour fabriquer et
commercialiser ces cartes modem. La KFTC a également reproché a Qualcomm d’avoir
exploité son pouvoir de marché et exercé un coercition a 1’égard des fabricants de
combinés téléphoniques portables pour les pousser a conclure des accords de licence
inéquitables, en ne leur proposant qu’une seule licence globale de portefeuille de brevets
(BEN et non BEN) et en leur imposant unilatéralement des conditions de licence sans
procéder a une évaluation raisonnable de la valeur de la technologie. Selon la KFTC, la
société Qualcomm a en outre contraint les fabricants de combinés portables a lui donner
gratuitement en licence leurs propres brevets (dans le cadre d’accords de concession
réciproque de licences).

Qualcomm a expliqué que, si l’injonction corrective s’appliquait a des territoires
étrangers et a des brevets déposés dans des pays étrangers, cette mesure porterait atteinte
a la souveraineté de ces autres territoires. De ce fait, selon le principe de la courtoisie
internationale, la KFTC devait limiter I’application de I’injonction aux licences cédées en
Corée et aux brevets déposés dans ce pays.

La KFTC a soutenu, au contraire, que le comportement de Qualcomm concernait des
entreprises et des brevets dans le monde entier et que, dans ces circonstances, pour que
son intervention soit a la hauteur de la gravité de I’infraction, il fallait, pour garantir
I’efficacité de I’injonction et réussir a mettre fin aux effets anticoncurrentiels, que le
champ d’application de son injonction s’étende au-dela du territoire coréen et des brevets
déposés en Corée. Elle a fait valoir que le modéle économique et les activités de
Qualcomm étaient tellement imbriqués a I’échelle mondiale que les effets de son
comportements illicite 1’étaient tout autant au-dela du territoire de la Corée. Elle a donc
conclu que, « étant donné qu'il est difficile et inefficace de différencier le marché coréen
des marchés étrangers aux fins de l'application de ['injonction corrective imposant a
Qualcomm de mettre fin aux effets anticoncurrentiels de son comportement, il est
raisonnable de ne pas limiter [’injonction corrective et son champ d’application au seul
territoire coréen et aux brevets déposés en Corée pour obtenir /’effet viseé de mettre
effectivement un terme aux effets anticoncurrentiels sur le marché coréen. »

La KFTC a statué¢ que les considérations relatives a la courtoisie internationale n’avaient
pas lieu d’étre puisqu’aucune procédure d’application du droit n’avait été engagée par un
pays étranger et qu’elle estimait donc qu’aucune préoccupation liée a la courtoisie
internationale ne exprimerait sauf si des procédures d’application et des décisions
paralléle étaient engagées ou rendues par un ou plusieurs pays étrangers pour ce méme
comportement.
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Afin de prévenir tout conflit avec d’éventuelles actions d’application futures dans
d’autres pays, la KFTC a ajouté dans son injonction une disposition autorisant Qualcomm
a lui demander de réexaminer et de réviser son injonction si un arrét, une mesure ou une
injonction contraignants étaient prononcés, sans possibilité de recours, par un tribunal ou
une autorit¢é de la concurrence d’un pays étranger ou était en contradiction avec
I’injonction de la KFTC, d’ou il s’ensuivrait que, le cas échéant, Qualcomm serait dans
I’impossibilité de se conformer simultanément aux deux injonctions prononcées a son
encontre.

Les commentateurs ont indiqué que I’imposition par la KFTC de restrictions applicables
dans le monde entier a la mise en ceuvre de son portefeuille de brevets était contraire aux
principes élémentaires de courtoisie. En effet, en vertu de ces principes, il ne convient pas
seulement de tenir compte de I’existence d’autres procédures d’application en cours ou de
conflits directs concernant les mesures correctives, mais il en va du respect général des
systémes et des priorités juridiques des autres pays, qui sont tres dissemblables lorsque
des droits de propriétés intellectuels sont en jeu.

Sources : Décision de la KFTC du 20 janvier 2017 (Qualcomm), Affaire n°® 2015Sigam2118, traduite en

anglais par I’ American Consumer Institute Center for Citizen Research,
www.theamericanconsumer.org/wp-content/uploads/2017/03/2017-01-20 KFTC-Decision_2017-0-25.pdf;

Ginsburg D. et J. Taladay (2017), « The Enduring Vitality of Comity in a Globalized World », GEO.
MASON L. REV. (a paraitre 2017).

4.2. Coopération internationale lors de la conception des mesures correctives

45, Dans les affaires relatives & un comportement international susceptible d’avoir des
effets préjudiciables dans plusieurs pays ou territoires, la bonne pratique en matiere de
conduite des enquétes et d’imposition de mesures correctives suppose que les autorités de
la concurrence coopérent durablement les unes avec les autres dés les tous premiers
stades.

46. Plus précisément, lorsqu’une autorité de la concurrence estime que les mesures
correctives qu’elle a prises au niveau national ne suffisent pas a remédier au préjudice
concurrentiel et prévoit d’imposer des mesures correctives ayant une portée
extraterritoriale, il est essentiel qu’elle agisse de concert avec ses homologues des autres
pays concernés pour s’attaquer aux problemes communs et réduire le risque de décisions
antagonistes si des procédures paralléles sont en cours dans les pays en question. Si cela
est possible étant donné les éléments factuels de 1’affaire, les autorités doivent envisager
d’élaborer ensemble soit une mesure corrective applicable dans le monde entier soit une
mesure corrective propre a dissiper les préoccupations de tous les pays concernés, soit
encore un ensemble de mesures correctives distinctes selon les pays, chacune d’elles
visant a remédier aux effets préjudiciables sur chaque marché intérieur et a proportion du
préjudice subi dans chaque pays. Comme on I’a vu, certaines mesures correctives doivent
quoiqu’il en soit avoir une portée extraterritoriale, Si cela est nécessaire pour remédier a
un préjudice occasionné sur un marché intérieur et qu’il n’existe aucune mesure
corrective adaptée dans le pays concerné.

47. La conception de mesures correctives conjointes ou concertées ou la décision de
prendre de telles mesures peuvent étre facilitées dans les affaires de fusion dans lesquelles
les parties et les autorités de contrOle coopérent souvent ensemble pour régler les
problémes de concurrence associés a 1’opération. Lors de 1’examen des fusions,
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les parties a la fusion accordent généralement des dispenses de confidentialité qui
permettent aux autorités de la concurrence des différents pays ou territoires concernés de
coopérer efficacement entre elles et sont fortement incitées a proposer un ensemble
coordonné de mesures correctives et de conclure un accord avec toutes les autorités de la
concurrence concernées, ce qui leur permet de finaliser 1’opération. Dans les affaires de
fusion, le champ d’application territorial des mesures correctives applicables est convenu
entre les parties a la fusion et les autorités de contrdle, méme si dans certains pays
(comme en Espagne®), I’autorité de la concurrence peut imposer des mesures correctives
que les parties n’ont pas elles-mémes proposées. Dans ces affaires, la coopération entre
les autorités de la concurrence résulte donc généralement des mesures correctives
proposées par les parties a la fusion.

48. Il n’en va pas toujours ainsi en ce qui concerne les enquétes portant sur des abus
présumés de position dominante dans lesquels les participants au marché mis en cause ne
sont pas autant incités a coopérer avec les autorités de la concurrence, ne sont pas
toujours disposés a accorder les dispenses de confidentialité qui pourraient faciliter la
coopération transnationale et s’abstiennent, dans certains cas, de proposer
des engagements qui permettraient de clore rapidement 1’affaire par voie de négociation
dans tous les pays concernés. Dans les affaires d’abus de position dominante, la
coopération entre autorités de la concurrence peut étre de plus entravée par 1’absence de
criteres communs d’évaluation du comportement unilatéral.

49. L’existence d’accords de coopération internationale d’application du droit est un
aspect important a prendre en compte s’agissant de la coopération entre les autorités de
la concurrence. Ces accords ont pour objet d’élargir le périmétre de cette coopération et
de D’intensifier, notamment pour concevoir, mettre en ceuvre et faire respecter des
mesures correctives qui concilient les priorités d’action publique et d’application du droit
des différents pays concernées. Il s’agit généralement d’accords bilatéraux conclus entre :
(i) deux pays (accords interétatiques)*’, ou (ii) deux autorités de la concurrence (accords
interinstitutionnels)®. Les accords interinstitutionnels — plus souples, plus maniables et
plus pratiques que les accords interétatiques — sont de plus en plus plébiscités.

50. La coopération internationale en matiére d’application du droit de la concurrence
s’exerce également a I’échelon régional et peut, le cas échéant, contribuer tout autant a la
coordination des mesures correctives imposées a I’encontre d’un méme comportement®.
Ainsi, les pays de I’UE et la Commission européenne coopérent ensemble par 1’entremise
du Réseau européen de la concurrence (REC), qui leur permet d’homogénéiser leurs
actions d’application et d’adopter des mesures coordonnées en cas d’infractions
transnationales. Le REC repose sur un systeme de compétences paralléles et établit des
regles flexibles de mutualisation des travaux afin de laisser a I’autorité la mieux placée
prendre en charge ’affaire. Il s’agit le plus souvent de celle du pays le plus concerné, si
I’autorité en question est en mesure de mettre un terme a 1’infraction dans sa globalité.
Les interventions paralleles de plusieurs autorités de la concurrence peuvent étre
appropriées lorsqu’un accord ou un comportement anticoncurrentiel ont des effets
substantiels sur la concurrence de leur pays respectif et que 1’action d’une seule d’entre
elles ne suffirait pas a mettre fin a I’infraction dans son ensemble et/ou a en sanctionner
les auteurs comme il convient. Si de tels accords ou pratiques ont des effets préjudiciables
a la concurrence dans plus de trois pays de I’UE, la Commission est alors la mieux placée
pour se saisir de D’affaire®. Les mesures correctives visant un méme comportement
peuvent étre examinées et coordonnées par le biais du REC.
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51. Outre la coopération, la convergence des législations et des politiques publiques
est importante puisqu’elle est le gage de la cohérence des approches adoptées dans les
affaires transnationales et des mesures correctives. Des organisations comme I’OCDE et
des réseaux comme le Réseau international de la concurrence (RIC) ont largement
contribué a instaurer un consensus, a promouvoir la convergence des différents droits de
la concurrence nationaux et & aboutir & des résultats cohérents dans le domaine de
I’application de la loi. Les travaux de I’OCDE consacrés a la coopération internationale
(rapports, avis d’experts, discussions entre les autorités de la concurrence dans le cadre de
tables rondes, élaboration des meilleures pratiques de coopération sans oublier
la Recommandation de 2014 concernant la coopération internationale dans le cadre des
enquétes et procédures portant sur des affaires de concurrence) ont joué un rdle majeur a
cet égard.

52. Enfin, la conception de mesures correctives appropriées et efficaces applicables
aux comportements de non-ressortissants ayant des effets transnationaux présuppose une
harmonisation des régles de fond et un renforcement de la coopération entre les autorités
de la concurrence. Etant donné I’amplification du commerce international et de
I’intégration économique au cours des dernieres décennies, les autorités de la concurrence
et les tribunaux doivent impérativement tenir compte du principe de courtoisie
internationale et, simultanément, élaborer et perfectionner les mécanismes propices a une
réelle coopération internationale dans un monde ol prévaut la souveraineté des Etats.
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