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system ainsi qu'lla logique qui inspire, eo vue de
It proted:ioD de rmteret ~neral, 111 repart!ti.oD
dis comptteoce:s entre 1a Communaute flies Etats
membns .IT, AIOn avis, I. sewe maniere pour
!chap"" ....... "''''"'''''''' pondouIo • ..t do
subordonn.er J'autol'isation des mesures derogatoires
a1& Dkessite de motimion et ades amditions sup­
pIementaires et • cel1e5-ci ne peuyent etre cernees
que dans l'uisteDce d'un probleme specifique de
fEtat interesse auquelles mesores generales, conte­
nues dans Ia directive, De sout pas en etat de £aire
!'ace .11.

ns'ensuit que, selOD favocat general, Ie function­
nement du lIlll'CM int&ieur De pourrait pas tolerer
Ie maintien des mesures d~rogatoires au-deIa des
hypotheses au fou prouvt! I'eristence d'une situation
sp6cifique de l'Etat requerant permettant de justi­
6er une telle derogation.

CommtnJain
Du debst 1m par cette affaire ressorl I'e:ristence

d'une grande incertitude quant lUI: conditions
d'applicalioD de l'article 95 CE, paragraphe 4, CE. La
surprenante diveraite des positions dtlveloppees dans
Ie cadre de cette affaire, en traduisant des visions
radica1ement differentes du sY8~me derogatoire
prevu par rarticle 95 CE, reWie de manier'e frappaD­
Ie cette ina'lrtitade. Si farret de la Cour 9l!Illblerait
avoir Ie merite d'avoir finalement darifie les condi­
tions d'utilisation de Ia disposition en cause, i1 reste a
voir si one teIle dkision, acluant de maniere expres­
.. ~ _ do spO:ilicite, OlIIlrihuera.1'_
sement de cette norme cI6 du marcbe interieor, dispo­
sitioo dont Fmvocatioo a toujours eli decooragee par
~n interpretation incertainelt.

l"l ,.ltI..~aw.tllo_l.
("l IWIn......s-.tltlMl.
("l t. 6c, r. P"i~ 'fa..Jcrf"~ ..

.......~... _ ......lIlk~.oti
~ .... ..-.etriablilt~__._
........_ .....-.-....-..-dIi­
..... U ..""'" M. 0.s.w.r.. lliL.,.IiI5,"n

Enfin, Ie oombre tres limite d'affaires oil UfIe
telle di!rngation a itt lnYDQu6e aemblerait dtmenl:ir
Its priocx:upatiODJ exprimies par r.voeat g!n&al
quant i. riveotualite d'une utilisation abusive du
mkanisme d&ogatoire.. (A. Alema.nnol

Concurrence
Arret" FENIN »

Droit de Ia tGUClln'tDCe - Champ
d'application - Notion d'entrepri8e - Activite
eeonomique - Achat par des enutes publiques
avoeation sociale - Theone de I. dissociation

Arret du 4man 2003, affaire T-399199

FENIN rl Com.missioD des CommDDautis
europeennes

Recoun en atlbulation, article 230 TCE

1. Foits

La FENIN est une association d'enb-eprises qui
commerci.alise des produits aanitaites utilises en
milieu hospitalier en Espagne. S'estimant victime
de pratiques anticoncurrentiellea pretendument
commoo par ringt..-aiJ. entites (dont trois minis­
teres) en charge de la gesUon du system! national
de sante {SNSl espagnol, la fENlN a intlQduit un!

plainte aupres de la Commi8liion. l.e& entites en
eause rtgtaie.nt syatematiquement leurs aehata de
materiel sanitaire dans un dUai moyen de
300 joun, alors qu'elles ,'aequiUa.ient de leun
dettea danJ des deJais beauc:oup plus raialnnables
vis-i·vis d'autt'es prestataite:s.la FKNIN asoutenu
que cette pratique discriminatoire etait alDBtitotive
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d'un abus de position dominante contraire a
l'arPcle 82 TeE.

La Commission a rejete la plainte de Ia FENIN
au motif que Ies regIes de concumnce du Traite ne
soot pas applicable au entiles tIl cause. Elle a en
eft'et constate que, d'une part, lea 26 entiUs De soot
pas des entreprises IllJ'SCIU'elles participent Ala ges·
tion du service de sante publique et que, d'autre
part, Is positinD de demandeur (acheteurs) des enti­
tes en cause ne peut etre dissociee de leur qualite
u1terieure d'oll'reur (prestation de services de sante
publique). Les entites en cause n'agissent done pas
en tant qu'entreprises lorsqu'eUes ach~tenl. des pro­
duits sanitaires Sill membfl!! de 14 requCrante. La
FENIN a forme un recours en annulation cootle la
decision de la Commission.

2. Amt tW TPICE

L'interet principal de l'affaire reside dans Ie
deuxieme moyen 50uleve par Is FENIN, qui seul
fera iei I'objet d'UD eommentaire. La FENIN
:reproche ala Commission d'avoir refuse de ronside­
rer que les entites qui gerent Ie SNS etaient des
entreprises et de faire done application des articles
82 et 86 TeE. La position de La requerante pent titre
.resumee en trois points.

Dans un premier temps, la FENIN pretend que
la Commissioo a fait, atort, applicatioo de la solu­
tion degagU par son arret • Poucet et Pisue • en
e!ltimant que Ie SNS n'etait pas une entreprise. I

Elle estime que cet arret portait !Iur la notion
d'entreprise dans 115 relations entre des organismes
charges de la gestion de services publies sociaUJ:
avec Ie!! affiIie!!. En I'espi!l:e, eette juri!!prudence De
serait pas transposable puisqu'il etait question de
relations differentes, entre des entitA!s publiques
aehet.eurs et des opemteurs ~nomiques veodeun.
La FENIN considere que I'approche fonctionnelle

(1) VI1ir CJCl, 11 fkrW 1993. Clltillia I'o=f./ Asnuuca,w.
rala cir ""- of Osiat -..dlt~ U ~R-.
~ A!aileIjoillI.!IC.I590'91lit C.11W91, lIo:. ).1-00637.

consacree, entre autres, dans I'affaire Botner et
Elser conduit Aapprebender l'activitA! particuliere
en cause pour determiner si une eoote est une
entrepri&e. Or, en I'e!!pke, I'aetivite particuJiere en
cause ·n'etait pas la prestation d'un service public
social aux affilies.

Dans un deuJ:ieme temps, la requenmte 80utient
que Ie fait que Ie SNS soit gfu'l! par des entites eta­
tiques De constitue nullement un indiee de ee que
l'aetivite en cause n'est pas eoonomique puisque (i)
d'aub'es operateurs pnplics fournissent lea rneme!l
services dans d'autres Etata membte!l et (ii) certains
bOpitaux publics fournisseot des services prives,
notarnment Ades touristes non affili6s au SNS.

Enfin, dans un troWeme temps, la FENIN deve­
loppe une theorie de • la dissociati<ln -. EUI! avance
que les elements de solidarite nationale, de redistri­
bution et d'absence de buts lucratifs, invoques par la
Commission sont SllII3 pertinence puisqu'il est p0s­

sible de dissocier ractivite d'achat des antres activi·
tea de prestations de services de sante du SNS. En
d'autres termes, il serait possible de eonsiderer
qu'une seule et meme entiti puisae, da:nlIle cadre de
eerlaines activith, ~tre qualifiee d'entreprise (cas en
l'~ pour l'acltat) et, dangle cadre d'autres acti­
¥ites, ne pas l'etre. S'appuyant sur une serie de
conclusions rendues par dive~ avoeats generaux, la
FENIN critiquait I'analyse de la Commis!lion en
vertu de laqueIle I'aetiviti d'athat De pouvait pas, de
f~n autonome, impliquer nne qualification d'entre­
prise et devait s'apprCcier ala lumiere de factivite
ulterieure de prestation de services.

La reponse du TPICE Ares arguments est tout
d'abord fort classique. I.e Tribunal rappelle que la
notion d'entreprise comprend loute. entiU eu1'fOlll
une odiviJi ko1Wflique in.dipendamment du statul
juridique de cette entiU et tk son lIIOfk de finance­
ment _.2 En l'e!lpeee c'est precisement la notion
d'aetivite economique qui pose probleme. Le TPICE

__ Relluedu Droit de i'Union Europhnlle 212003



J (I R I S l' ReD E ,'V C E

ajoute lIon que la notion d'adiriti eomomiqut
s'apprecie du elite de I'offre : w e'eat l'adiDiJi qui
colUim Ii o{frir des biou oa da SUPiet:f lUI" ill

m.o.rehi dow qui etU'actUUtt lallOtion d'adiuili
imnomiqut. •.a

La Illite immediate de I'arret est par CUlUt plus
novatrict. L! TPIeE declare que 1a ootim d'activiti
kooomique ne pent pas etre determin~ par une
c tJdifliU d'acJuu en tMt qlU tellt _. Dconside.re
dom que I, theorie de la dissociatm. des adirites
d'achat pf'OJl(l86e par Ia requerante n'est pu perti­
nente. Le caractere d'un! activite d'achat suit eo
effe1 c It c:ruut:tbt konmniqUl ou nolt dt l'utiiisa·
tion ultuuun du produit acluu _. I.e Tribunal
inBiste sur ee point. nuplique que lorsqu'une
enbtprise acWe un bien pout en Caire usage dans
Ie cadre d'~ adivite de nature DOn eronomique,
elle n'agit pas en tant qu'eDtreprise au sens des
regles de coneurrence du TeE.
V~t alars Ie stade de la mise en application du

principe Oe Tribunal parle de. Tiglt de droit .).l.e
TPICE examine les activites pour I'exercice des­
queUes Ie SNS awete des biens ~ I. FENIN. En
l'espeee res activites sont constituees par I. gestiOD

du SNS et il coonent done de d~terminer si eelle-ci
remplit les cri~res de • l'actiuiU tconomique _,
Aprea avoir nUs en lumi~re que Ie SNS fonctionne
sur Ie principe de solidarite nationale, qu'il est
finance par des ootisations sociales et qu~u est pres­
ti gratuitement et en toute universalite, Ie TPICE
conclut logiquement que l'aetiviU de gestion du
SNS n'est pas une aetivite eronomique. Den resuJte
que lea entites en cause De peuvent me considedes
eomme des entreprises au sens du droit de la
con~.

Lt Tribunal karte enfin Ie deUIieme grief faode
sur Ia prestation OlXaSionnelle de servir.es payanta 1.
des pmonnes non affilitles au motif que as obser-

tam ont~ pmenUes au COOlS de 1a pl"OCl!dure
contentieuse.

3. Comnwat.in
La question de I'applicabilite des regles de

o:mcurrence 1. des entitt.s piliIiques agissant en tant
qu'acheteur est ici tnnch~ pour 1a premiere rois
par Ie TPICE. t. doctrine avait pourlant dfja iden­
~ C! probIeme et~ une solution anaIccne a
celie retenue ¥i par Ie Tribunal.~ On obsenera an
pasSage que fapplication de regies de droit ammu­
nautaire au de droit natiooal au comportement des
acheteun publics ne pose pu toujoun prnbl~me.

Les pouvoirs publiea acheleurs se sont ainsi vu
imposer une shie d'obligationa au titre des regIes
relatives ala libre ci.rculation des marthandises et
services dana Ie cadre de 11 rtgIementation des mar­
cMs puhliea.s Aussi 1es lutorites puhliques restent­
elles, krrsqu'eUes realisent des .achata, justiciables
des regles relatives lUI aides d'Etat.

En depit du rait qu~u oe peut etre conteste qu'une
actiritt! ~nomique s'appn!cie du rote de l'ofI"re, la
question peuntre pos6e de savoir si, plus fonda­
mentalemellt, il ne serait pas jll8tiJi~ de coDBiderer
qu'une entiU publique puisse Ure eonsideree
comme nne entreprise relevant de l'application des
articles 81 et 82 au seul titre de son activite d'achat.
Le Tribunal reeonnait en effet dana son arret les
effets potentieUemeot rlangereUl pout la conrorren­
ce d'un pouvoir de monOp80ne (point 37).

Dn'est pas certain qu'une telle solution s'impose.
Le POUVllir de monopsone et plus generalement la
puissance d'achat sont des notiOll8 eItremement
lDlIp1eles qui peuvent jouer positivement on nega­
tivemeot sur la coocumoce.' Dans l'hypoth~se

o~ative, iI semble pouvoir etre raisonnablement
estim~ que I'eurcioe d'une puissance d'acbat sur un
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marche en amnnt ponna etre probl~matique

lorsque cette pui&sanl:e sera lltilis& pour affecter la
concurrence sur les marc:bes en ani oil l'entrepme
est offreut et soumise i la collCllJTence d'lutZ'es
of!reurs.l Cette problhnatique a~ d6:rite par la
Commission dans I'affaire CamfourIPronw4ts.·
Pour cette raison, 1. solution prudente du TPICE,
qui dklenche l'applicahilite du droit de II COD.l:Ut­
renee en fOnctioD de !'utilisation ultmieure qui est
(aite du. produit adIeU sur Ie marc:he de l'offre, est
penmen'"

Entin, l'arret presente deut aspects interessants.
En premier lieu, il assure une certaine clarti puis­
qu'il mte un aces de lluctnation dans l'aslUjettis.
sement d'une sewe et meme entiti au ngles de
ClJ1XU11'elXe. En delai~ lieu. le TPICE donne un
double signal poIitique D'une pari, 1'''';\ apoison
les crai.ntes de certains observateurs puisqu'il per­
met de maintenir les services « publics. de sante
hon de J'application des reglea du marthe. Le
TPICE prend !lOin de ae pas onw une boite de

. Pandore qui aUl1lit pennia d'appliquer les regIes de
ronturtence aune serie d'organismes khappant
jusqu'alors ason champ d'application. D'autre part,
une lecture « eatastrophiste • pomt faire naib'e
l'i.b.ide des fournisseurs de telles entitis.' A
deCaut d'applic:ation du droit de 1. COllCDIl'eI'ICe, un
appel i Ia bieDveillanc:e des pouvoin publics et i la
vigilanf.e du legislateur (national ou mmmunautai­
rel en matiere de pratiques commerciales aur les
_ puhtics est done I""" (N. PeliU

('J ....CIalmilal, IeJltIffIa...a.'"u.~'Ji&ntI.
.. tiL

l'l ....~ .. la~ oIu 25 juvier 2000, Cmr{aul
~COKMlI6SC.

l'l Vtit I!'I [«pl\O!l.... W!III Willi P.wic:"'!11 SaII;ed; '­
<:...-..1•.

Arret « Babyliss »

Droit de la. COIl(UrrUII,':e - CoDCelltratioos ­

Recou.rs introdu.it par WI tien - Enprements
- Phase I - Licence de marque- Modifirl tioll8
- Portee geographique - Coneours finaIlcier
de litat

Amt do 3avril 2003, alJaino T·llj/Q2

Ilabytiao SA d Commiasioa d.. eamm...ulis
~

RecoUl'l!l ell annulation, article 2SO TCE ­
Procidure acceJeri<, u1icIe 78 b;'
du .ogIem",t do~ do TPICil

Foib

I.e groupe Moulinez. a rait_l'obje~ en septemhre
2001, d'une p~ure de redressement judiciaire
devant les juridietions consulairea fran~ Les
administratetlJ'S ayant juge lpe la societe De pou­
Vlit pounuim see actiTit.es, il rut decide de lui
trouver un repreneur. I.e plan de reprise du groupe

. SEB rut finalement retenu, llUvrant ainsi 1a Vllie A
une op&aUon de conc:eotration noti6ee i: 1a Com·
misaion europeeone. Le 8 janvier 2002, celle-d a
anite aim deuJ: decisions. La premiere &it nne
decision de renvoi partie1 de l'operation aUl auton­
tell fran¢&es pour les aspects COncemal'lt Ie marthe
fran¢s. I La Iealode se pronon~t au food sur les
aspecb; Ii& alll autres marches.

DaD! cette denliere dkision, la Commission a
identifie, au sein do secteurdn petit electrom&tager
de cuisine, treize marcMs de produits distincts de
dimension nationale et a insiste Sut I'importance
des marques et de leur notorieU. Elle aUn cooclu

(I) DIlII1!1'l1~ I'aillifirmlo lei III~ ftmI"'IIIII_*
~ It ~ rurtt. PbilipI iIllIIlI jurr.~ q1i ..
taIii._ ........ _ _ ...........
_llltII'il6IhDpiIes.

_ lUlJlU du Droit de l'Union EW'O~ 2/2003
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que trois categories de pays &ient affedees diffe­
remment par I'o¢ration. Da.ns un premier groupe
de pays (Portugal, Grece, Belgique et Pays-Bas),
SEB aurait renfw amsidem.blement une position
d~ii forte en "MoHiciant d'une part de marthe fie­
vee combinee i Ia d&ntion d'nn important porte.
feuil1e de marques. Dans un 3eCOOd groupe de pays,
Wlemagne, Autriehe, Danemark, Suede et Nor­
,qe) les a:mditioll! de concwnnee auraient He
substantiellement affectees sur plusieurs ma:rch&
de produits. Enfia, dans un troisi~me groupe de
pays, les conditions de amcumnc.e ae se seraient
tzouvees que margina1ement aJl'ectA!es.

Au terme d'une negociation en plusieurs stade&,
SEB ,'est~ dans cha<:un des Eta~ des deuI
premiers groupes de pays, i conclutt avec un tiers
une licence aclusin de Ia marque Moulina: por­
tant SIIl' la vente de rensemble des treize categories
d',ppamls "'" cinq IllS. De plus, pendant _10
de de la liceDee et ll'issue une duret a:msicutive
de trois ans, SEB"est engagee a~ po eommen::ia·
liser la m.arque Mouliner dans Ies Etata conc:ernes.

La Commission a alors dkide, en fin de phase 1,
que "operation pouvait em autonsee. La societe
Babyliss, concumnle de SEB 8Out.enue par De'U:ln­
ghi, a inb'oduit un recours en annulation tootle 1a
d&:ision de Ia Commission.t

Ani!
lh>e lois les ~"" cbei; j"......,biJjti icarlis,

Ie TPICE examine suecessivemenl les quatre
moyens de fond et donne un lUtain nombre de tri­
eisions utiles en mati~re de regles relatives au
~ntraQons.

Les ~lais de sOWILission d'engagements
et d'ameIiorations en phase I

l.e premier moyen porte sur la proposition pre­
tendumeut tardive, pat SEB, d'engagements au

COUI1 de la phase I. En vertu de l'article 18 para­
graphe 1du reglement 447198, lea parties disposent
d'nn delai muimaI. de trois sema.ines, apres recep­
tion de 13 notifieation, pour proposer des engage­
ments en phase l' En I'espeee, I'o~ration a ~te

notifiee Ie 18 novembre ct 1es eogagemenb ant itt
deposes i la date limite a T!:Specter, e'est-a-dire Ie
5~re. SEB a c:ependant. CormWt! de nmneI1es
propositions ulterieurement. Babyliss pretend que
c:elles-ei enttainent des modifieatiol1l si substan­
tieUes qu'elles doivent ~tre eonsilUr6es eomme de
nouveau engagements. nen risulterait que eea
nouveaux engagements ant ete soomis hors delai et
la Commission ne pouvait done lea accepter sans
oumrune phase n.

I.e TPICE !?pond en dew: temps. Dans un pre­
mier temps. il eumine lI:i farticle 18 puagraphe 1
a'oppose i radmisaion hors delai de propositions
telles que c:ella en cause. nSf lim alol'S anne
interpretation littbaIe, puis Weologique, de la dis­
politi", I.e Rglemenl 4ll64Ill9 '"" de 10 C0mmis­
sion nne grande eeMrite et eneadre llOO action de
d~lais serres et eontraignants. II est cependant
nkessaire d'assurer aIa Commission, au aein de 1a
procedure, un temps suffisaut poUT ewniner les
engagements et consulter les tiers. L'artide 18 para­
graphe 3a done itt adopti afin de privet les parties
de 10 polSibilite de pr!sent..- des _"'~ tM­
diu, pen avant I'uplnitiou de la phase I, que Ia
Commission u'aurait pas Ie templl d'enmiDer avec
_ 10 diIig.ooe '"'lU"'- I.e TPICB en dOIWl done
que rien De a'oppose ac:e que la Commission, si elJe
estime disposE!' do temps nee:essaire, acc:epte d'ela­
miner des engagements et modifications t.ardives.

Dans un deumme temps, Ie Tribunal ewnine la
nature des propositions tardive! formulees par SEB
et eonsidm qu'elles 900t a:mformes ala poeition
prise par la Commission dana sa CommunicatiOil sur

Pl '>'Iir ...... 4olVJI .. 1- a.1 lJIIl'lIlatl_1IlItifDt:-,
-.dSliltl_ .....tftN,.lI~GWJ. .IOCI
tIl_2.,.1a
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1es mesares oorrectives puiBque relles<i constituent,
lw>e part, des • modUioabou! limi..... (eliensioo
spatia1e et tempmlle des engagements) et, d'autre
part, des • .",.;];ontiG" •1_d. l,bIi·
",Don de mni'" OOIigaDon de im><e,

Le 'WICK OJOdut done qu'en fespeee, Ies pr0posi­
tions tardives sont de simples modifications des
engagements que la Cammission avan tout loi!ir
d'aeeepter d'euminer, bien que formulees hon
d~lai. L'amt laisse done pm-alnir une interpreta·
tion simple de I'article 18 paragraphe 1, favorable A
l'autorite de controle qui dispose d'un pouvoir dis­
eretioonaire pour aecepter des engagements et
modifications bors deJai.

LJadmissibili~ des engagements comportementsux

Aux termes de sa Communication prki~, I.
Commission ne peut autoriser sous conditions une
cooeentratiOD eo phase Ique si lea engagement 1lOU­
mia lOut. Ju{fuonU • pour u.c1ure tout • douu
strilw: • et eonstnuent UDe. tipon.sl~ .1
des probleme8 de CODC:lllT'ellCt • aishMnt idtnti­
fi.ablts •et •prb '. Or, Babytiss pretend dans !lOD

SfC)Dd moyen que 18 D8.ture meDIc des engagements
eomportementaUl ainsi que leun effets diflicile­
ment evaJuables et complea:es De permettent pas de
n!unir de telles cooditioll8.4

En substance, I.e TPICE ewn.ine loot d'abord les
arguments relatifs A1. nature comportementale des
engagements en caWle, ce qui lui donne l'octaSioo de
reprecisa' son appreciation en I. matiere. ndklare
que, dans Ie silence de& l.exte! all. sujet de la nature
des engagements, rien De permet d'uclure a pritJri
qu'un ac:mrd de liaIDce puisse ronstituer une mesu­
rt appropriee, ce malgrt Ie fait que la cession
d'ad:ifs reste Ie moyen Ie plus efficue pnu remidi~

• des ehevauehement& borimntaUL5npoursuit !II

('l "-w-." '*' r.rc-- rdIliCl~ .. MINt
~1U_ttJ.""'''Ja~j,,--.''
""CI. ' qlIi.--....ltadre.~..,..

PI 1.1 TPlCE tIppdh fll'l"ft e.- till cl~ .25 __
19'39,T·10'J1Jli,1lo:. P. n·759.

precisant qu'en respke, 1es maJqUl!!I oot nne impor­
tance primordiale, et qu'une solution plus radicale,
telle une cession d'aetifs corporel" n'aurait ell.
qu'une incideoee minime.
~ TPICE rejette qaIement Ie grief' reldif au

defaut de visibiliti et ilia diffiatJte pnl:pective de
coDtriile de I'eftieaciti des engagements comporte.
mentaUL Ce type d'eagagements est~ plus dU­
fieile • haluer prospeetivement qu'une cession
d'actifs, mais il est impo&Sible d'eu:lure 0 priM que
la Commission ne puisl;e en cootrOler l'efficacitA! au
coun d'une phase 1. En l'espect, la Commission en
aurait d'ailleun teste I'efficacite puisqu'elle avait
requis des am~liorations.

Ces solutions, dassiques, offrent un rappel juris­
prudentiel bienvenu de l'admi!Sibilite de principe
des engagements comportemeniau En outre, la
solution en mati~re de licences de marques est

-~.
Inmb&ences et errews d'analyse eeooomique
de It Commission

~ troisieme moyen es~ de loin, le p1W1 riche en
enseignement de I'arret. 8ab]liu. Dy est soutenu
que les engagements sousait.s par SEa llOIlt insuffi­
!IlI..Dts pour risoudre les problemes crees par t'opera­
lion.

Les quam premieres branches de I'argumenta­
tion de Babyliss conteatent It nature des engage­
ments aa:.eptes, leur duree, les diverses obligations
d'approvisionnement aupres de SEB et Ie caractere
antiOJnClllmlliel des risques de coordinaUon: crees
par Ies engagements.. lJ n'est pas nb::essaire ici de
revenit sur ees arguments., que Ie TPlCE karte tres
rapidemenl

La ci.Dquieme branr.he do moyen eA par tontre
plus ;"limsan~.IlabyI", pr;w,d q'" Ia Commis­
sion a, • tort, arrete une decision d'llI.t.orisation
sans imposer d'engagements sur des mudres giG­
graphiques presentant des probl~mes ~rielU de
concurrence. Ainsi, Ie troisi~e groupe de pays ata­
lie, Royaume Uni, lrlande, Espagne et Finlande)
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presente des earadtristiques analogues aUl auttes
marthls "" lesquels des _en"onl pourlant
fte imp:ll&. De plUl, ces paJl n'auraient pas ton­
joun fait I'objet d'UDe analyse semblable i. celle
effectu~ pour les deUl groupes de pays ou des
engagements on\~ imposes.

Le TPICE formule une reponse en deux temps.
Dans un premier temps, iI examine si la Commis­
sion a effeetivement appliqu~ les quatre crit!res
• tests. qu'elle pretend avoir utili&e pour refuter .
l'existence de doutes seneUJ: quant i raffectation
des conditions de COtlCl1l'TeIlCe.l L'aamen des trois
premien criteres permet d'~tahlir que 1a C0mmis­
sion a commis un certain nombre d'erreurs (par
eremple, Ie recours Ades indieateu.r9 fourchettes de
l'ordre de 10 %De pennet pas d'appliquer effedive­
ment 18 ootion de. chmuchement significatif .).
C'est cependant au M1jet do. derni.er eritere, qui fait
intenenir Ies notioos d'effet de gamme et d'efet de
portefeuille, que Ie TPICE se mootre Ie plus en­.que.

I.e TPICE valide tout d'abord la notion d'etret de
portefeuille qui permet de mesurer Ie pouvoir de
march' reel d'une entile qui ne dispose pall d'one
part de marche suffisammeot importanle pour
c:ara.cteriser une domination konomique mm qui
~endrait un portefeWlle de lllIJ'1Iue5 hn permet­
tant d'!tle prescote sur de nombreut. marches ainsi
que des parts de man::Ms importantes. nconfirme
~ement I'analyse selon Iaquelle I'elfet de gamme
permet, lla difference de Yeffet de portefeuille, de
relativiser la amstatatioo cfune domination kono­
mique obteD.lIt pal addition de parts de mmhe.

n formule neanmcins trots priDcipales mtiques a
I'endt'oit de la Commission. En premier lieu, la
Commission a insuffisamment pria en oompte I'effet
de portefeuille. Dans plusieurs cas, outre l'addition
de parts de mm'eMs et Ia domination ca.raderisee,
l'effet de poriefeuille itait tel que 1a puissance eco-
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nomique cr* itait bU importante. En deUIieme
lieu, Ie TPICE critique la fragilit.e ialnomique du
ra.iJonnement et Ia conception de feffet de gamme
utilisie par la Commission. Ce11e-ci considere que
I'effet de gamme jllle IoltlqUe les clients-rerendeurs
peuvent exerrer des reprUai1les en diminuant Ieun
acbats d'autres produits de la gamme dans l'hypo­
tMse d'une hausse des prix d'un produit dorni.ni.
Or, eUe a estim que Ie pouvoir de represailles des
clients-revendeurs Hait reel et suffisant lorsque
dans un pays, 1es ventes SW' les marches domines
ne reprbentaient pas plus de 10 .. des ventes
totales de I'entiti. Selon Ie TPICE, aueune preuve
factuelle du bien-fundi de cette hypothese de repre.
sailles n's ete apportee. En outre, la Commission n'a
pas eIplicit.e les fondemenb konomiques de sa
tMorie. Entin, t!D troWeme lieu, Ie 'I'PICE reaffirme
Ia spedficit.e sUucturelle du reglement «164189.
L'argument &elon lequelles revendeun pourront
santtionner Ia nouvelle entiti rerient davantage i
constater que les revendeurs seront en mesure
d'empecher SEB-MoulineI de oommettre un abus
qu'l demontrer que I'entite ne disposera pas d'une
position dominante. Or, II ne s'&git pas I.. de l'objet
du regJement 4OIW89.

Cela elant posi, Ie TPlCg entame la deulieme
etape de !lOO raisonnemenl nw.mine si, dans chao
cun des pays du tlOisi~e groupe, I'application de
res mUres permettait Ala Commission de oonclure
que l'operation ne soulevait pas de doute! serieux et
qu'll itait done possible d'autoriser I'operation sans
imposer cfengagementa. Or, I'analyse du TPICE fait
appatalln que, malgre fensteDct de parts de mar­
che superieures a.w .. sur plusieun marches de
produits dans teS pays, la CoItllDission a ecarte
feIistenee de dOllte& serieuL Ene s'est'fondee poll!
eels sur la position des ooncurrents et/ou I'effet de
gamme alors que, dans plusieurs cas, les concur­
rents etalent t:res faibles et que, pour Ie! raisons
exposees precedemment, l'analyse de I'effet de
gamme De permettait pas de condure ll'absence de
doutes serieuL De Suta'Oll, le Tribunal coostate que




