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EPREUVE A OPTION

DROIT PUBLIC DES ACTIVITES
ECONOMIQUES

RAPPEL : Vous ne devez traiter ce sujet que si vous avez choisi I'option

DROIT_PUBLIC DES ACTIVITES ECONOMIQUES a I'épreuve écrite de

caracteére pratique lors de votre inscription a I'examen.

SUJET : Commentez I'arrét du Conseil d’Etat du 24 juin 2013, société Colruyt France,
req. 360949 :

1. Considérant qu'aux termes de l'article L. 430-1 du code de commerce : " I. - Une opération de concentration est
réalisée : (...) 2° Lorsqu'une ou plusieurs personnes, détenant déja le contréle d'une entreprise au moins ou
lorsqu'une ou plusieurs personnes acquiérent, directement ou indirectement (...) le contréle de I'ensemble ou de
parties d'une ou plusieurs autres entreprises. / (...) / lll. Aux fins de I'application du présent titre, le contréle
découle des droits, contrats ou autres moyens qui conférent, seuls ou conjointement et compte tenu des
circonstances de fait ou de droit, la possibilité d'exercer une influence déterminante sur I'activité d'une entreprise. "
; que l'article L. 430-2 du code de commerce définit les opérations de concentration soumises aux obligations
prévues aux articles L. 430-3 et suivants ; qu'aux termes de l'article L. 430-3 : " L'opération de concentration doit
étre notifiée a |'Autorité de la concurrence avant sa réalisation. (...) L'obligation de notification incombe aux
personnes physiques ou morales qui acquiérent le controle de tout ou partie d'une entreprise (...). " ; que selon
I'article L. 430-8 : " Si une opération de concentration a été réalisée sans étre notifiée, I'Autorité de la concurrence
(...) peut infliger aux personnes auxquelles incombait la charge de la notification une sanction pécuniaire dont le
montant maximum s'éléve, pour les personnes morales, a 5 % de leur chiffre d'affaires hors taxes réalisé en France
lors du dernier exercice clos, augmenté, le cas échéant, de celui qu'a réalisé en France durant la méme période la
partie acquise (...). " ;

2. Considérant qu'il résulte de l'instruction qu'a la suite d'un audit interne, la société Colruyt France, filiale a 100 %
de la société de droit belge Etablissements Fr. Colruyt, a constaté que trois opérations de concentration réalisées
par le groupe Colruyt n'avaient pas été notifiées aux autorités frangaises de la concurrence alors qu'elles relevaient
du contréle des concentrations prévu par les dispositions précitées des articles L. 430-1 et suivants du code de
commerce ; que, par une décision en date du 6 mai 2011, I'Autorité de la concurrence s'est saisie d'office, sur le
fondement de l'article L. 462-5 du code de commerce, du défaut de notification de ces trois opérations de
concentration ; que ces derniéres ont été officiellement notifiées par la société Colruyt France le 10 juin 2011, et
autorisées sans restriction par des décisions de I'Autorité de la concurrence des 28 novembre 2011, 20 décembre
2011 et 6 février 2012 ; que, toutefois, par une décision du 11 mai 2012, I'Autorité de la concurrence, aprés avoir
relevé que les faits relatifs aux deux premiéres opérations de concentration étaient couverts par la prescription, a
constaté que la société Etablissements Fr. Colruyt avait manqué aux obligations prévues par l'article L. 430-3 du
code de commerce s'agissant de la troisitme opération de concentration et lui a infligé une sanction pécuniaire
d'un montant de 392 000 euros ; que les sociétés Colruyt France et Etablissements Fr. Colruyt demandent
I'annulation des articles 2 et 3 de cette décision, et, a titre subsidiaire, la réduction du montant de la sanction
infligée ;

Sans qu'il soit besoin de statuer sur la recevabilité des conclusions de la société Colruyt France ;
Sur la régularité de la décision attaquée :

3. Considérant qu'aux termes du premier paragraphe de l'article 6 de la convention européenne de sauvegarde des
droits de I'homme et des libertés fondamentales : " Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue (100 %
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par la société Etablissements Fr) publiquement (100 % par la société Etablissements Fr) par un tribunal indépendant
et impartial établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractére civil, soit
du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle " ;

4. Considérant que la possibilité conférée a une autorité administrative indépendante investie d'un pouvoir de
sanction de se saisir de son propre mouvement d'affaires qui entrent dans le domaine de compétence qui lui est
attribué n'est pas, en soi, contraire a l'exigence d'équité dans le procés énoncée par les stipulations de l'article 6 de
la convention européenne de sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertés fondamentales ; que, toutefois, ce
pouvoir doit étre suffisamment encadré pour ne pas donner a penser que les membres de la formation appelée a
statuer sur la sanction tiennent les faits visés par la décision d'ouverture de la procédure comme d'ores et déja
établis ou leur caractére répréhensible au regard des régles ou principes a appliquer comme d'ores et déja reconnu,
en méconnaissance du principe d'impartialité rappelé par l'article 6 de cette convention ;

5. Considérant, d'une part, qu'il résulte des dispositions de I'article L. 462-5 du code de commerce que |'Autorité de
la concurrence peut se saisir d'office, sur proposition de son rapporteur général, des pratiques mentionnées aux | et
Il de I'article L. 430-8, au nombre desquelles figure le défaut de notification d'une opération de concentration ; que
I'Autorité de la concurrence ne dispose pas de pouvoirs de poursuite ; que les dispositions de l'article L 461-4 du
code de commerce garantissent |'indépendance du rapporteur général a I'égard des formations de I'Autorité de la
concurrence compétentes pour prononcer les sanctions ; que la faculté d'auto-saisine dont dispose I'Autorité de la
concurrence fait I'objet d'un encadrement suffisant ; |

6. Considérant, d'autre part, que la décision n® 11-SO-09 du 6 mai 2011 comporte un article unique, qui dispose que
. " L'Autorité de la concurrence se saisit d'office du défaut de notification de trois opérations de concentration
imputable au groupe Colruyt. ", et qui désigne ensuite succinctement les opérations qu'il vise ; que cette décision
non motivée se borne 3 constater le défaut de notification, au demeurant non contesté, des trois opérations de
concentration réalisées par le groupe Colruyt, sans se prononcer ni sur la soumission des opérations en cause aux
obligations prévues par l'article L 430-3 du code de commerce ni sur une éventuelle prescription ; que, dés lors, la
lecture de cet acte ne saurait objectivement donner a penser que |'Autorité de la concurrence aurait tenu le
manquement éventuel de la société Etablissements Fr. Colruyt aux obligations prévues a l'article L. 430-3 comme
d'ores et déja établi ;

7. Considérant qu'il résulte de ce qui précéde que ni les conditions dans lesquelles |'Autorité de la concurrence s'est
saisie d'office, ni la circonstance que l'acte par lequel elle s'est saisie d'office a été adopté par le président et trois
des vice-présidents membres du collége, qui ont ensuite participé au délibéré de la décision de sanction du 11 mai
2012, ne peuvent étre regardées comme ayant porté atteinte au principe d'impartialité rappelé par I'article 6 de la
convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales et ayant, par suite,
entaché la décision attaquée d'irrégularité ;

Sur le bien-fondé de la décision attaquée :

En ce qui concerne le moyen tiré de la méconnaissance des stipulations de l'article 7 de la convention européenne
de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales et des dispositions de I'article L. 430-8 du code
de commerce :

8. Considérant, en premier lieu, que le principe de légalité des délits et des peines, lorsqu'il est appliqué a des
sanctions qui n'ont pas le caractére de sanctions pénales, ne fait pas obstacle a ce que les infractions soient définies
par référence aux obligations auxquelles est soumise une personne en raison de l'activité qu'elle exerce, de la
profession a laquelle elle appartient ou de l'institution dont elle reléve ; qu'il résulte des dispositions citées au point
1 de I'article L. 430-3 du code de commerce qu'une opération de concentration doit étre notifiée a I'Autorité de la
concurrence avant sa réalisation et que cette notification incombe aux personnes qui acquiérent le contrdle de tout
ou partie d'une entreprise ; qu'en vertu du Il de I'article L. 430-1 du code de commerce, le controle découle des
droits, contrats ou autres moyens qui conférent la possibilité d'exercer une influence déterminante sur l'activité
d'une entreprise ; que le | du méme article prévoit que le contrdle peut étre direct ou indirect ;
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9. Considérant que la régle posée par les dispositions combinées des articles L. 430-3 et L. 430-1 du code de
commerce est suffisamment claire et définit avec assez de précision I'obligation qu'elles prévoient pour permettre
aux professionnels concernés, d'une part, de déterminer si I'opération a laquelle ils sont parties est une opération
de concentration et de prévoir qu'un défaut de notification préalable de cette opération constitue un manquement
| susceptible d'étre sanctionné en application des dispositions de I'article L. 430-8 du code de commerce, d'autre
part, d'identifier la ou les parties a I'opération de concentration sur lesquelles pése I'obligation de notification ; que,
par suite, le moyen tiré de ce que les dispositions précitées du code de commerce méconnaitraient le principe de
légalité des délits et des peines, garanti par l'article 7 de la convention européenne de sauvegarde des droits de
I'hnomme et des libertés fondamentales, notamment en ce que I'Autorité de la concurrence aurait la faculté de
choisir librement la ou les parties a une opération de concentration sur lesquelles pése I'obligation de notification,
doit étre écarté ;

10. Considérant, en second lieu, qu'il résulte de I'instruction que si les actions de la société cible ont été acquises
par la société Colruyt France, cette derniére est détenue 3.100 % par la société Etablissements Fr Colruyt, qui est
par ailleurs signataire de la lettre d'intention préalable a I'opération de concentration et qui doit étre regardée
comme ayant acquis, a l'issue de I'opération, une influence déterminante sur l'activité de I'entreprise cible ; que,
par suite, en imputant le manquement a l'obligation de notification 3 la société Etablissements Fr. Colruyt,
I'Autorité de la concurrence n'a pas fait une inexacte application des dispositions de I'article L. 430-8 du code de
commerce ;

En ce qui concerne le moyen tiré de la méconnaissance du principe de proportionnalité des peines :

11. Considérant qu'un manquement a |'obligation de notification d'une opération de concentration constitue, en
tant que tel et quelle que soit I'importance des effets anticoncurrentiels de cette opération sur le ou les marchés
pertinents concernés, un manquement grave, dés lors qu'il fait obstacle au contréle des opérations de
concentration qui incombe a I'Autorité de la concurrence ; qu'il résulte de I'instruction, notamment des termes de
la décision litigieuse, qui, contrairement a ce qui est soutenu, est motivée avec précision, que |'Autorité de la
concurrence a pris en compte différentes circonstances invoquées par la société Etablissements Fr. Colruyt, qui
étaient de nature, selon elle, a expliquer les raisons du manquement qui avait été commis ; qu'elle a également
apprécié les difficultés financiéres dont elle se prévalait ; qu'il ne résulte pas de I'instruction qu'en infligeant a la
société Etablissements Fr. Colruyt une sanction d'un montant de 392000 euros, qui représente 1 % du montant
maximum encouru, soit 0,05 % du chiffre d'affaires réalisé par I'entreprise en France, I'Autorité de la concurrence
ait, dans les circonstance de I'espéce, retenu une sanction disproportionnée ;

12. Considérant qu'il résulte de tout ce qui précéde que la requéte doit étre rejetée, y compris ses conclusions
subsidiaires tendant a une réduction du montant de la sanction ;



