une activité particu
un champ d'étude privi
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ierement riche d'entreprises internationales, les Etats-Unis constituent sans aucun doute
égié du droit antitrust. L'auteur a souhaité revenir sur les faits marquants

de I'année 2006 en la matiére, en prélude a de futures études (I'actualité du droit antitrust au cours du premier
semestre 2007 fera |'objet d'un article dans le prochain numéro de la Revue). Cette présentation —
non exhaustive —, se concentre sur une période s'étendant du 12" janvier au 31 décembre 2006.

Regards sur I’année 2006
en droit antitrust américain

Par Jean-Christophe RODA

Docteur en droit,
Cabinet Racine

1. Les perspectives comparatives sont
aujourd’hui indispensables pour les ju-
ristes s’intéressant au droit de la concur-
rence (Idot L., Droit communautaire et droit comparé :
breves observations sur une rencontre indispensable, in De
tous horizons, Mélanges Xavier Blanc-Jouvan, LGDJ 2005,
p.292ets). A cet égard, le droit antitrust
des Etats-Unis doit constituer un champ
d’étude privilégié, parce qu’il exerce une
influence constante sur les droits euro-
péens, mais aussi parce que les entre-
prises qui ont une activité internationale
ont de grandes chances d’y étre confron-
tées. Aussi les praticiens ont-ils intérét a
se familiariser avec cette matiere. Tel est
I’objectif de la présente étude qui opere
une synthese des faits marquants de I’an-
née 2006 en droit antitrust américain.
Mais, pour bien comprendre sa portée,
il convient au préalable de faire une bréve
présentation des regles de concurrence
américaines et des institutions qui les
mettent en ceuvre.

2. Le droit de la concurrence aux Etats-
Unis repose principalement sur deux textes
généraux, le Sherman Act de 1890 et Clay-
ton Act de 1914 (pour une présentation, cf. Souty F.,
La politique de concurrence aux Etats-Unis, puf 1995, coll.
Que sais-je? cf. également, Shenefield J.-H. et Stelzer I-M.,
The Antitrust Laws, A Primer, 4¢ éd. 2001, The AFI Press).
Le premier texte prohibe les ententes et
les abus de position dominante. Il auto-
rise le recours aux sanctions pénales pour
les infractions les plus graves. Le second
interdit les pratiques déloyales et régle-
mente le controle des concentrations. Des
’origine, ces textes ont pu étre interpré-
tés de diverses manieres, en fonction des

objectifs que ’on pouvait assigner a la
politique de concurrence. Depuis la fin
des années 70 et le triomphe de I’Ecole
de Chicago, le droit américain de la concur-
rence est essentiellement fondé sur la
maximisation du bien-étre du consom-
mateur et I’efficience économique, tandis
que les considérations d’ordre non éco-
nomique sont en principe exclues de I’ana-
lyse concurrentielle (malgté linfluence de I’Ecole
de Chicago, le droit antitrust américain n’est pas aussi mono-
lithique qu’il 0’y parait; en ce sens, cf. Gerber D.-J., Les doc-
trines européenne et américaine du droit de la concurrence,
in La modernisation du droit de la concurrence, (sous dir.)
Canivet G., LGDJ 2006, p. 110 et s.).

3. Les autorités chargées d’appliquer les
régles de concurrence sont la Division
Antitrust du Department of Justice et la
Federal Trade Commission. La premiere
autorité se consacre essentiellement a la
poursuite des comportements les plus
graves, telles que les ententes de fixation
de prix ou de répartition des marchés.
La seconde sanctionne les pratiques dé-
loyales et recoit les notifications obliga-
toires des projets de concentrations. On
notera également que, contrairement a
la Federal Trade Commission, la Division
Antitrust n’a pas le pouvoir de décision
ni, par conséquent, celui de sanction.
Elle n’est qu’une autorité poursuivante
dont le réle principal est de chercher a
obtenir la condamnation des auteurs de
pratiques anticoncurrentielles en faisant
valoir ses arguments devant les juridic-
tions fédérales (en droit américain, seul un juge fé-
déral peut, en effet, rendre des décisions de condamnation
et sanctionner les entreprises et individus qui ont violé la
loi; cf. Shenefield J.-H. et Stelzer L.-M., p. cit., p. 28).

4. Les autorités de concurrence ne
connaissent en réalité qu’une infime par-
tie du contentieux américain. A la diffé-
rence de ’Europe ou regne quasi-exclu-
sivement le « public enforcement », 90 %
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du contentieux aux Etats-Unis reléeve du
« private enforcement » (Hovenkamp H., Federal
Antitrust Policy, West Group, 2¢ éd. 1999, p. 593). Les
« treble damages » et les « class actions »
sont d’ailleurs de puissants facteurs in-
citant les victimes de pratiques anticon-
currentielles a agir. Ainsi, par le biais des
actions privées, ce sont les juges fédé-
raux qui connaissent des litiges en pre-
miere instance et sur le fond. Lapplica-
tion des regles et I’élaboration de la
politique de concurrence est donc essen-
tiellement le fait des juridictions (le droit
américain de la concurrence, nonobstant I'existence du Sher-
man Act, du Clayton Act et d’autres textes régulierement adop-
tés, demeure donc essentiellement un droit de common law;
cf. Bellamy C., Reflections on Competition Law in the Global
Market, New England Law Review, vol. 34, 1999 p. 18).

5. Considérées comme la « magna carta »
de la libre entreprise (United States v. Topco As-
soc., 405 U.S. 596, 610 (1972)), les régles de concur-
rence sont profondément enracinées dans
la culture juridique américaine. Les opé-
rateurs économiques et les consomma-
teurs n’hésitent pas a saisir les autorités
antitrust et les tribunaux, des qu’ils ont
le sentiment que le marché a été faussé
en leur défaveur. Il en résulte chaque an-
née I’ouverture de multiples enquétes et
I’adoption de nombreuses décisions en
matiére antitrust. Lannée 2006 n’a pas
dérogé a cette régle et a été particuliére-
ment riche, aussi bien en ce qui concerne
lactivité des autorités de concurrence
que celle des tribunaux. Pour cette an-
née et au seul échelon fédéral, 106 en-
quétes ont été diligentées par la Division
Antitrust pour des violations alléguées
du Sherman Act. Cette autorité a égale-
ment poursuivi pénalement 24 entre-
prises et 37 personnes physiques pour
leur implication dans des affaires de car-
tels (US Department of Justice, Antitrust Division Work-
load Statistics : FY 1997-2006, disponibles sur le site Inter-
net de la Division Antitrut du Department of Justice) . Les



juridictions fédérales de premiere ins-
tance ont pour leur part été saisies a 986
reprises par des plaignants privés (lacomp-
tabilisation des décisions rendues par les juridictions fédé-
rales est particuliérement délicate en 1'absence de juridic-
tions spécialisées en matiere de concurrence et de statistiques
détaillées et dédiées spécifiquement au « private enforce-
ment ». cf. néanmoins, les statistiques sur le site Internet des
juridictions fédérales ameéricaines : < www.uscourts.gov> ).
La grande majorité de ces litiges a tou-
tefois donné lieu a des transactions entre
les parties ou a I’adoption de décisions
sommaires de rejet (les procés demeurent ainsi
extrémement rares en matiére de « private enforcement ». Par
exemple, en 2005, sur 707 affaires antitrust, seulement 12
donnerent lieu & un procés complet). En appel, on
dénombre 57 décisions (dapres des recherches
combinées sur les sites < Findlaw. com> et < Westlaw.
com>). Enfin, au plus haut degré juridic-
tionnel, la Cour supréme s’est pronon-
cée dans 3 affaires antitrust, ce qui
tranche avec I’année précédente ou au-
cune décision n’avait été rendue en ce
domaine (la Cour supréme résout les conflits d'inter-
prétation entre les tribunaux sur le sens du droit fédéral. Le
nombre daffaire évoqué peut paraitre trés peu élevé, mais
il s’explique par le fait que la Haute juridiction américaine
dispose d’un pouvoir discrétionnaire de sélection des affaires
et n’accepte de connaitre des affaires soulevant les questions
les plus controversées du moment) .

6. Dresser un bilan complet de ’année
2006 dans ces colonnes releverait de la
gageure, tant les exemples furent nom-
breux et variés. Aussi se contentera-t-on
d’examiner les points saillants du conten-
tieux, en se limitant au droit antitrust
stricto sensu, ¢’est-a-dire au droit des pra-
tiques anticoncurrentielles (ententes et mono-
polisations (le droit antitrust américain ne parle pas d’abus
de position dominante, mais de « monopolisation »). En pra-
tique, il n'y a guere de différence sur les principes entre ces
deux notions). On se concentrera donc sur
les affaires mettant en ceuvre les dispo-
sitions du Sherman Act, en écartant du
champ de notre étude les décisions ren-
dues par la Federal Trade Commission.
Sera d’abord analysée I’activité de la Di-
vision Antitrust (I), puis celle des juri-
dictions fédérales (II).

I. - UACTIVITE DE LA DIVISION
ANTITRUST

7. La Division Antitrust se consacre es-
sentiellement a la lutte contre les cartels.
Elle intervient cependant dans d’autres
domaines, qui concernent aussi bien I’ap-
plication des regles que ’élaboration de
stratégies ou la participation a des ré-
flexions entre autorités de concurrence.

A. - La politique anticartel
8. La Division Antitrust a poursuivi en
2006 son intense activité en matiere de

lutte contre les cartels. Comme les an-
nées précédentes et depuis la fin des an-
nées 90 (Souty F., Les évolutions politiques dans Uappli-
cation du droit antitrust par ladministration Bush (2001-2005) :
Concurrences 2005,n° 4, p. 26 ets.), I’autorité amé-
ricaine a fait du démantelement des
grandes ententes internationales (« hard-
core cartels ») sa priorité, la poursuite des
ententes nationales et de taille plus mo-
deste étant en principe dévolue aux Etats
de I'Union. Au cours de cette année, la
Division Antitrust a ainsi obtenu la
condamnation de nombreux cartels de
dimension mondiale, dans les secteurs
aussi variés que ceux des semi-conduc-
teurs, de la construction des gazoducs,
du peroxydes d’hydrogene ou encore des
produits chimiques pour le traitement
du caoutchouc.

A 1a différence
de la plupart
des droits européens,

le détail des affaires

de cartels découverts
aux Etats-Unis

est rarement dévoilé.

9. On notera qu’a la différence de la plu-
part des droits européens, le détail des
affaires de cartels découverts aux Etats-
Unis est rarement dévoilé. Ceci s’explique
par le fait que ces infractions donnent
généralement lieu a la conclusion de tran-
sactions pénales entre la Division Anti-
trust et les cartellistes. Ces derniers plai-
dent coupables et acceptent de ne pas
aller au proces, en échange de la pro-
messe de recommandations de clémence.
Les juridictions se contentent alors d’en-
tériner la peine proposée par I’autorité
antitrust et de vérifier la régularité de la
procédure, sans qu’'une décision sur le
fond ne soit rendue. Bien souvent, seule
la publication d’un communiqué de
presse par la Division Antitrust permet
d’avoir connaissance des grandes lignes
de I’affaire.

10. La stratégie anticartel de la Division
Antitrust repose sur trois outils essentiels
qui fonctionnent de maniere synergiques :
des techniques d’enquétes particuliére-
ment intrusives et élaborées, des sanc-
tions pénales de plus en plus élevées, et
des programmes de clémence lisibles et
attractifs. Durant I’année 2006, la Divi-
sion Antitrust n’a pas hésité a combiner
ses moyens d’enquétes a ceux d’autres
autorités de concurrence, afin de rendre
plus efficaces ses investigations dans le
domaine international. Ainsi, a-t-elle col-

laboré avec les autorités sud-coréennes
pour accroitre les chances de réussite d'une
enquéte sur le marché mondial des car-
gos aériens. S’agissant des sanctions pro-
noncées, celles-ci ont atteint des niveaux
rarement égalés. La Division Antitrust a
infligé, pour I’année fiscal 2006, un total
d’amendes s’élevant a plus de 473 mil-
lions de dollars (ceci représente une augmentation de
40 % par rapport a I'année fiscale 2005; US Department of
Justice, Antitrust Division Ends the Year with Second-Highest
Level of Criminal Fines, 21 déc. 2006, disponible sur le site In-
ternet de la Division Antitrust). Un total de 5383
jours d’emprisonnement a été prononcé
a ’encontre de personnes physiques, di-
rigeants ou autres responsables des pra-
tiques (Pefficacité des sanctions pouvant étre infligées aux
dirigeants de cartel internationaux est d'ailleurs renforcée par
I’existence de nombreux accords d’extradition négociés par le
gouvernement américain avec d’autres Ftats. Par exemple, En
2006, les juridictions britanniques ont ainsi validé 'usage
d’une telle procédure concernant un ressortissant du Royaume-
Uni qui avait participé a une entente internationale) . Quant
aux programmes de clémence, ceux-ci ont
continué a étre activement sollicités par
les cartellistes, malgré les troubles nés des
hésitations judiciaires de I'affaire Stolt-Niel-
sent (RodaJ.-C., La clémence en droit de la concurrence, Etude
comparatives des droits américain et européen, Theése Dact.
déc. 2006; Souty E. et Daudret-John F., Chronique de politique
internationale, Concurrences 2006, n° 4, p. 143 et s.).

B. - Les autres domaines
d'intervention

11. Outre son action en matiere de car-
tels, la Division Antitrust agit aupres des
juridictions fédérales pour obtenir la
condamnation civile de certaines infrac-
tions jugées suffisamment graves, mais
pour lesquelles il n’est pas d’usage de
faire application du droit pénal. Par
exemple, en 2005 et 2006, I’autorité amé-
ricaine a entrepris des poursuites contre
I’association nationale des agents immo-
biliers dont les regles internes ont été
considérées comme contraires a la
concurrence (United States of America v. National As-
sociation of Realtors, memoranda disponibles sur le site In-
ternet de la Division Antitrust). De méme, la Divi-
sion Antitrust a obtenu du Barreau
américain le paiement d’une amende de
185000 dollars pour ne pas avoir res-
pecté un engagement négocié en 1996 et
qui concernait le processus d’accrédita-
tion des facultés de droit. L'autorité est
également intervenue a plusieurs reprises
en 2006, en tant qu’amicus curiae au-
pres de la Cour supréme. Cette derniere
a d’ailleurs souvent adopté des décisions
conformes aux avis de I’autorité.

12. A c6té de ces activités aupres des ju-
ridictions, la Division Antitrust mene éga-
lement des réflexions afin d’améliorer la
politique de concurrence américaine. Par
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exemple, depuis le début de I’année 2006,
’autorité conduit, avec le concours de la
Federal Trade Commission, des auditions
de spécialistes qui sont interrogés sur la
question des comportements unilatéraux.
Par ailleurs, la coopération entre les au-
torités de concurrence, qui se développe
dans diverses enceintes internationales,
offre 'opportunité a la Division Antitrust
de partager son expérience et lui permet
de diffuser la culture américaine de
concurrence. Durant la période de réfé-
rence, la Division Antitrust s’est ainsi lar-
gement impliquée dans la conduite de
I’Unilateral Conduct Working Group de
I’ICN ou dans celle du Competition Com-
mittee Working Party on International
Cooperation & Enforcement de I'OCDE.

II, - LACTIVITE DES JURIDICTIONS
FEDERALES

13. Lactivité des juridictions fédérales
sera examinée a travers les décisions ren-
dues en application des articles 1 et 2 du
Sherman Act. On étudiera également les
décisions relatives a I’application du droit
antitrust au droit de la propriété intellec-
tuel.

A. — Application de l'article 1

du Sherman Act

14. Larticle 1 du Sherman Act prohibe
«tout contrat, toute association sous forme
de trust ou autrement, ou toute entente
en vue de restreindre les échanges entre
les différents Etats de I'Union ou avec les
pays étrangers ». Sont classiquement
concernés les accords horizontaux et les
accords verticaux, qui sont examinés, se-
lon leur degré de nocivité pour la concur-
rence, sous I’angle de la régle de raison
ou sous celui de la régle de prohibition
per se.

1) Accords horizontaux

15. Larticle 1 du Sherman Act est inter-
prété de telle maniére par les juridictions
fédérales que seules les restrictions dé-
raisonnables de concurrence sont prohi-
bées. S’agissant des accords horizontaux,
ceux-ci sont généralement examinés a la
lumiére de la regle de raison, a ’excep-
tion des cartels et autres accords de fixa-
tion des prix ou de partage du marché,
qui font I’objet d’une interdiction per se
(sur ce sujet, ¢f. Fasquelle D., Droit américain et commu-
nautaire des ententes, éd. GLN Joly 1993).

16. Le contentieux des ententes hori-
zontales a été alimenté en 2006 par de
nombreuses affaires dans lesquelles les
juridictions se sont tres largement pro-
noncées en faveur des défendeurs. Dans
de nombreux cas, il a été décidé que les

plaignants n’avaient pas démontré un
intérét suffisant a agir (In re: Canadian Import
Antitrust Litig., U.S. 8% Circuit Court of Appeals (2006); In
Re : Tamoxifen Citrate Antitrust Litig., U.S. 2 Circuit Court
of Appeals (2006) ; Kloth v. Microsoft Corp., U.S. 4th Circuit
Court of Appeals (2006)) . Dans d’autres affaires,
ils ne rapportaient pas la preuve que les
pratiques litigieuses tombaient sous le
coup de la prohibition per se, ou que
celles-ci avaient des effets anticoncur-
rentiels lorsqu’elles devaient étre exami-
nées sous I’angle de la regle de raison
(cf., par exemple, Gregory v. Fort Bridger Rendez-vous Ass™n.,
U.S. 10th Circuit Court of Appeals (2006); Paycom Billing
Servs., Inc. v. Mastercard Int’l, Inc., U.S. 2nd Circuit Court of
Appeals (2006)).

17. Au cours de la période de référence,
la matiere a surtout été marquée par la
décision Texaco v. Dagher, rendue par la
Cour supréme, et qui a clarifié I’applica-
tion du droit des ententes aux entreprises
communes (joint ventures) (Texaco, Inc. v. Fouad
N. Dagher, 126 S. Ct. 1276 (2006)). Dans cette af-
faire, deux entreprises initialement
concurrentes, Shell et Texaco, avaient
créé une entreprise commune, Equilon,
pour vendre leurs deux marques d’es-
sence a un prix décidé en commun. Une
fois Equilon créée, Texaco et Shell ces-
serent de se concurrencer, en arrétant
chacune de vendre leur marque d’es-
sence en dehors de I’entreprise commune.
Cette derniere était seule chargée de com-
mercialiser les marques Texaco et Shell,
mais a un méme prix. Des propriétaires
de stations services estimerent que 1’opé-
ration constituait une entente illicite sur
les prix, interdite per se, et déciderent de
poursuivrent Texaco et Shell. En premiére
instance, une Cour de District se pro-
nonga en faveur des deux raffineurs,
considérant que la politique de prix uni-
formes devait se voir appliquer la régle
de raison. La décision fut renversée par
Cour d’appel du 9¢ Circuit (Dagher v. Saudi
Refining, Inc., 369 F3d 1108 (9% Cir. 2004)). Celle-ci
estima que la fixation des prix en com-
mun n’était pas nécessaire aux objectifs
d’une entreprise commune, ce qui ren-
dait le comportement en cause illicite per
se. La décision causa un certain trouble
dans la communauté des affaires, dans
la mesure ot elle s’attaquait a un des as-
pects fondamentaux de la pratique des
entreprises communes.

18. Saisie par Shell et Texaco, la Cour su-
préme renversa la décision de la Cour
du 9€ Circuit. La Haute juridiction consi-
déra que la décision de fixer un prix com-
mun pour les deux marques d’essence
commercialisées par Equilon, ne devait
pas étre analysée sous I’angle de regle
de prohibition per se. Shell et Texaco
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ayant cessé d’étre en concurrence avec
la mise en ceuvre du partenariat, la dé-
cision de fixer un prix commun ne pou-
vait étre assimilée a un accord classique
sur les prix entre concurrents. Pour la
Cour, I’entreprise commune devait étre
considérée, malgré sa nature « coopéra-
tive », comme une entité unique (« single
entity ») ayant une totale liberté pour dé-
terminer ses prix. La décision Dagher a
donc clairement affirmé qu’il n’était pas
illicite per se pour une entreprise com-
mune de fixer le prix des produits qu’elle
vend, mettant ainsi fins aux incertitudes
soulevées quelques temps auparavant.

2) Accords verticaux

19. Depuis 'avénement de I’Ecole de
Chicago (cf. Posner R.-A., The Next Step in the Antitrust
Treatment of Restricted Distribution : Per Se Legality : U. Chi-
cago L. Rev., vol. 48,1981, p. 6 ets.), les accords ver-
ticaux sont considérés avec une certaine
faveur par la jurisprudence. Cette ten-
dance s’est encore vérifiée en 2006. Les
juridictions fédérales ont rappelé a plu-
sieurs reprises que les restrictions verti-
cales étaient en général peu nocives et
qu’elles avaient, au contraire, souvent
des effets bénéfiques sur la concurrence.
Des lors, ces pratiques doivent se voir
appliquer la régle de raison (par ex. Expert
Masonry, Inc. v. Boone County, U.S. 6th Circuit Court of Ap-
peals (2006)). Il en va ainsi lorsque par
exemple la relation était essentiellement
verticale, mais présentait aussi des liens
horizontaux entre les parties, comme il
a été décidé dans une affaire AT & T
v. JMC (AT & T Corp. v. JMC Telecom, LLC, 470 F.3d 525
(3dCir. 2006)) . Les juridictions fédérales ont
également souligné a plusieurs reprises
que, lorsque le standard d’analyse retenu
est celui de la regle de raison, les plai-
gnants devaient impérativement démon-
trer un dommage a la concurrence suf-
fisant pour pouvoir remettre en cause la
licéité d’un accord vertical (E & L Consulting,
Ltd. v. Doman Indus. Ltd., U.S. 2 Circuit Court of Appeals
(2006) ; AT & T Corp. v. JMC Telecom, LLC, préc.) .

20. Si les accords verticaux font généra-
lement I’objet d’un traitement favorable
de la part des juges américains, certains
d’entre eux sont traditionnellement stig-
matisés. Tel est, notamment, le cas des
ventes liées (« tying »). Sans étre formel-
lement prohibées per se (les accords liés sont
soumis a la « quasi-régle per se » qui se distingue seulement
de la régle per se par I'obligation pour les plaignants d’éta-
blir des conditions posées par la Cour supréme; cf.
Fasquelle D., op. cit., n° 105 ets.), ces pratiques de
couplage sont déclarées illégales dés lors
qu’elles ont pour conséquence de forcer
I’acheteur a acquérir un produit, I’exis-
tence de cet effet de « forcage » étant éta-
bli lorsque le vendeur dispose d’un pou-



voir de marché (Jefferson Parish Hospital Dist. No.
2v. Hyde, 466 U.S. 2 (1984)). Or, depuis plusieurs
années, la nocivité des accords liés est
contestée (Gavil A.-E., Kovacic W. E. et Baker J.-B., An-
titrust Law in Perspective, Thomson/West 2004, p. 710 ets.) .
Un mouvement s’est alors dessiné en fa-
veur d’une moins grande sévérité a leur
encontre et s’est poursuivi en 2006. Tout
d’abord, les allégations de ventes liées
illégales ont rarement été admises par
les juridictions fédérales (Abraham v. Inter-
mountain Health Care Inc., U.S. 10% Circuit Court of Appeals
(20006) ; Reifert v. . Cent. Wisconsin MLS Corp., U.S. 71 Cir-
cuit Court of Appeals (2006)) . Ensuite, et surtout,
la Cour supréme a souligné, dans une
décision Illinois Tool Works, que ces der-
niéres pratiques étaient souvent parfai-
tement compatibles avec un marché libre
et concurrentiel (Illinois Tool Works Inc. v. Indepen-
dent Ink, Inc., 547 US 1 (2006). Dans cette affaire, la Cour
supréme a aligné le régime des ventes liées dans lesquels le
produit liant est breveté, sur celui des ventes liées classiques :
of. infran° 26 ets.). Pour de nombreux obser-
vateurs, cet arrét semble annoncer I’aban-
don prochain de la logique de prohibi-
tion au profit de la regle de raison (ence
sens, cf. Rosch J.-T., A New Direction for Antitrust at the Su-
preme Court? : discours du 1% mars 2007, disponible sur le
site Internet de la Federal Trade Commission) .

B. - Application de I'article 2

du Sherman Act

21. Larticle 2 du Sherman Act sanctionne
« toute personne qui monopolise, tente
de monopoliser (...) une partie quelconque
des échanges ou du commerce entre les
Etats de I’'Union ». Classiquement, la mo-
nopolisation est caractérisée lorsque sont
établies I’existence d’un pouvoir de mo-
nopole et celle de pratiques « anormales »,
ayant permis a I’entreprise dominante
d’obtenir ou de maintenir un tel pouvoir
(sur la reprise de ces éléments constitutifs classiques au
cours de la période de référence, cf. Jensen Enterprises, Inc.
v. Oldcastle, Inc., 2006 WL 2583681 (N.D. Cal, 2006)).

1) Pouvoir de monopole

22. Pour établir I’existence d’un pouvoir
de monopole, les juridictions fédérales
exigent préalablement que soit défini
avec précision le marché pertinent. Cette
condition a été rappelée en plusieurs oc-
casions en 2006, les juges n’hésitant pas
a rejeter les actions des plaignants trop
peu rigoureux (Geddie v. Seaton, 2006 WL 2263335
(N.D. Tex., 2006) ; Foam Supplies, Inc. v. The Dow Chemical
Company, 2006 WL 2225392 (E.D. Mo, 2006)) . II a éga-
lement été réaffirmé que des parts de
marché d’au moins 87 %, suffisait a ca-
ractériser ’existence d’un pouvoir de
marché (Insignia Systems, Inc. v. News America Marke-
ting In-Store, Inc., 2006 WL 185117 (D. Minn., 2006)). En
revanche, des parts de marché de 50 %
ou moins, sont insuffisantes pour établir
un tel pouvoir (In Marco Island Cable, Inc., v. Com-

cast Cablevision of the South, Inc., 2006 WL 1814333 (M.D.
Fla. 2006)). La solution est a fortiori iden-
tique lorsque I’entreprise ne détient que
25 % de parts de marché (RJ. Reynolds To-
bacco Co. v. Cigarettes Cheaper!, 2006 WL 2441674 (7th Cir.,
2006)).

2) Agissements caractérisant
la monopolisation

23. Depuis quelques années, on observe
aux Etats-Unis un scepticisme croissant
a I’égard des théories présentées par les
plaignants désireux de s’attaquer aux
comportements des entreprises domi-
nantes. Ce scepticisme, déja visible dans
I’arrét Trinko rendu par la Cour supréme
en 2004 (Daudret-John F. et Souty F., Chronique de
concurrence internationale : Concurrences déc. 2004,n° 1),
alargement compliqué le contentieux de
la section 2 du Sherman Act et a accru
la tache des plaignants qui sont fréquem-
ment déboutés, dés les premiers stades
de la procédure. L'année 2006 a vu cette
tendance confirmée.

La lutte contre les cartels
internationaux demeure
I’objectif principal de

I’autorité américaine et
la stratégie pour y
parvenir est inchangée.

24. Dans plusieurs affaires, les juges fé-
déraux ont ainsi rejeté les actions des
plaignants, parce que ceux-ci se conten-
taient d’alléguer un préjudice person-
nel, sans démontrer en quoi le compor-
tement litigieux heurtait la concurrence
et le marché (Abraham v. Intermountain Health Care
Inc., U.S. 101 Circuit Court of Appeals (2006) ; Kochert v. Grea-
ter Lafayette Health Servs., Inc., U.S. 7™ Circuit Court of Ap-
peals (2006)). De méme, dans une décision
Abbott Laboratories, la Cour d’appel du
7€ Circuit estima qu’une plainte unique-
ment fondée sur I’existence d’un « effet
levier », ne pouvait caractériser une at-
teinte a I’article 2 du Sherman Act (Schor
v. Abbott Laboratories, N° 05-3344 (7 Cir. 2006)). En
I’espece, un fabricant de médicaments
était accusé d’avoir tenté de profiter de
sa situation de force sur le marché d’un
anti-VIH pour dominer le marché
connexe des médicaments atténuant les
effets secondaires du premier, et sur le-
quel il commercialisait également un
produit. En particulier, il était allégué
que les médicaments du laboratoire
étaient vendus plus chers séparément que
compris dans un package. Or, les juges
ne décelerent ni stratégie prédatrice, ni
pratique de couplage ou de boycott et
refuserent d’accepter une « théorie » de

I’effet levier ne s’exprimant pas a tra-
vers des pratiques abusives préalable-
ment identifiées.

25. On relévera toutefois, a rebours du
mouvement que 1’on vient d’évoquer,
une décision NicSand dans laquelle la
Cour d’appel du 6 Circuit a réformé la
décision d’une Cour de District, en esti-
mant parfaitement plausible ’hypothese
selon laquelle la conclusion d’un en-
semble de contrats exclusifs par une en-
treprise dominante pouvait avoir des ef-
fets anticoncurrentiels et constituer une
violation de l'article 2 du Sherman Act
(NicSand Inc. v. 3M Company, 05-3431 (6™ Cir. 2006)).

C. - Confrontation du droit
antitrust avec le droit
de la propriété intellectuelle

26. Parmi les décisions confrontant le
droit antitrust au droit de la propriété in-
tellectuelle adoptées en 2006 (par ex. Mon-
santo Co. v. Scruggs et al., 459 F.3d 1328 (Fed. Cir. 2006);
Schor v. Abbott Laboratories, préc.), c’est certaine-
ment la décision de la Cour supréme Illi-
nois Tool Works, déja citée, qui mérite la
plus grande attention (Illinois Tool Works Inc.
v. Independent Ink, Inc., 547 US 1 (2006)) . En I’espece,
I’entreprise Trident (rachetée ultérieure-
ment par Illinois Tool Works) fabriquait
et commercialisait des systémes d’im-
pression composés d’une téte d’impres-
sion brevetée, d’un réservoir d’encre bre-
veté et d’une encre spécifiquement
congue pour cette technologie, mais non
brevetée. Trident fournissait ces systemes
d’impression sous licence a des équipe-
mentiers qui les incorporaient a des im-
primantes industrielles, vendues a des
entreprises qui les utilisaient pour le
conditionnement de leurs produits. Les
équipementiers s’engageaient a acheter
leur encre exclusivement aupres de Tri-
dent et convenaient de ne pas recharger
les réservoirs vides avec des encres
concurrentes. L'entreprise Independent
Ink vendait une encre, dont la composi-
tion chimique était identique a celle com-
mercialisée par Trident, et qui était donc
compatible avec les systemes d’impres-
sion élaborés par cette derniere société.
Independent Ink se trouvait néanmoins
dans I'impossibilité d’approvisionner les
équipementiers utilisant la technologie
de Trident, du fait de I’exclusivité assor-
tissant les contrats de licence.

27. Estimant la stratégie de Trident an-
ticoncurrentielle, Independent Ink porta
plainte devant la Cour du district cen-
tral de Californie. Le fabricant d’encre
alléguait que les contrats conclus par
Trident et les équipementiers consti-
tuaient des ventes liées restrictives de
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concurrence et contraires a la section 1
du Sherman Act. La Cour de district se
prononga en faveur de Trident, estimant
qu’Independent Ink n’avait pas démon-
tré que le défendeur disposait d’un pou-
voir de marché. Cette condition étant
nécessaire pour démontrer 1’existence
d’une pratique de vente liée illicite, la
Cour rejeta la demande. La Cour d’ap-
pel infirma la solution de la Cour de Dis-
trict en se fondant sur une jurisprudence
de la Cour supréme datant de 1947, se-
lon laquelle, dans les affaires de ventes
liées, le vendeur qui détient un brevet
sur le produit liant est présumé dispo-
ser d’un pouvoir de marché (International
Salt Co. v. U. S., 332 U.S. 392 (1947)). Par consé-
quent, I’action d’Independant Ink devait
pouvoir étre accueillie.

28. Laffaire fut finalement portée devant
la Cour supréme. Celle-ci avait I’oppor-
tunité de revenir sur ’ancienne jurispru-
dence de 1947, tres critiquée par la doc-
trine majoritaire. Opérant un important
revirement de jurisprudence, la Haute
juridiction a mis fin a I’existence de la

présomption de pouvoir de marché
lorsque le produit liant est breveté. Dé-
sormais, et a I'instar des ventes liées clas-
siques (Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 v. Hyde, 466
U.S. 2 (1984)), le vendeur dont le produit
liant est breveté, ne peut étre condamné
que si le plaignant prouve l’existence
d’un pouvoir de marché susceptible de
forcer a ’acquisition du produit lié. La
décision Illinois Tool Works dépasse le
simple cadre des accords de couplage.
Elle entérine la position adoptée par de
nombreux économistes selon laquelle,
dans la plupart des cas, un brevet ne
confere pas nécessairement de pouvoir
de marché a son détenteur (Hovenkamp H.,
Federal Antitrust Policy, op. cit., p. 400 et s.). La nou-
velle position de la Cour est ainsi beau-
coup plus réaliste et conforme aux be-
soins des marchés modernes.

29. Au terme de cette étude, plusieurs
observations peuvent étre formulées. Tout
d’abord, dans les domaines d’interven-
tion de la Division Antitrust, peu de chan-
gements peuvent étre relevés par rapport
aux années précédentes. La lutte contre
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les cartels internationaux demeure I’ob-
jectif principal de I’autorité américaine
et la stratégie pour y parvenir est inchan-
gée. Celle-ci porte visiblement ses fruits
puisqu’un nombre important et constant
d’ententes secretes est démantelé chaque
année. S’agissant ensuite de ’activité des
juridictions fédérales, I’analyse est né-
cessairement plus délicate a opérer du
fait de la diversité des sources. On ob-
serve néanmoins la confirmation d'un
mouvement, amorcé il y a peu, et qui va
dans le sens d’une exigence accrue de la
part des juges, lorsqu’il est question d’exa-
miner les demandes des plaignants. Cette
circonspection s’explique sans doute par
une volonté de poser des limites claires,
face a ’explosion des actions privées
constatée depuis le début des années
2000. L'année 2006 a également vu la
Cour supréme réévaluer certaines de ses
jurisprudences qui apparaissaient dépas-
sées. Celle-ci semble d’ailleurs décidée
a poursuivre cette entreprise pour ’an-
née 2007, afin d’adapter au mieux le droit
antitrust américain aux nouvelles réali-
tés économiques. ¢



