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[OMISSIS] Madrid
[OMISSIS] 29 juillet 2019.
[OMISSIS]
FAITS A L’ORIGINE DU LITIGE

Premiérement. La présente procédure a pour objet un [OMISSIS] recours pour
concurrence déloyale contre REPSOL COMERCIAL DE PRODUCTOS
PETROLIFEROS, S.A.

Deuxiémement. [OMISSIS] la partie demanderesse a demande que layJCour de
justice de 1’Union européenne] (ci-aprés la « Cour de justice ») soit Saisie,d"unc
question préjudicielle.

MOTIFS DE DROIT
Premierement. Sur la question préjudicielle.

[OMISSIS] [Or. 2] [OMISSIS] [renvoi a,l’article 26¥. TFUE comme fondement
de la demande de décision préjudicielle]

[OMISSIS] [L]a demande préjudicielle soumise azla‘Cour a trait a 1’interprétation
d’une régle du droit communautaire.

Concretement, il s’agit{de lasforee prebante que le réglement (CE) n® 1/2003
attribue aux faits déclarés comme,prouvés dans une décision définitive d’une
autorité de concurrencgnationale'd’un Etat membre de I’Union européenne, dans
le cadre d’une proeédure en application des articles 101 TFUE et 102 TFUE.

Deuxiémement. Résumé'des faits a 1’origine du litige [OMISSIS].

A) REPSOL et CEPSA, depuis 1993, date a laquelle le monopole a pris fin, et
jusqu’a ce, jour, ont ‘eentrolé plus de 50 % du marché des hydrocarbures en tant
qu’entreprises “béneficiaires de la scission des actifs du monopole pétrolier
(CAMPSA). Concretement, [REPSOL], a affiché une part de plus de 30 %.

B) [Rar] décision du Tribunal de Defensa de la Competencia (autorité de la
concurrence, ci-apres le « TDC ») de 2001, [ladite] autorité de régulation de la
concurrence de 1’Etat espagnol a sanctionné les deux entités susmentionnées pour
avoir fixé les prix directement a 1’égard d’entrepreneurs indépendants, de 1993 a
cette date. Dans la décision du TDC, il était précise de maniere claire et
catégorique les taux ou les clauses contractuelles qui avaient donné lieu a cette
fixation de prix, et il restait simplement a vérifier si le contrat en question était
identique ou similaire & ceux analyses, pour conclure que la pratique de la fixation
de prix avait eu lieu.
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Fondamentalement, et pour résumer, [OMISSIS] le TDC a estimé qu’il y avait
fixation verticale des prix lorsque ceux-ci étaient fixés a 1’égard de faux
commissionnaires qui prenaient des risques importants dans la gestion de 1’activité
commerciale qu’ils dirigeaient. Cette appréciation [Or. 3] [OMISSIS] était fondée
sur la réglementation communautaire d’application, interprétée conformément aux
critéres degagés par la [Cour de justice].

Concretement, ladite décision dispose :
«ILYALIEUDE

1.  Déclarer que REPSOL SA a mis en ceuvre une pratique interdite par
[’article 1°", paragraphe 1, de la Ley de Defensa de la Competencia, (loi de
protection de la concurrence), en fixant les prix de vente au public des carburants
a lintention des distributeurs agissant avec elle [OMISSIS] “sous un regime
supposé de commission ou d’agence, en vertu des_ contratscités dans [QMISSIS]
le dossier du Service.

2. Ordonner & REPSOL de cesser de fixer les prix dansue cadre des relations
avec des stations-service auxquelles elle est liéey parsun “contrat avec des
caractéristiques similaires.

3. Infliger a REPSOL SA® une“amendey, de, 500 millions de pésetes
(3005 060,52 euros) pour pratiques contraires a [’article 1°" de la [Ley de
Defensa de la Competencia —Joi de protection de la concurrence], consistant
dans la fixation de prixa I"égardides Stations-Service auxquelles elle est liée par
les contrats figurant.au‘point Inci=dessus fnau regard desquels] il est décidé qu’ils
ne peuvent pas étre Considérés comme des contrats d’agence. (...) » [Or. 4]

Dans le dossiemen questionyl’ancien TDC ne fait autre qu’analyser un échantillon
des différents types de ‘eontrats en vigueur sur le marché de la distribution de
carburants sous, un“gégime “supposé de commission ou d’agence. Il s’agit de
contrats identiques leshuns aux autres qui imposent des conditions générales a
I’instar de “eontratsd’adhésion et qui ne sont aucunement négociés par le
distributeur:

C). En 2006, REPSOL a offert des engagements a la Commission, qui sont
devenus ‘obligatoires a la suite de 1’adoption de la décision du 12 avril 2006
(affaireng COMP/B-1/38.348-REPSOL  CPP), conformément a [1’article9,
paragraphe 1, du reglement (CE) n° 1/2003.

Pour ce qui concerne la possible existence d’une fixation de prix a 1’égard de
stations qualifiées d’« agents », mais qui ne possedaient pas, en réalité, cette
qualité, la décision de la Commission [OMISSIS] fait apparaitre de maniére
évidente, dans la note de bas de page n° 10, qu’il serait nécessaire de procéder a
une analyse plus détaillée en vue de confirmer si les stations en cause, que 1’on
appelle agents, peuvent étre considérées comme de vrais agents et si, dans ce cas,
elles peuvent accorder des ristournes.
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Malgré cela, la Commission renvoie expressément aux résultats de I’enquéte que
I’autorité nationale de la concurrence €tait en train de mener a ce moment, et, plus
précisément, au dossier n® 490/00, en indiquant que le TDC avait déja conclu que
la fixation du prix de vente au public s’opérait moyennant des contrats qui
n’¢étaient pas de « vrais contrats d’agence ».

D) En date du 30 juillet 2009, la CNC (devenue depuis la [OMISSIS]
[Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia— commission nationale
des marchés et de la concurrence] (ci-aprés la « CNMC »), a conclu que tant
REPSOL que CEPSA, suite a la décision de 2001 du TDC, curiéusement, ont
modifié la fixation «directe » du prix pour la transformer en upe "« fixation
indirecte » du prix, une pratique également interdite.

Chacun des mécanismes que la CNMC invoque en tant qulindices évidents ‘d’une
fixation indirecte de prix correspondent a la pratique commerciale\qui‘€était Suivie,
en I’espece, pour attribution en exclusivité, etql,est important 'de noter que
REPSOL n’a pas nié cette pratique.

La Vérification effectuée par la CNME a été, menée“conformément a la
réglementation applicable (le traité, le reglement etdles lignes directrices) et en
suivant le critere dégagé par la jurisprudence a cet“€gard [Or.5] (décisions
préjudicielles CEE[E]S, TOBAR et REDRQ V), en Vérifiant, selon ledit critere,
le contexte économique et juridique dans, lequel les«€ontrats sont conclus, le type
de contrat et le régime économiqueyétabli dans Ies contrats, I’ensemble des clauses
contractuelles et des engagements pris parles parties, en tenant compte des
mécanismes ou facteurs suivants qui ont,une incidence sur la fixation du prix de
vente au public :

. La formatiomndu ptixyd’acquisition ou de transport du produit ;
. La fixation des cemmissions/marges ;
. Le systeme de communication des prix maximaux/recommandés ;

. La transmission, a I’opérateur, des obligations de facturation du titulaire de
la station-service ;

. Le rOle des opérateurs dans le traitement fiscal des ristournes ;
. L’application des ristournes sur le prix maximaux/recommandé ;

. pour parvenir a la conclusion que les comportements analysés supposent une
fixation verticale du prix de vente au public constituant une infraction a
I’article 1°" [de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (loi
n°16/1989, du 17 juillet 1989, sur la protection de la concurrence, ci-apres la
« LDC »)] et a I’article 81, paragraphe 1, TCE, au motif que, non seulement, ils
incitent a ne pas s’écarter dudit prix, mais ils ont pour objet ou pour finalité de
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présenter ce dernier comme un prix fixe ou minimal, ce qui est confirme par le fait
qu’il est largement suivi.

Ainsi, la CNMC a procédé au test prévu au point 47 des lignes directrices sur les
restrictions verticales pour apprécier si un certain type de conditions, exigées par
I’opérateur — en D’espéce REPSOL —, auxquelles s’ajoutent des conditions
supplémentaires, ont pour effet de transformer les prix maximaux en prix fixes ou
minimaux. Il a cependant aussi suivi les indications que les lignes directrices
fournissent a la section 2.8, en vue d’apprécier les cas qui se situent au-dessus du
seuil de 30 % de parts de marche et qui, dés lors, ne reléveraient pas‘du réglement
n° 2790/99, ces cas étant énumérés aux points 226 a 228 des lignes directrices.

A ce jour, cette décision ne semble pas avoir été exécutée, eb.elle, est entrain de
contraindre REPSOL et CEPSA a modifier en massesleurs, «fauxscontrats
d’agence ». A cet effet, il importe de souligner que celqu’entend, faire REPSOL
c’est de transformer son réseau de stations-service \|OMISSIS] en agents
authentiques ou « vrais agents », qui assumeraient les risques commereiaux, ce qui
vient confirmer, sans I’ombre d’un doute, différents aspects pettinents :

— [OMISSIS] cela montre et confirme que Repsol fixait le prix de vente au public
a I’égard d’entreprises indépendantesa[Or. 6]

— Repsol prétend mettre en ceuvfe’ les décisions de lasCNMC, non pas moyennant
la conclusion de contrats de revente indexés,sur'la cote Platt’s, ce qui garantirait la
compétitivité dans ce seeteury,mais, moyennant des contrats de pure agence,
sachant que son intention; unique et manifeste, est, depuis toujours, de controler le
prix de vente au public sur toutle territoiresnational, eu égard a sa part de marché.

Afin de démontrer cette, affirmation, les parties demanderesses ont produit
[OMISSIS] umy moedele \dey confrat de fourniture proposé a I’ensemble des
stations-service deyson, réseau = et pas seulement a celles examinées — par lequel
Repsol pretendiexécuterla décision de la CNMC, et fait apparaitre, du propre fait
de Repsol;que la‘décision en cause vise I’ensemble de son réseau, avec les mémes
dispositions, et pas seulement les contrats qui y sont examinés.

Ainstylefait d’affirmer :

1) \guenla possibilité, pour des opérateurs économiques indépendants, de
pratiquer’ des ristournes en les imputant sur leur commission, exclut I’existence
d’une fixation du prix de vente au public ;

2) et que seuls les contrats expressément examinés par [’autorité de
concurrence sont affectés par les décisions de cette derniére, de méme que ces
décisions, mémes définitives, ne constituent pas un commencement de preuve de
I’infraction commise, procéde d’une interprétation manifestement erronée du droit
européen de la concurrence, entraine une violation flagrante de 1’ordre juridique
de I’Union européenne et pourrait méme donner lieu a des sanctions pour
manquement infligées au Royaume d’Espagne. De telles affirmations ne sont
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nullement étayees par la législation, pas plus qu’elles ne sauraient étre tirées de
I’interprétation fournie par la Cour de justice dans de nombreuses décisions
préjudicielles rendues sur des demandes soulevees par différents organes
juridictionnels de notre pays (CEE[E]S, TOBAR, PEDRO IV, LUBRICARGA,
BRIGHT SERVICE, GASORBA).

Cette interprétation ne prend pas en considération 1’application paralléle de la
législation en cause, le principe fondamental de coopération dans 1’application de
celle-ci, I’échange d’informations existant entre les différentes autorités chargées
de son application et, en définitive, le principe fondamental “d’application
uniforme de cette Iégislation.

L’application paralléle, par différents organes et autorités, des articles 101 TEUE
et 102 TFUE s’effectue « en réseau », mais cela ne veut pas,direxguerdesidecisions
sont prises [Or. 7] auxquelles la Commission européenne estsétrangere, pas plus
que ’on ne peut réinterpréter les arréts rendusgpar la, €our ‘deyjustice, seul
interpréte [OMISSIS] du Traité.

L’interprétation fournie par le Tribunal Supremo “(ci-aprés le « TC »Cour
supréme, Espagne, ci-aprés le « TC ») dans ses arréts du, 7 février 2018 et du
10 mai 2018 constitue une violationmde “la dégislation. communautaire et est
contraire aux décisions de la Commission, en ce que celui-ci omet qu’il doit
travailler « en réseau » avec les autorites, nationalesde la concurrence, de méme
qu’elle est contraire a la jurisprudence dewla Cour, en ce qu’elle confirme une
jurisprudence allant dans le,sens,contraire a celle-ci et porte gravement atteinte au
droit de protection d’unie’ partieyvisée par une décision juridictionnelle fondée en
droit et & la désignatien du jugepariailoi.

E) En outre, ces affirmations's’opposent a la jurisprudence constante [également]
du [OMISSIS] Tribunal Suprema (Cour supréme, Espagne) statuant sur un seul et
méme fait;, Aysavoir, [*existence ou non de la fixation verticale des prix, et cela
provoque, [OMISSIS) une, insécurité juridiqgue [OMISSIS] qui se manifeste dans
les ([OMISSIS] critéres totalement opposeés qui sont appliqués a cet égard par la
[OMISSIS], AP Barcelona (cour provinciale de Barcelone) et la [OMISSIS] AP
Madrid (courprovinciale de Madrid).

Treisiemement. Cadre juridigue communautaire. La réglementation
communautaire en la matiere. Nécessité de saisir la Cour de justice d’une
demande de décision préjudicielle sur la question de la fixation de prix et le
caractere contraignant des décisions deéfinitives de la CNMC (ex CNC et
TDC) pour les juridictions espagnoles.

Concernant la force probante que le reglement [n°] 1/2003 attribue aux faits
déclarés prouvés dans une décision définitive d’une autorit¢ de concurrence
nationale d’un Etat membre de I’Union au sein d’une procédure en application des
articles 101 TFUE et 102 TFUE, il est deux questions relatives a la fixation du
prix de vente au public qu’il appartient a la Cour d’interpréter afin d’éviter
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I’instauration d’une jurisprudence qui ne soit pas conforme au droit européen de la
concurrence.

I.°. La premiere question est celle de I’interprétation donnée dans le dernier arrét
rendu par le TS (Cour supréme, Espagne) s’agissant d’apprécier I’existence ou
non d’une fixation verticale des prix ; dans le cadre de la mise en ceuvre privée du
droit européen de la concurrence [arrét du TS (Cour supréme, Espagne) rendu
dans I’affaire Gasorba le 8 février 2018 [OMISSIS] et arrét du TS (Cour supréme,
Espagne) rendu le 10 de mai 2018 [OMISSIS]), cette interprétation pourrait étre
totalement erronée, du moment qu’elle pourrait s’avérer contraire a la
réglementation d’application et au critére appliqué par la Cour de,justice dans
differentes décisions préjudicielles. [Or. 8]

Les mesures du 20 décembre 2013 et du 27 juillet 2047 de surveillance de
I’exécution de la décision de la CNMC du 30 juillet 2009, [OMISSIS] de ‘méme
que les contrats visés par ces procédures de sanction,, c’cst-a=dire™es, contrats non
conformes au droit de la concurrence, sont des contrats illégaux™

2.° La deuxieme question, [relative, aux] “décisionss, des autorités de
concurrence nationales — dont la mise “en ceuvre est régie par les principes
fondamentaux de coopération, de coerdinationset d’unifermité dans 1’application
du droit européen — [qui] constituent tn indiee important, voire un commencement
de preuve de I’incompatibilitéfde 1’accord emtre, entreprises en cause avec les
regles en matiére de concurrence.

Il convient de rappelerque Pinterprétation résultant de la décision de la CNC du
30 juillet 2009, ayant acquis force'deichose jugée a la suite de 1’arrét du TS (Cour
supréme, Espagne) [OMISSIS] dun22 mai 2015, est fondée, essentiellement, sur la
jurisprudence de‘la.Cour, dansies arréts susmentionnés.

Ainsi, la.CNMC "ne 'se limitetpas a analyser simplement si les stations-service
faisant partie du reseaunde *REPSOL, CEPSA et BP pouvaient pratiquer des
risteurnessen lesimputant sur leur commission, mais elle analyse de maniére
exhaustive, eonformément a la jurisprudence de la Cour de justice, la totalité des
mécanismesiindigues par cette derniere, qui pourraient conduire a ce que le prix
indique ecomme maximal ou recommandé revienne, en réalité, a constituer un prix
fixe ousminimal, pour conclure, en définitive, que cela reléve d’une fixation
indirecte du prix de vente au public. La CNMC effectue le test prévu au point 47
des lignes directrices sur les restrictions verticales pour évaluer si un certain type
de conditions exigées par [’opérateur, ensemble avec d’autres conditions
complémentaires, transforment les prix maximaux en prix fixes. Elle suit
cependant également les orientations que les lignes directrices proposent a la
section 2.8, pour apprécier les cas de dépassement du seuil de 30 % de parts de
marché, lesquels ne reléveraient pas de 1’application du réglement n° 2790/99, ces
cas étant énumérés aux points 226 a 228 des lignes directrices [OMISSIS].

*

Ndt : Cette phrase n’est pas claire dans ’original et semble incompléte.
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Partant, I’examen exigé par la réglementation et par la jurisprudence de la Cour de
justice fait apparaitre, en outre, que REPSOL, avec une part de plus de 30 % du
marché de référence, [étant donné] 1’uniformité des prix constatée et la situation
[Or. 9] d’oligopole existante, ne pourrait méme pas établir des prix maximaux ou
recommandés, lesquels violent clairement 1’article 81, paragraphe 1, TCE.

La jurisprudence de la Cour de justice ne souleve pas le moindre doute quant au
fait que, lorsqu’un accord ne bénéficie pas de I’exemption par catégorie, il doit
nécessairement remplir les conditions établies a I’article a [D’article 81,
paragraphe 3, TCE et que, dés lors qu’il ne remplit pas ces conditions et ne
bénéficie pas d’une autorisation individuelle, [un tel accord] est, [@MISSIS]
interdit [OMISSIS] et [OMISSIS] [est] nul [OMISSIS] “de pleiny, droit,
conformément a 1’article 81, paragraphe 2, TCE.

Les affirmations de 1’avocat général dans 1’affaire C-547/16y GASORBAY sont
tout a fait pertinentes, lorsqu’il prend acte demee quenla décision sur les
engagements adoptée par la Commission européenne dans'l’affaire Repsol, « est
sans préjudice de la faculté qu’ont les<autorités. de concurrence et les
juridictions des Etats membres de statuer suw, affaire;, celles-ci pouvant
appliquer les articles 101 et 102 TFUE ‘et constater,\le cas, échéant, ’existence
d’une infraction »

Et d’ajouter au point 35 de ses conclusions ques«dAu contraire, le principe de
coopeération loyale (article 4, paragraphes3, TUE) et l’objectif général d’une
application aussi efficacepet uniforme que“possible du droit des ententes de
I’Union imposent au' juge, national“de considérer cette évaluation de la
Commission comme,unyindiceyimportant, voire comme un commencement de
preuve du caractére anticoncurrentiel de ’accord en cause, d’en tenir ditment
compte, et decconsulter,la, Commission s’il veut y déroger. Cependant, compte
tenu de son_caractére'sommaire et préliminaire, I’évaluation de la Commission
au regarthdu, droit, deylasconcurrence figurant dans une décision au titre de
Particle'9, paragraphe I du réglement n°1/2003 ne doit pas, en définitive,
empecher ‘la juridiction nationale de parvenir a un résultat partiellement ou
totalementy, difféerent dans la méme affaire a la suite d’investigations
supplémentaires et d’un examen plus approfondi ».

La*Commission européenne, dans sa deécision du 12 avril 2006, a la note de bas de
page n° 10, effectue une analyse plus approfondie conformément aux compétences
paralleles existantes et en application du principe fondamental de coopération et
d’application uniforme du droit de la concurrence. [OMISSIS] [D]ans les
observations il était fait référence également a une procédure de sanction
n° 490/00 dans laquelle le TDC a décide, le 11 juillet 2001, que [OMISSIS] les
contrats appelés « contrats d’agence » conclus entre certaines stations-service et
[REPSOL] n’étaient pas de vrais contrats d’agence et que le fait que [REPSOL]
fixe le prix était illégal. Ladite juridiction a donc ordonné a [REPSOL] CPP
[Or. 10] de cesser de fixer les prix dans tous les contrats ayant des caractéristiques
similaires.
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Ainsi, il est incontestable que, selon les indications de I’avocat général Kokott
dans ses conclusions, confirmées dans I’arrét du [OMISSIS] 7 février 2018, les
décisions de D’autorité nationale de concurrence, qui plus est, devenues
définitives, doivent [OMISSIS] étre considérées comme un commencement de
preuve de P’incompatibilit¢ de I’accord avec le droit européen de la
concurrence [Or. 11]

De la méme maniére, il est incontestable que tant la Cour que le TS (Cour
supréme, Espagne), dans leurs décisions relatives a 1’affairce GASORBA,
affirment que la décision de la Commission ne légalise par le comportement sur le
marché de I’entreprise en cause, et encore moins avec un effet rétroactif. A cela
s’ajoute 1’affirmation contenue dans les conclusions susmentionngéesy, selon
laquelle « /...] le comportement sur le marché de chaque entrepriséscontinitede
relever de sa responsabilité individuelle, laquelle occupe une place prépondérante
dans [’ensemble du systeme du réglement n° 1/2003. Mé&me une décision sur les
engagements de la Commission ne peut pas exounérex, Fentréprise “de cette
responsabilité ».

A titre liminaire, [il y a lieu de mentionner], ’interprétation quetla Cour de justice
de 1’Union européenne donne de la force probante ‘que le,reglement n° 1/2003
attribue aux faits examinés et prouvés‘par unebautorité nationale de concurrence
d’un Etat membre de I’Union,, lorsque cettenautorité agit en application des
articles 101 TFUE et 102 TFUE, dans le, cadre des fonctions que lui conféerent
ledit réglement, la Communieatiomde la Cemmission sur la coopération entre la
Commission et les juridictions nationales et la®Communication de la Commission
relative a la coopération ausein din réseau des autorités de concurrence
(2004/C101/03) du 27 avxil 2004,

Par conséquent, layjuridictionde céans estime qu’il est indispensable de saisir la
Cour de justice d’une demande de décision préjudicielle, du moment que :

. en‘dates du 30 mai‘et du 11 juillet 2001, le TDC a constaté que REPSOL et
CEPSA,avaient mis, en eeuvre une pratique interdite par 1’article 1, paragraphe 1,
de la Ley'de'Defensa de la Competencia (loi de protection de la concurrence), en
fixantiles prix desvente au public des carburants pratiqués par les distributeurs
agissant,'a leur'¢gard, sous un prétendu régime de commission ou d’agence.

. en date du 30 juillet 2009, la CNC (Comision Nacional de la Competencia —
Commission nationale de la concurrence) a adopté une décision constatant que
[REPSOL], [CEPSA] et BP Oil Espafia ont violé I’article 1* de la [OMISSIS]
[LDC] ainsi que I’article 101 TFUE en « ayant fixé indirectement le prix de vente
au public pratiqué par les entrepreneurs indépendants opérant sous leur enseigne,
en restreignant la concurrence entre les stations-service de leur réseau et entre les
autres stations-service ». Cette décision a ensuite été confirmée par les arréts du
Tribunal Supremo (Cour supréme, Espagne) [OMISSIS] du 22 mai et du 2 juin
2015. [Or. 12]
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. I’arrét du 11 septembre 2008, CEPSA (C-279/06, EU:C:2008:485) a
apporté, ensemble avec I’arrét du 14 décembre 2006, Confederacion Espafiola de
Empresarios de Estaciones de Servicio (C-217/05, EU:C:2006:784) un élément
extrémement important :

1).— En premier lieu, le fait que[, étant donné que] la qualification du contrat, a la
lumiére des régles de concurrence, est « essentielle pour la solution de litige dont
est saisie la juridiction de renvoi, il appartient a la Cour de rappeler, en premier
lieu, les critéres pertinents pour une telle qualification ». A cet effet, et sous le titre
«Sur D’existence d’un accord entre entreprises au sens deWJl’article 81,
paragraphe 1, CE », I’arrét en question affirme :

« [point] 36 Or, [’élément déterminant pour établir si un exploitant, dexstation
service est un opérateur economique indépendant réside dans la .coenvention
conclue avec le commettant et, en particulier, danssles “elalses, tacites ou
expresses, de cette convention relatives a la prise emchargetdes risques financiers
et commerciaux liés a la vente des marchandisesia des tiersiLa guestion du risque
doit étre analysée au cas par cas et en tenaft compte de la realité économique
plutdt que de la qualification juridiquesde la relation contractuelle en droit
interne (arrét CEEES, point 46) ».

Compte tenu de [Iinterprétation dennée, par le Tribunal dans 1’arrét du
15 septembre 2005, DaimlerChrysler/Cemmission(T-325/01, EU:T:2005:322),
ainsi que dans les arréts tressimportants CEES et TOBAR, les lignes directrices
sur les restrictions verticales publiéesile 19 mai 2010 et qui établissent les criteres
pour apprécier les restriCtions,verticales ‘au regard de I’article 101 TFUE, précisent
tres clairement ce que ["on définit cemme une contrat d’agence, et elles le font de
la maniére suivante” :

Le point 13 des‘lignes'directrices@ispose :

« Le facteur déterminant\pour établir [’existence d’un contrat d’agence aux fins
de diapplication “de [“article 81, paragraphe 1, est le risque commercial ou
financier qute, supporte l’agent en relation avec les activités pour lesquelleS le
eommettant Wa'désigné. A cet égard, le fait que 1’agent agisse pour le compte d’un
ou deyplusieurs commettants est sans incidence, de méme que la qualification
donnée @[ 'aeeord par ses parties ou par la législation nationale ». [Or. 13]

[OMISSIS] En vertu du point 17 des lignes directrices : « Cette liste n’est pas
exhaustive. Cependant, si [’agent assume un ou plusieurs des risques ou des cotits
[...], 'accord entre l’agent et le commettant ne sera pas considéeré comme un
contrat d’agence [...] Le fait que ces risques soient supportés par l’agent suffit a
conclure que celui-ci est un distributeur indépendant ».

*

Ndt : Le juge national semble citer, ici, non pas les lignes directrices du 19 mai 2010, mais un
projet de communication de la Commission sur lesdites lignes directrices, non daté.
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Au point 21 des lignes directrices, on peut lire :

« Lorsque l’agent supporte tout ou partie des risques pertinents decrits au
point 16, [’accord entre [’agent et le commettant ne sera pas considéré comme un
contrat d’agence aux fins de ['application de [’article 81, paragraphe 1. Dans ce
cas, l’agent sera regardé comme un distributeur indépendant et [’accord le liant
au commettant relévera de [’article 81, paragraphe 1, comme tout autre accord
vertical ».

Les lignes directrices susmentionnées ne font autre que recueillir I’ensemble des
sources communautaires, la réglementation d’application telle qu’intetprétée par
la Cour de justice, et précisent la notion de contrat d’agenee, en, affirmant
qu’indépendamment de la qualification donnée par le juge ‘au centgat litigieux,
fausse agence ou revente, [OMISSIS] I’article 81, paragraphe 1,\TCE. (actuel
article 101, paragraphe 1, TFUE) lui sera applicable.

En ce sens, larrét du 2avril 2009, Pedro IV “Servicios ) (C-260/07,
EU:C:2009:215) a établi que : « Les clauses €ontractuelles relatives aux prix de
vente au public, telles que celles en cause dans™affaire au principal, peuvent
bénéficier de [’exemption par catégoriesen vertu du reglement n° 1984/83, tel que
modifié par le reglement n® 1582/97gainsivque, du reglement n° 2790/1999 si le
fournisseur se limite & imposer un prix detwente maximal ou a recommander un
prix de vente et si, partant, d4é revendeur dispesérd une réelle possibilité de
déterminer le prix de vente au public. En revanche, de telles clauses ne peuvent
pas bénéficier desdites exemptions Si, elles aboutissent, directement ou par des
moyens indirects ou dissimuléspa tine fixation du prix de vente au public ou a une
imposition du prixede“wente ‘minimal par le fournisseur. Il appartient a la
juridiction de renvoi \de“rechereher“si de telles contraintes pésent sur le
revendeur, engtenant comipte de [’ensemble des obligations contractuelles prises
dans leur contexteneeenomiquetet juridique, ainsi que du comportement des
parties awprincipak, » [Or.14]

Cetfarrét renvoie, ‘en outre, expressément aux points 67, 70 et 71 de [OMISSIS]
I’[arrét detlapCour du 11 septembre 2008 (TOBAR) :

« 67 Dans uneitelle situation, eu égard a la répartition des compétences entre les
juridictions*nationales et la Cour, il appartient a la juridiction de renvoi
d’appeécier les modalités de la fixation du prix de vente au public dans [’affaire
au prinéipal, ainsi que l’existence, dans le droit national, d’une possibilité de
modification unilatérale de la clause regissant la fixation dudit prix. » (cela
faisait référence au fait que tant Cepsa que REPSOL Avaient adressé aux
stations-service, en novembre 2001, une lettre les autorisant a diminuer les prix
de vente sans diminuer les recettes du fournisseur).

« 70 Il en résulte qu’il y a lieu de vérifier si la fixation du prix de vente maximal
ne demeure pas, en réalité, un prix de vente fixe ou minimal, et ce en tenant
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compte de [’ensemble des obligations contractuelles ainsi que du comportement
des parties au principal. »

« 71 [...] Il importe notamment de vérifier si un tel prix de vente au public n’est
pas, en réalité, fixé par des moyens indirects ou dissimulés, tels que la fixation de
la marge de [’exploitant de la station-service, des menaces, des intimidations, des
avertissements, des sanctions ou des mesures d’incitation ».

Tant le point 48 des lignes directrices que les arréts de la Cour de justice du
14 décembre 2006, du 11 septembre 2008 et du 3 avril 2009, font apparaitre
clairement [OMISSIS] que I’examen incombant a la juridiction nationale ne se
limite pas a analyser si le fournisseur a donné la possibilitétde pratiquer une
ristourne, imputée sur la commission, d’un montant tout a fait'dérisoire.

L’autorité de concurrence nationale espagnole, par décisions du 30 maivet du
11 juillet 2001, a établi que [CEPSA] et [REPSOL], avaient, fixéue\prix,de vente
au public pratiqué par des opérateurs économigues indépendants. Cela a acquis
force de chose jugée a la suite des arréts¢du TS, (Cour supréme, Espagne)
[OMISSIS] des 10 et 17 novembre 2010 respectivement.

Ce dernier suit de maniére exhaustivegles pringipes et les criteres dégagés par la
jurisprudence de la Cour dans les arréts préeités, lorsqu’il affirme que : [Or. 15]

« [...] Sur ce point, une fois comstaté que ce quelles-contrats litigieux appellent un
‘agent’ ou un ‘commissiounaire’ est, en réalité une entreprise indépendante qui
prenait des risques, et_gue lexfournisseur fixait les prix finals de vente, il ne fait
aucun doute, eu égard au point 172 des metifs de I’[arrét du] TS (Cour supréme,
Espagne) du 4 mai 2007 ques leSkequérantes ne sauraient bénéficier de
[’exemption par‘eatégoriesprévue paw, ! ancien réglement n° 1984/83 (RD 152/92).
La fixation de prix‘par, REPSOLapparait clairement dans certains contrats, ceux
appelés de cemmission, etla position de cette derniere est significative, sachant
qu’au cours dexla precédure devant le [Servicio de Defensa de la Competencia
(service de défense de'la concurrence)] elle a toujours affirmé avoir imposé les
prix.de vente,[OMISSIS] pour enfin signaler, en ce qui concerne les revendeurs
gui, représententy2:5 % de son réseau de distribution, que cette imposition visait
un prixmaximal compatible avec la possibilite que le titulaire de la station-
service le réduise en imputant la ristourne sur sa commission. Cette derniére
pratique a été introduite dans des contrats postérieurs a 1997 [OMISSIS] a la
demande de la Commission [et] n’affecte pas la réalité de la qualification retenue
par le TDC, qu’il nous appartient de confirmer pleinement ».

La mise en ceuvre privée du droit de la concurrence établie de manicre
contraignante dans les arréts de la Cour de justice coincide exactement avec
I’interprétation donnée par 1’autorité de concurrence nationale, confirmée a son
tour par [OMISSIS] le TS (Cour supréme, Espagne) lorsqu’elle indique que [si]
les contrats ne sont pas des contrats d’agence, ce n’est pas le point 48 des lignes
directrices qui s’applique, mais le point 47, en vertu duquel le juge national doit
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analyser si les prix appelés maximaux ne constituent pas, en realité, des prix fixes
ou minimaux sur lesquels le distributeur doit s’aligner.

Une interprétation identique est donnée dans la decision de la CNC du 30 juillet
2009, devenue définitive a la suite des arréts du TS (Cour supréme, Espagne)
[OMISSIS] du 22 mai et du 2juin 2015, fondée essentiellement sur la
jurisprudence de la Cour de justice issue des arréts susmentionnés. Une analyse de
cette décision fait apparaitre a quel point I’autorité nationale de concurrence a été
exhaustive dans [’appréciation qui, conformément aux critéres dégagés par la
Cour de justice, lui a permis de conclure et de constater que tant [REPSOL] que
[CEPSA] et BP OIL avaient fixé le prix de vente au public ‘a 1’égard
d’entrepreneurs indépendants, violant ainsi tant 1’article 1 LDCyque Rarticle 81,
paragraphe 1, TCE.

. [OMISSIS] Dans son arrét n® 634/2014, du 9 janvier, 2015, [QMISSIS]Me TS
(Cour supréme, Espagne) signale qu’une décisionde, la €omisiomNacional de la
Competencia (Commission nationale de la coneurtence) jouit de la“plus grande
autorité s’agissant de la conviction qu’unedjutidiction.civile est*appelée a se
forger, et cela a fortiori si la décision en question est,[Or, 26] confirmée, du
moment qu’une décision juridictionnelle ayant acquis ferce de chose jugée
s’impose aux juridictions civiles (yfecomprisdeelles commerciales, en tant que
parties dudit ordre juridictionnel civil):

En ce qui concerne I’intérét @ommunautaire, ce qui est en cause, c’est I’esprit de
coopeération entre les autorités de concurrencedécoulant : (i) du Reglement (CE)
n° 1/2003 (considérants‘15 et\16). ;%(ii) de,Ja Communication de la Commission sur
la coopération entreda Cemmission'etles juridictions nationales pour 1’application
des articles 101 TFUE et 102 TFUE ; (iii) des propres décisions de la Commission
européenne ; et (IWhde la directive.dommages ; de méme qu’est remis en question
le principe, d’application uniforme du droit communautaire qui constitue
I’expression la plusiessentielle de la sécurité juridique :

AinSIifOMISSIS]'dans le reglement (CE) n° 1/2003 (considérant 15) il est précisé
qu’il, convient que, 18 Commission et les autorités de concurrence des Etats
membres formentg€nsemble un réseau d’autorités publiques appliquant les regles
communautaires de concurrence en étroite coopeération, en mettant en place, a cet
finjdes mécanismes d’information et de consultation.

[OMISSIS] [En vertu du considérant 16, [OMISSIS]: « Nonobstant toute
disposition nationale contraire, il convient de permettre les échanges
d’informations, méme confidentielles, entre les membres du réseau, ainsi que
['utilisation de ces informations en tant qu’éléments de preuve. Ces informations
peuvent étre utilisées aux fins de ’application des articles 81 et 82 du traité, ainsi
que pour [’application paralléle du droit national de la concurrence, pour autant
que, dans ce dernier cas, l’application du droit porte sur la méme affaire et
n’aboutisse pas a un résultat différent ».
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La Communication de la Commission sur la coopération entre la Commission et
les juridictions nationales des Etats membres de I’UE trouve sa raison d’étre dans
’application uniforme du droit. La mise en ceuvre parall¢le du droit national de la
concurrence en matiere d’accords ne saurait conduire a des conclusions différentes
de celles découlant du droit européen, le principe général de primauté du droit
européen exigeant que les juridictions nationales écartent 1’application de toute
disposition de la législation nationale contraire a une disposition européenne,
qu’elle soit antérieure ou postérieure a cette dernicre. [Or. 17]

Compte tenu de ce qui précede, la Commission européenne ellesméme a été
amenée a ne pas Se prononcer sur certains faits, voire a ne pas ouvrinde‘procedure
de sanction, pour « éviter une duplication des recours » et pourides «raisons de
fixation des priorités », eu égard a ’existence d’une enquéte ‘menée danshun Etat
membre par une de ses autorités de concurrence nationales.

A cet égard, [OMISSIS] [voir] :

1. Avis de la Commission européenne, du 8 juillet 2009, sollicité“par le Juzgado
de lo Mercantil n° 2 de Barcelona (tribunal de commeree de Barcelona) dans le
[OMISSIS] cadre de la procédure ordinaire n° 359/2008 ‘(affaire Bright Service
contre REPSOL).

Dans ledit avis, et en réponse.d la quatrieme, question soulevée, a savoir : « La
pratique de la fixation indizectedes prixydécrite ‘dans 1’affaire susmentionnée
entraine-t-elle une violation, de Rarticle 81 CEset une violation, par REPSOL, de la
décision du 12 avril 2006 adoptécidansil’affaire COMP/38348/REPSOL CPP ? »,
la Commission a affirme, au point L6y

« 16. La Commission nefaitypas descommentaires sur des enquétes en cours des
autorités de coneurrence nationales ».

Et, en réponse @ la cinguiemesquestion, ainsi formulée : « Du point de vue du droit
de lagconeurrence;, I’application du systéme de prix maximaux ou recommandés
utilisé par, REPSOL ‘€CP dans ses contrats de distribution de détail sur le marché
des_stationssservice est-elle considérée comme compatible avec 1’article 81 du
trait&CE, puisqu’il favorise la libre concurrence ? », la Commission a affirmé, aux
points 26 et27, que :

« 26. Camme expliqué précédemment, dans la réponse a la question n°4 des
questions principales, la Commission ne peut faire de commentaires sur une
procédure pendante devant une autorité nationale de concurrence. »

« 27. Toutefois, concernant la question de savoir s’il y a lieu de considérer que la
pratique de prix maximaux recommandés enfreint le droit de la concurrence ou si
c’est un moyen indirect de fixer le prix de revente, la Commission renvoie le juge
national a son [Or. 18] avis du 11 mai 2007 rendu en réponse a la sollicitation du
Juzgado de lo Mercantil n° 4 de Madrid (tribunal de commerce de Madrid) dans le
cadre de laffaire ESTACION DE SERVICIO JOTRAN, S.L., c¢/GALP
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ENERGIA ESPANA, S.A., ainsi qu’a la Communication de la Commission —
Lignes directrices sur les restrictions verticales, et notamment les points 47 et 225
a228 ».

2. La décision de la Commission européenne du 28 avril 2011, rendue dans
I’affaire COMP/39461, et ’arrét ultérieur du Tribunal du 6 février 2014, CEEES
et Asociacion de Gestores de Estaciones de Servicio/Commission (T-342/11,
EU:T:2014:60).

3. La décision du 12 avril 2006 sur les engagements, adoptée par la
Commission conformément a [1’article 9, paragraphe 1, du reglement (CE)
n°®1/2003 du Conseil, qui a rendu obligatoires ces engagements peursRepsol
(ci-aprés la « décision relative aux engagements »).

4. Le 30 mai 2007, la CEEES (Confederacion Espafiolande “Empresarios de
Estaciones de Servicio — confédération espagnole, des\entreprises de, station-
service) et la AGES (Asociacion de Gestores . de“\Estaciones de, Servicio —
Association des gérants de stations-service)dont déposé une plainte devant la
Commission en faisant valoir 1’existence %d’un, aecord contraire a
I’article 101 TFUE entre différents fournisseurs dencarburant. Les plaignantes
faisaient également valoir que Repsolwet Cepsa imposaient des prix de revente
minimaux aux stations-service, violantainsiles\articles 101 TFUE et 102 TFUE.

En outre, le 10 juillet 2007, la CEEES et Ia¥AGES ont ajouté une autre allégation a
leur plainte (ci-apres la « troisieme partie de lagplainte ») en indiquant que Repsol
avait mangqué aux engagements —que la décision de la Commission du 12 avril
2006 avait rendus obligatoires'pour. Repsol — de ne pas restreindre la faculté des
acheteurs de fixer lesprixide vente. La CEEES et la AGES ont demandé a la
Commission dereuvrir Na “procédure sur les engagements conformément a
I’article 9, paragraphe'2, du réglement n° 1/2003.

Le 30 juillet 2009, IaAxCNC (€omision Nacional de la Competencia — commission
nationale ‘de la concurrence), [OMISSIS] a adopté une décision dans laquelle elle
conclut que " f\REPSOE], [CEPSA] et BP Oil Espaiia ont violé 1’article 1* de la
[OMISSIS] [LD€]J ainsi que I’article 101 TFUE, et inflige a Repsol une amende
de 5 millions deuros.

Le 21 septembre 2010, la Commission a envoye a la CEEES et a la AGES une
lettre au titre de 1’article 7, paragraphe 1, du réglement (CE) n°773/2004,
signalant que, pour ce qui concerne la possible existence d’un accord [Or. 19]
contraire a la concurrence entre les fournisseurs de carburant (violation alléguée
de I’article 101 TFUE), la Commission expliquait qu’elle avait envoy¢ cette partie
de la plainte a la CNC. Ainsi, pour ce qui est de 1’allégation relative a I’imposition
de prix au détail minimaux aux stations-service (violation alléguée de la décision
relative aux engagements), la Commission considérait que cette question avait été
abordée par la CNC dans sa décision du 30 juillet 2009, fat-ce directement dans la
partie relative aux articles 101 TFUE et 102 TFUE. La Commission a partant
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considéré que son intervention entrainerait une duplication des efforts et a
communiqué aux plaignantes son intention de rejeter la plainte dans I’exercice de
son pouvoir d’appréciation dans le traitement des plaintes qui lui sont adressées.
La CEEES et la AGES on ultérieurement retiré leur plainte, a 1’exception de la
troisiéme partie qui, de ’avis des plaignantes, justifiait une intervention de la
Commission.

Le 28 avril 2011, la Commission a adopté une décision rejetant le reste de la
plainte. Elle a expliqué qu’elle prenait trés au sérieux les manquements aux
engagements dénoncés a la Commission en vertu de I’article 9 du réglement
n° 1/2003, mais que, en ’espece, la CNC avait déja rendu une décision sur le
méme comportement invoqué par les plaignantes et avait .infligé une amende.
Dans ces circonstances, la Commission a considéré qu’une intervention de,sa‘part
entrainerait une duplication des efforts, de sorte qu’elle a rejeté la plainte'pour, des
raisons de fixation de priorités. Par un recours dépose 1ex30 juin 2011;,la CEEES
et la AGES ont demandé au Tribunal d’annuler lavdécisiontsusmentionnée de la
Commission rejetant leur plainte (affaire J/CEEES, ety AGES/Commission,
T-342/11).

Dans son arrét rendu le 6 février 201[4], 1e. Tribunal seuligne, aux points 72 et 73,
la « coopération étroite » entre les autoritéside’concurrence nationales en vue de
I’application uniforme du droit de la“eoncutrence. Cette circonstance a amené la
Commission a ne pas initier ufie nouvelle proe¢dure de sanction a ’encontre de
REPSOL, précisément en consideration dusrésultat de la décision de la CNC du
30 juillet 2007 dans laquelle, il“était"déclaré ecomme prouveé que REPSOL avait
violé I’article 101 TFUE. Ainsipaunpoint73 de 1’arrét en question, il est souligné
que la Commission, as pu, censidérer, sans commettre d’erreur manifeste
d’appréciation, gue 1"adeption de mesures supplémentaires contre Repsol n’était
pas nécessaires[Orn20]

4.  Lagdécision “de “la ‘Cemmission européenne du 4 octobre 2013, sur les
questions, du Juzgadovdelo Mercantil n° 3 de Madrid (tribunal de commerce de
Madrid), [OMISSIS] (affaire ESTACIO DE SERVEI REPRIS, SL. contre
REPSOL).

En réponse a\la question n°3: «La Commission a-t-elle connaissance de
I’existenee dé'la procédure de sanction n° 652/07 (2804/97 de la Direccion de
Investigacion) engagée d’office par Dautorité de concurrence espagnole a
I’encontre de REPSOL, CEPSA et BP pour une pratique prétendument contraire a
’article 1¥" LDC et a I’article 81 TCE ? »,

la Commission a expliqué, entre autres questions, qu’elle avait été informée de la
procédure de sanction engagée par la CNC conformément a [1’article 11,
paragraphes 3 et 4, du reglement (CE) n°1/2003 [OMISSIS], et qu’elle en
profitait pour rappeler que, pour cette raison, dans la procédure (COMP/39461)
elle avait rejeté la plainte introduite par la CEEES et la AGES, au motif que les
mémes faits étaient soumis au jugement de 1’autorité de concurrence espagnole.

16



REPsOL COMERCIAL DE PRODUCTOS PETROLIFEROS

5. Larécente directive du Parlement européen et du Conseil relative a certaines
régles régissant les actions en dommages et intéréts pour les infractions aux
dispositions du droit de la concurrence des Etats membres et de 1’Union
européenne, et la réglementation qui la transpose dans I’ordre juridique espagnol,
[OMISSIS] constituent la plus haute expression du fait que, précisement, la
preuve établie dans toute procédure doit servir de base pour la plainte.

Tant 1’article 9, paragraphe 1, de la directive 2014/104, que le décret-loi royal
n°9, du 26 mai 2017, donne[nt] un contenu au nouvel article 75 de la LDC, en
¢tablissant que les décisions administratives définitives qui déclarent, 1’existence
d’une infraction au droit de la concurrence sont contraignantes pouriyla juridiction
civile saisie d’une action relative a ladite infraction. Partant, dams,le proces civil
ultérieur, il ne peut €tre remis en question I’existence de [Minfraction, unec“fois
qu’elle a été déclarée par une autorité de concurrence parsune ‘décision‘devenue
définitive, que ce soit pour ne pas avoir fait I’objet d’un'secours juridictionnel ou
pour avoir été confirmée dans le cadre d’un contentieux administratif.

En définitive, étant donné que les décisions de“la Commission, conformément a
I’article 15, paragraphe 1, du reglementane lient, pas, [Or. 21] la juridiction
nationale, la Cour de justice des Communautés européennes est seule habilitée a
fournir une interprétation contfaignante<» des regles de concurrence
communautaires en réponse a une question prejudicielle.

[OMISSIS] [Références au régimerdes demandes de décision préjudicielle]
RISPOSITIF
Eu égard aux considérations@xposées Ci-dessus,

[OMISSIS] lanCournde justiceyde’ I’union européenne est saisie des questions
suivantes, atitre préjudiciel:

1) _Peut-on considérer,"a la lumiére du réglement n°1/2003, que les faits
examines et déelarés prouvés dans une décision rendue par une autorité de
concutrehee nationale d’un Etat membre de 1’Union — lorsque ladite autorité
agit en application des articles 101 TFUE et 102 TFUE dans le cadre des
fonctiens  qui lui sont attribuées en vertu dudit réglement, de la
Communication sur la coopération entre la Commission et les juridictions
des'Ftats membres de 1’Union européenne, ainsi que de la Communication
de la Commission relative a la coopération au sein du réseau des autorités de
concurrence (2004/ C101/ 03) du 27 avril 2004 —, décision confirmeée
ultérieurement par la juridiction nationale supérieure et devenue définitive,
ont une force probante de preuve irréfragable et produisent un effet
contraignant ou préjudiciel a 1’égard des jugements rendus par d’autres
juridictions dans des affaires postérieures ayant trait aux mémes faits ?
[Or. 22]
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2) Dans le cas ou lautorit¢ de concurrence nationale se prononce sur
I’existence d’une infraction concernant un ensemble d’accords, faut-il
supposer, a moins que 1’auteur de I’infraction ne prouve le contraire, que
tous les accords qui composent cet ensemble sont affectés par le contenu de
la décision en cause, ou, en d’autres termes, les décisions rendues sur des
ensembles d’accords entrainent-elles un renversement de la charge de la
preuve ?

[OMISSIS][Formalités procédurales]
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