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Juridiction de renvoi :
Administrativen sad Sofia-oblast (Bulgarie)
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Komisia za zashtitayna konkurentsiata

©RDONNANCE
n° 787
Sofia, le 15 avril 2024

Administrativen sad —Sofia Oblast (Tribunal administratif de la province de
Sofia, Bulgarie), XI¢chambre, [OMISSIS]

lors de kexamen [OMISSIS] de I’affaire administrative n® 314/2023, [OMISSIS]
pour statuerpil convient de tenir compte de ce qui suit :

La procédure judiciaire a pour origine un recours de « LUKOIL Bulgaria » EOOD
(ci-apres « Lukoil ») en tant que destinataire d’un acte administratif constatant une
infraction aux regles de concurrence et infligeant des sanctions. [OMISSIS] Cet
acte administratif est la décision n°184, du 16 février 2023 (ci-aprés la
« Decision »), de la Komisia za zashtita na konkurentsiata (Commission de la
concurrence bulgare, ci-apres la « KZK »), constatant que Lukoil a commis une
infraction au titre de I’article 21 du Zakon za zashtita na konkurentsiata (Loi
relative a la protection de la concurrence, ci-apres le «ZZKw») et de
I’article 102 TFUE, consistant en un abus de position dominante, en appliquant un



DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 15 AVRIL 2024 — AFFAIRE C-260/24 — 1

ciseau tarifaire a I’égard des concurrents de la société au niveau de la vente en
gros de carburants pour moteurs sur le territoire bulgare, susceptible d’empécher,
de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur les marches de carburants
et de porter atteinte aux intéréts des consommateurs.

La KZK a considéré que la partie concernée avait appliqué un ciseau tarifaire
entre deux marchés situés verticalement : le marché du commerce de carburants
pour moteurs avec paiement des droits d’accise (marché en aval) et le marché du
commerce de carburants pour moteurs sous le régime de suspension des droits
d’accise (marché en amont). Elle soutient que les prix du marché_em,aval étaient
plus bas que ceux du marché en amont, ce qui aurait entrainé une margesnégative,
impliquant une violation consistant en un ciseau tarifaire (compression‘de marge).
Elle soutient que la partie concernée occupe une position domipante Sur lesmarché
en amont (commerce de carburants sous le régime de“suspensionsdes droits
d’accise) et sur le marché général du commerce de gros de carburants” pour
moteurs.

Le litige entre les parties porte a la fois surdes\faitsiet sur le droit applicable a
pratiqguement tous les éléments de fait constitutifs ‘de 1’infraction. Tous les points
litigieux sont déterminants pour 1’issue du-litige.

[OMISSIS]
Les parties :

2.  Partie requérante sa« LUKOIL Bulgaria » EOOD, ayant son siége social et
son administration centrale a Sefiap[OMISSIS]

3. Partie défenderessew;, Kemisiaza zashtita na konkurentsiata, [OMISSIS]
L’objet du fitige *

4. _Le'controle juridictionnel opéré par la juridiction de céans a pour objet
la ‘decisiom, n° 1845 du 16 février 2023, [OMISSIS] de la KZK [OMISSIS]
constatant ‘que,Lukeil a commis une infraction au titre de I’article 21 du ZZK,
consistant en‘wun abus de position dominante, en appliquant un ciseau tarifaire a
I*¢gardides, concurrents de la société au niveau de la vente en gros de carburants
pour,moteurs sur le territoire bulgare, susceptible d’empécher, de restreindre ou de
faussenle jeu de la concurrence sur les marchés de carburants et de porter atteinte
aux intéréts des consommateurs.

Les faits :
5.  Les motifs, les parties et I’objet de la procédure [OMISSIS] devant la KZK.

5.1. Les motifs de I’ouverture de la procédure
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« OMV Bulgaria» OOD a engagé devant la KZK, au titre de I’article 38,
paragraphe 1, point 3, du ZZK, la procedure n°® KZK/864/2021, par demande
n° VHR-1914, du 21 octobre 2021, en constatation d’une éventuelle infraction au
titre de Darticle 21 du ZZK et de I’article 102 TFUE commise par Lukoil en
appliquant un ciseau tarifaire a 1’égard des négociants en gros, afin d’évincer des
concurrents du marché.

Par demande n° VHR-695, du 20 avril 2022, introduite par « Insa Oil » EOOD au
titre de I’article 38, paragraphe 1, point 3, du ZZK, a été ouverte la procédure
n°® KZK/274/2022, en constatation d’une éventuelle infraction “au titre de
’article 21 du ZZK et de I’article 102 TFUE, commise par Lukoil et consistant a
pratiquer des prix prédateurs lors de la vente de carburant diésel etde gazole.

Etant donné que les deux procédures ont pour objet un m&me comportementide la
partie concernée, et que, donc, les questions a examiner“et & éclaircir sont
communes a ces deux procedures, par ordonnancesi® 590,%du 28yuillet, 2022, la
KZK a joint les [deux] affaires [OMISSIS] afinde‘les examinemensemble dans le

cadre d’une seule procédure, sous <ley, nouveau numéro d’affaire
KZK-864/274/2021.

La procédure judiciaire a été ouvertersuitena un recours de Lukoil, en tant que
destinataire de I’acte administratificonstatant une infraction aux régles de
concurrence et infligeant des sanctionsiy[OMISSIS]» L’acte administratif est la
décision n° 184, du 16 février,2028,[OMISSIS]'de la KZK [OMISSIS] constatant
que Lukoil a commis une infraction awtitre deWarticle 21 du ZZK [OMISSIS].

[OMISSIS]
5.2. La partie concernégvparia décision de la KZK

[OMISSIST Lukoil, [OMISSIS);, ayant pour activité : la vente et la distribution de
produits pétroliers, la, construction et I’exploitation d’installations de production,
la transformationset la vente de produits pétroliers, le transport et le fret, le
négace.

5.3. %L %ebjet de la procédure devant la KZK

La procedure a pour objet d’examiner le comportement de Lukoil concernant la
politiquedde prix de cette sociéte sur le marché du commerce de gros de carburants
pour moteurs sur le territoire bulgare.

Le droit applicable :
6. Le droit national

[6.]1. Zakon za zashtita na konkurentsiata (Loi relative a la protection de la
concurrence)
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Article 8 (1) [OMISSIS] La Commission de protection de la concurrence

1. [OMISSIS] constate des infractions a cette loi ainsi qu’aux articles 101
et 102 du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne ; [...]

Position dominante

Article 20 Une position dominante est la position d’une entreprise qui, en raison
de sa part de marché, de ses ressources financiéres, de ses possibilités d’acces au
marché, de son niveau technologique et de ses relations commerciales avec
d’autres entreprises, est capable d’entraver la concurrence sur le marché en cause
parce qu’elle est indépendante de ses concurrents, de ses fourfiisseurs ou, de ses
acheteurs.

Interdiction d’abuser d’un monopole ou d’une position@dominante

Article 21 Est interdit le comportement des entreprises, qui,constitue une position
de monopole ou d’une position dominante et de deux ou plusieurs entreprises en
position dominante collective, qui est susceptiblend’entraves, de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence et quigffecte leshintéréts des consommateurs,
notamment : [...]

2. une restriction de la production, du*eommerce et du développement technique
au détriment des consommateurs3J...]

5. un refus injustifié, dexfournir Un bien ou un service a un client réel ou
potentiel, afin d’entraver les activités commerciales de celui-ci.

[6.]2 Conformément a I’article 168, paragraphe 1, de
I’ Administrativnopretsesualen, kodeks (Code du contentieux administratif,
ci-apres I"«APKWw),NeYjuge appreécie la 1égalité de I’acte administratif attaqué au
regard dé fous\les moyens visés a 1’article 146 de I’APK, a savoir : la compétence
de I'autorité administrative auteur de 1’acte, le respect des régles de procédure
administrative et “des/ dispositions matérielles relatives a son adoption, la
conformité'de’ actéadopté a 1’objectif de la loi.

[6.13 Auxy termes de I’article 6 de I’APK: (1) Les autorités administratives
exercent’y, leurs compétences de maniére raisonnable, de bonne foi et
équitablement. (2) L’acte administratif et son exécution ne peuvent pas Iéser des
droits et'des intéréts légaux au-dela de ce qui est indispensable pour atteindre le
but pour lequel I’acte est adopté. (3) Lorsque I’acte administratif Iése des droits ou
impose des obligations & des citoyens ou a des organisations, ceux-ci se voient
appliquer les mesures qui leur sont plus favorables, si cela permet également
d’atteindre ’objectif de la loi. (4) Entre deux ou plusieurs possibilités conformes a
la loi, ’autorité est tenue de choisir, dans le respect des paragraphes 1 a 3, celle
qui peut étre mise en ceuvre de la maniere la plus économique et la plus favorable
pour I’Etat et la société. (5) Les autorités administratives doivent s’abstenir
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d’adopter des actes et des comportements qui sont susceptibles de causer des
préjudices manifestement disproportionnés par rapport au but poursuivi.

[6.]4 METHODOLOGIE de 1’enquéte et de la détermination de la position des
entreprises sur le marché en cause, adoptée par la décision de la KZK n° 393 du
21 avril 2009.

Section II. Définition du marché en cause

2. Principales notions— § 1, point 15, des dispositions complémentaires du
ZZK

[2.]1. Marché en cause

La définition du marché en cause est le principal instrument'pourétablir etdéefinir
les limites de la concurrence entre les entreprises, afin‘d’identifier de manicre
systématique 1’environnement concurrentiel dans lequel clles opéerent,

La définition du marché en cause constitue la'base de*caleul des parts de marché
dans le cadre de I’évaluation d’une gituation de monopele et de position
dominante (article 21 du ZZK et article 82, TCE), du egntrGle des concentrations
(article 22 du ZZK), de I’analyse des aecords, des déeisions et des pratiques
concertées (article 15 du ZZKaeet article 81 TCE), dans le cadre d’analyses
sectorielles et de la défense deda concurrence.

Il convient de garder a I’esprit que latconception du marché en cause différe des
concepts de marché utilisés dansid autresisituations. Ainsi, les entreprises utilisent
souvent le terme « marché » pourdecrire le territoire sur lequel elles vendent leurs
produits ou, plus,généralement, le secteur auquel elles appartiennent.

Le marchésen cause,sur. lequel les conditions de concurrence sont évaluées se
compose d*unimarché de praduits et d’un marché géographique.

Le marehéde produits comprend tous les biens et services que les consommateurs
peuvent considérerycomme interchangeables ou substituables du point de vue de
leurs caracteristiques, de leurs objectifs et de I’usage auquel ils sont destinés.

Lenmarche ‘géographique comprend un territoire défini sur lequel les biens ou
services interchangeables en cause sont offerts et sur lequel les conditions de
concurrence sont identiques et différentes de celles des zones voisines.

La définition des deux parties du marché en cause, en termes de produits et de
géographie, est systéematiquement liée et est effectuée de maniere sequentielle
jusgu’a ce qu’un marché en cause unique et distinct soit défini.

Dans I’analyse des accords, décisions et pratiques concertées interdits, le marché
de produits et le marché geographique concernés sont ceux qui font I’objet de
I’accord. L’appréciation du respect des conditions d’exemption prévues a
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I’article 17 du ZZK et a I’article 81, paragraphe 3, TCE s’effectue par rapport au
marché auquel I’accord se rapporte.

L application de la notion de marché en cause peut aboutir a des résultats
différents selon la nature des questions de concurrence spécifiques soulevées et
examinées par la Commission [de protection de la concurrence].

En fonction des spécificités du marché en cause, du comportement des acteurs du
marché et des informations disponibles, 1’analyse du marché en cause est
normalement rétrospective (par exemple dans le cas d’accords interdits ou d’abus
de position dominante) ou prospective (cela vaut également pour "évaluation des
concentrations).

7. Droit de I’'Union

[7.]1 L’article 102, sous b), TFUE dispose :
« Article 102

(ex-article 82 TCE)

Est incompatible avec le marché dntérieuret’ interditjndans la mesure ou le
commerce entre Etats membres est susceptible’d’en étre affecté, le fait pour une
ou plusieurs entreprises d’exploiter de fagon abusive une position dominante sur
le marche intérieur ou dans une partie substantielle de celui-ci.

Ces pratiques abusivesfpeuvent ngtamment consister a :

b) limiter la production; les débouchés ou le développement technique au
préjudice des eonsommateurs ».

[7.]2 Lessarticles 3wet 27 durreglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 déecembre

2002, relatif a laymiseyen‘ecuvre des régles de concurrence prévues aux articles 81
et 82'du,traite, dispesent:

«Article 3

Rapport, entre les articles81 et 82 du traité et les droits nationaux de la
concurrence

1. Lorsque les autorités de concurrence des Etats membres ou les juridictions
nationales appliquent le droit national de la concurrence a des accords, des
décisions d’associations d’entreprises ou des pratiques concertées au sens de
I’article 81 [101], paragraphe 1, du traité susceptibles d’affecter le commerce
entre Etats membres au sens de cette disposition, elles appliquent également
I’article 81 [101] du traité a ces accords, décisions ou pratiques concertées.
Lorsque les autorités de concurrence des Etats membres ou les juridictions
nationales appliquent le droit national de la concurrence a une pratique abusive
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interdite  par [Iarticle 82[102] du traité, elles appliquent également
I’article 82 [102] du traité.

[.]

Sans préjudice des principes généraux et des autres dispositions du droit
communautaire, les paragraphes 1 et 2 ne s’appliquent pas lorsque les autorités de
concurrence et les juridictions des Etats membres appliquent la législation
nationale relative au contréle des concentrations, et ils n’interdisent pas
I’application de dispositions de droit national qui visent a titresprincipal un
objectif différent de celui visé par les articles 81 [101] et 82 [102] duytraité ».

[7.]3 Orientations sur les priorités retenues par la Commission dans,l’application
de IP’article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises
dominantes

[OMISSIS]

[Les points] 13 a 15 de la communication de la Cemmission,— Q©rientations sur les
priorités retenues par la Commission pour PPapplication deW’article 82 du traité CE
aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes(JO 2009, C 45, p. 7)
(ci-apres les « Orientations de la CommisSien®) énoncent™

«a) Position sur le marché del’entreprise,dominante et de ses concurrents

[13.] Les parts de marche apportent a la Commission une premiére indication utile
sur la structure du marché et Iimportance relative des entreprises qui y sont
actives. Elle interprétera eependant lesiparts de marché a la lumiere des conditions
régnant sur le marche‘en, cause, et'notamment de la dynamique du marché et du
degré de différenciationydes produits. La tendance ou I’évolution des parts de
marché dans le ‘temps“peuvent €galement étre prises en consideration sur les
marchés volatiles otnfonetionnant par appels d’offres.

[14.] Lay, Commissien. considére que des parts de marché modestes sont
géneralement*un bon indicateur de I’absence d’un fort pouvoir de marché. Elle
saithd’expérience que si la part de marché de I’entreprise représente moins de
40 % du “marché en cause, il est peu probable qu’elle s’y trouve en position
dominante. Il peut toutefois y avoir des cas au-dessous de ce seuil dans lesquels
les concurrents ne sont pas en mesure de brider efficacement le comportement
d’une entreprise en position dominante, notamment lorsqu’ils sont confrontés a de
fortes limitations de capacité. Ces cas semblent aussi mériter de retenir I’attention
de la Commission.

[15.] L’expérience montre que si la part de marché est élevée et détenue
longtemps, il est trés probable que cet élément constituera un premier indice
sérieux de I’existence d’une position dominante et, dans certaines circonstances,
d’éventuels effets graves de pratiques abusives, justifiant une intervention de la
Commission en vertu de I’article 82 [OMISSIS]. Toutefois, en régle générale, elle
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ne tirera pas de conclusion finale sur I’opportunité d’intervenir dans une affaire
sans examiner tous les facteurs qui peuvent suffire a brider le comportement de
I’entreprise ».

[7.4] A leur point 75 (sous le titre « Refus de fourniture et compression des
marges »), les Orientations de la Commission énoncent : «[...] Le fait de savoir
qu’une obligation de fourniture peut leur étre imposée contre leur gré pourrait
conduire des entreprises dominantes — ou des entreprises escomptant le devenir —
a ne pas investir ou a moins investir dans I’activité en question. De méme, des
concurrents pourraient étre tentés de profiter gratuitement des investissements
réalisés par I’entreprise dominante au lieu d’investir eux-mémes. Auctine de ces
conséquences ne serait, a long terme, dans 1’intérét des consommateurs:w»

[7.5] A leur point 82 (sous le titre « Refus de fournittiee et\compression. des
marges »), les Orientations de la Commission indiguentsexpressement que
« [d]ans certains cas, il peut apparaitre que I’impositiensd’une, ebligation de
fourniture n’aura manifestement aucun effets négatif sur -la, propension du
propriétaire des intrants et/ou d’autres opérateurs,a investir et'a innever en amont,
que ce soit ex ante ou ex post. Selon layCommissionytel“pourrait étre le cas,
notamment, lorsqu’une réglementation compatible avec leydroit communautaire
impose déja une obligation de fourniture a,d’entreprise, dominante et qu’il est
évident, a la lumiere des considérations sous-tendant cette réglementation, que le
nécessaire équilibre entre les incitationsva déja etéfopéré par I’autorité publique
lorsqu’elle a fixé cette obligation de fourniture. Tel pourrait étre le cas également
lorsque I’entreprise dominante avacquis sa position sur le marche en amont grace a
des droits spéciaux od exclusifs, ou a up financement au moyen de ressources
d’Etat. Dans de telle§icireonstanees;®laCommission n’a aucune raison de s’écarter
de son approche, générale ‘fondéessur la démonstration de la probabilité d’une
éviction anticencurrentielle,sans devoir examiner si les trois circonstances visées
au point 8%, sontyréunies » (note“de ’auteur : il s’agit des critéres établis dans
I’arrét Bfonner,).

[7.6] La, definitiony, du\ marché en cause, tirée de la communication de la
Commission sur la definition du marché en cause aux fins du droit communautaire
de'la cencurrencesJO 1997, C 372, p. 3).

[7:7] Enwerta de 1’article 4[7], premier alinéa, de la Charte, toute personne dont
les draits et libertés garantis par le droit de I’Union ont été violés a droit a un
recours effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au
présent article.

8.  Jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne
[...] Arrét du 26 novembre 1998, Bronner, C-7/97, EU:C:1998:569, point 41.

Dans cet arrét, tout particulierement, la Cour a considéré que pour qu’il y ait abus
au sens de I’article 102 TFUE, il faut que le refus d’une entreprise en position

by

dominante d’accorder I’accés a un service soit de nature a éliminer toute
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concurrence sur le marché du demandeur du service et ne puisse étre
objectivement justifié, et le service lui-méme doit étre nécessaire a I’exercice de
I’activité de son demandeur.

Les motifs du renvoi préjudiciel :
9. Ladéfinition du marché en cause

Compte tenu de I’objet de la présente affaire, qui concerne le comportement de
Lukoil en tant que fournisseur de carburants, la KZK a défini le marché en cause
comme le marché du commerce de gros de carburants pour moteurs (essence
pour automobiles et gazole — carburant diésel) sur le térritoire bulgare,
incluant deux sous-marchés lies verticalement, a savoir :

— le sous-marché du commerce de gros de carburants,podr meteurs
soumis a un régime de suspension des droits d’accise

—  le sous-marché du commerce de gros dé carburantsiypoursmoteurs mis a
la consommation (avec paiement des droits d’accise)

9.1. Les objections de Lukoil concernant la définition des marcheés en cause

La partie concernée considere gue, du point de vue des caractéristiques et des
spécificités des biens négocies en gros, sous le régime de suspension de droits
d’accise et avec paiement des dreits d’accise, il est impossible de distinguer
deux marchés de produitsverticauxidistincts sur le segment du commerce de
gros de carburants paur moteuss.

Selon la partie concernde, [*accusation portée contre elle est en contradiction avec
la position défendue, depuis de nembreuses années par la KZK concernant les
marchés du, commercende, gros ‘de carburants. Lukoil soutient qu’en réalité il
existerait ‘seulement, un, marché de gros comportant deux sous-marchés situés
horizontalement',a) du gazole et b) de I’essence, du propane-butane (GPL) et du
méthanes, Elle soutient que la distinction entre le marché des carburants soumis au
régime dewsuspension de droits d’accise et celui des carburants soumis au
paiement des\droits d’accise, est faite selon un principe purement mécanique, a
savoir surale fondement du Zakon za akizite i danachnite skladove (Loi relative
auxidroits d’accise et aux entrep6ts fiscaux, ci-apres le « ZADS »). Selon la partie
concernée, les carburants propane-butane et méthane, qui, du point de vue de leurs
caractéristiques, de leur destination et de leurs prix, sont substituables avec
I’essence pour automobiles, n’auraient pas été inclus dans ce marché de produit.
Elle indique que les quantités de propane-butane vendues seraient a peu pres
égales a celles d’essence, et a certains moments méme supérieures. L’absence de
GPL et de méthane dans la gamme de produits des « carburants pour moteurs »
augmenterait sensiblement la part de marché de Lukoil, car cette derniere
réaliserait des ventes en gros insignifiantes de ces produits. L’augmentation indue
de la part de marché de Lukoil menerait a la conclusion que la position dominante
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de la société sur le marché de gros des « carburants pour moteurs » soumis au
régime de suspension des droits d’accise n’est pas établie.

Elle indique que, dans son argumentation, la KZK confondrait constamment le
régime d’accises des ventes individuelles avec la taille des acteurs du marché et le
fonctionnement du marché, en essayant de trouver des niveaux verticaux en
fonction du type d’achat, sous le régime de suspension des droits d’accise ou avec
paiement des droits d’accise. Selon la partie concernée, une telle distinction
n’existe pas du tout dans 1’économie réelle. Lukoil aurait effectué des expéditions
depuis ses dépdts de vente et d’approvisionnement sur ordre d’un*méme client
dans le cadre d’une seule et méme période (jour, semaine, mois) tant avec droits
d’accise que sans droits d’accise. La société soutient qu’il ressottirait'claizement
de la preuve jointe aux objections que, dans le cadre d’un mois choisi aushasard;
les clients de Lukoil achetent et recoivent des carburants ‘liquides “sous, les
deux régimes de droits d’accise. Lors des ventes de carbusants'tant,sous le régime
de suspension des droits d’accise qu’avec paiement deswdroits,\d’accise, les
services seraient exactement les mémes, ce gui, ‘encore une feis, confirmerait
I’argument en faveur de I’existence d’un seul marché, sansysegmentation verticale.
La partie concernée indique également quérles ventes de‘carburants pour moteurs
avec paiement des droits d’accise et sous le régime,de suspension des droits
d’accise varieraient dans une proportion, restée identique pendant et aprés la
période litigieuse. Elle souligne que, ‘avant'le ‘début de la période litigieuse, ses
principaux acheteurs étaient [&],.et que tous acheteraient des carburants a la fois
sous le régime de suspension, desydroits d2acCise et avec paiement des droits
d’accise, dans des conditions, identiques. Il en irait de méme lorsque des petits
négociants lui achetent des, ‘earburants principalement sous le régime de
suspension des droits'd’aecise, etlinversement.

En outre, la partie eoncernéeestime que 1’essence et le gazole ne sont pas des
produits substituables, tant, du,point de vue de la demande que de I’offre, et elle
fait valgir*quiun véhicule“diésel ne peut pas fonctionner avec de I’essence et
inversement. Selon laysoeiété lorsque le prix d’un type de carburant est plus
avantageuxy le propri¢taire d’un véhicule équipé de 1’autre type de moteur ne peut
pas ‘se réorienter facilement et rapidement vers le carburant le moins cher. En
pratigue, le seul moyen de se réorienter est de changer de véhicule pour changer
de typeydesmoteur, afin de pouvoir utiliser le carburant le meilleur marché. De ce
point de vue, réunir 1’essence et le gazole en un seul marché des « carburants pour
moteurs.» serait contraire a la méthodologie de I’enquéte et de la détermination de
la position des entreprises sur le marché en cause adoptée par la KZK.

Sur la base des considérations qui précédent, la partie concernée estime que la
KZK a conclu a tort que, du point de vue des caractéristiques et des spécificités
des biens négociés en gros sous le régime de suspension des droits d’accise et
avec paiement des droits d’accise, il est impossible de délimiter deux marchés de
produits verticaux distincts sur le segment du commerce de gros de carburants.
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9.2. Les conclusions de la KZK

La presente affaire a pour objet le comportement de Lukoil concernant le
commerce de gros de carburants (essence et gazole/carburant diésel) et la KZK se
concentre précisément sur le niveau du commerce de gros. Certes, dans ses
décisions [PMISSIS] |3 KZK a estimé que la vente en gros des deux produits,
I’essence et le gazole, constitue un marché en cause distinct, différent du marché
de gros d’autres produits. Cependant, il conviendrait de souligner que chaque
procédure devant la KZK porte sur un périmétre de marché différent, en fonction
de I’objet de I’affaire. Dans la pratique de la KZK, souvent, le,marché du
commerce de gros de carburants serait segmenté en deux niveauxs;, grossistes —
premier niveau et grossistes — second niveau [OM'SSSI- Dans ces affaires, la KZK
n’aurait justement pas examiné en détails les commerces de ‘grosienwfonetion, du
régime fiscal, parce que 1’accent n’était pas mis sur cette segmentationetyque, ces
affaires ne soulevaient pas de problemes anticoncurrentiels. ‘€’est parce qu’il y
aurait de tels problémes en I’espéce que la KZK aurait,desyraisons pour analyser le
marché de maniere détaillée et pour distinguer lés deux'sous-marehés."En outre, il
conviendrait de souligner que les conditions ‘desymarehés.de ‘carburants évoluent
de maniere dynamique et que le comportement dessactetirs du,marché change en
fonction d’un grand nombre de facteurs, externes, taisomy, pour laquelle, dans
chaque procédure en matiére d’ententes, [devant la] KZK, il conviendrait de
prendre en considération les conditions spécifigues du marché. Dans le cas de
figure de I’espéce, compte tend des spécificites, deda présente affaire, a savoir la
formation des prix lors de la vente en gros, de carburants sous des régimes
douaniers différents, la KZKyconsidere,que les‘deux types de carburant, I’essence
et le gazole, reléventddun seulwmarchéyde produits, sans qu’une segmentation
supplémentaire soit nécessaire. Bien*que, du point de vue du consommateur final,
les différents carburantSyaient des“destinations différentes, du point de vue des
concurrents de,Lukeil, quinsont également ses clients en tant que grossistes, les
deux prodaits releveraient, dun" méme marché de produits, car les grossistes
dégagent des\recettes,nquel que soit le type de carburant qu’ils achétent
principalement. En outre, ‘en I’espece, les deux produits ont une seule et méme
destination,\a savoirgla revente ultérieure, et des conditions identiques de
commercialisation, jusqu’au consommateur final. Du point de vue de I’offre, en
cas @’augmentation de la demande, le vendeur pourrait commencer a proposer
nYimpotte tequel des deux produits sans dépenses supplémentaires. Concernant la
demande;\les négociants en gros qui achetent les deux carburants sous le régime
de suspension des droits d’accise ou avec paiement de droits d’accise feraient cela
dans le but de les revendre a d’autres négociants et sont influencés par la demande
et non par la consommation de ces produits. De plus, conformément a la pratique
de la Commission européenne, sur le marché de gros, le gazole et 1’essence
reléveraient d’un méme marché de produits, compte tenu de leur caractére
substituable du point de vue des fournisseurs [OMISSIS]

De surcroit, la KZK n’est pas d’accord, pour les raisons suivantes, avec
I’affirmation de la partie concernée, selon laquelle 1’économie ne ferait pas de
distinction entre les ventes des carburants sous le régime de suspension de droits
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d’accise ou avec paiement de droits d’accise, au motif que les deux services
seraient exactement les mémes :

Conformément au point 2.3.1 de la Méthodologie de la KZK, pour définir le
marché : « [I]es types de preuves que la KZK considére comme pertinents pour
apprécier si deux produits sont substituables en ce qui concerne la demande sont :

— la destination fonctionnelle, notamment le but de [utilisation et les
caractéristiques de consommation du produit ;

— la destination du produit (notamment la vente, 1’utilisation ‘&, des fins
personnelles ou professionnelles) ;

— les caracteéristiques qualitatives, notamment le type,al’assortimentyle design,
I’emballage, la publicité et les spécificités en matiére de commetcialisation,ct de
distribution.

- le prix ;
— les conditions de vente, notammentés modes de vente des produits ».

La KZK estime que le regime douanier,ndes différentes caractéristiques du
carburant (avec ou sans ajout debiocarburant), font que le carburant soumis a un
régime de suspension des droits d’accise‘et le carburant avec paiement des droits
d’accise ont également des destinations fonetionnelles différentes, et, par nature,
impliquent une distinction‘entre differents niveaux dans le commerce de gros de
carburants. De méme,‘concernant, *analyse de la destination des produits, en cas
de négoce sous le régimendesuspension des droits d’accise, le paiement de droits
d’accise n’est pas prévu, car, a ceyniveau, le carburant, essence ou gazole, est
destiné a étre transféré dans,umautre entrepot douanier, c’est-a-dire a une revente
ultérieure, &t non'a [axconsemmation directe. Le carburant est minéral, c’est-a-dire
que I’ajout devbiocarbutant tequis par la loi n’a pas été effectué et qu’il peut se
conserver,plus lengtemps» En outre, en cas de vente avec paiement de droits
d’accisenles,clients seraient, non pas des grossistes disposant d’entrepots fiscaux,
maissurtout, méme’si pas uniquement, des négociants du niveau du commerce de
détail,(des stations essence ou des entreprises de transport). La KZK n’exclut pas
que desygrossistes disposant d’entrepdts douaniers puissent acheter des carburants
auxquels'a été ajouté du biocarburant, destinés a la revente ou a leurs propres
besoinsydCela ne changerait rien au fait qu’il existe différents niveaux de
commerce de gros de carburants. De surcroit, en fixant des remises différentes, ou
des prix difféerents, en fonction des différents régimes douaniers, la partie
concernée distinguerait en réalité elle-méme différents niveaux/sous-marches dans
le commerce de gros de carburants, car la remise est un élément du prix du bien,
or le prix est quant a lui I’un des facteurs obligatoires a prendre en considération
lors de I’appréciation du caractére interchangeable des produits en cause aux fins
de la définition du marché de produits.
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Concernant le GPL (propane-butane, méthane), la KZK a considéré dans ses
décisions [PMISSSI que, du point de vue de la demande, celui-ci n’est pas un
substitut complet des carburants, c’est pourquoi il ne serait pas pris en
considération dans le cadre de la présente affaire. Le propane-butane est non pas
du gaz naturel mais un produit pétrolier obtenu lors de la transformation du
pétrole, un sous-produit résultant de la production d’essence et de gazole. Il est
plus lourd que 1’air et retombe sur le sol en cas de fuite. Le propane-butane est un
mélange de gaz hydrocarbures liquéfiés, également appelé gaz de pétrole liquéfié
(GPL) Sa production aurait un caractere fortement saisonnier qui ne correspond
pas a la demande des principaux carburants, c’est pourquoi, a certains moments,
les raffineries atteignent leurs limites de stockage de ce produit. Dans de,tels cas,
elles peuvent soit le briler, c’est-a-dire le détruire, soit le vendre™a umn prix
inférieur au prix du marché. Il est stocké et conservé a I’état liquide dans‘des
conditions spéciales, dans des cuves spéciales, avecun ‘risque, élevé, ‘et il est
manipulé par des personnes formées a cet effet. Le propane-butane estlivre, non
pas par tuyauterie, mais surtout par camions-citernes.

Le gaz naturel est un produit d’origine naturclle etwil“est obtenu par forages.
Habituellement, il est transporté par gazeducs. ke gaz naturel comprimé, le
« méthane » est utilisé comme carburant peur moteurs.

Conformément au Réglement relatifaux exigences en matiere de qualité, ainsi
qu’aux conditions et modalitésfde contrdle, des carburants liquides, un négociant
qui met sur le marché deSycarburants liguides doit garantir et apprécier la
conformité de ceux-ci aux‘exigences de qualitéC A cette fin, les carburants liquides
doivent répondre aux exigencessdengualité prévues aux annexes n®1 a n°7. Lors
de la mise sur le marchéyde la distribution, du transport, de la conservation et de
I’utilisation, les carbutants liquides,doivent étre accompagnés de déclarations de
conformité qwlil“est, obligatoite de conserver deux ans. Toutes les exigences
précitées ne Sappliquent “pas’ au gaz, propane-butane/méthane. Le gaz
propanesbutane/methane, utilisé comme carburant pour moteurs n’est pas contr6lé
par la Darzhavma agentsia « Metrologichen i tehnicheski nadzor » (Agence
nationale, '« Controle,_metrologique et technique ») concernant la qualité du
produit, cary, dans labase juridique, il n’existe pas de norme de qualité obligatoire
analegue aux normes de qualité de 1’essence et du gazole. Toutefois le mélange de
propane, et,de /butane serait effectué seulement dans des entrep6ts fiscaux, cela
étant, enregistré comme opération courante au sens du ZADS Les exigences
spécifiques applicables aux gaz propane-butane et méthane sont définies dans le
Reglement relatif a la construction et a la sécurité de I’exploitation des gazoducs
de transport et de distribution ainsi que des équipements, des installations et des
appareils pour le gaz naturel [OMISSIS] gt e Reglement relatif a la construction et la
sécurité de I’exploitation, ainsi qu’au controle technique des équipements et des
installations pour les gaz hydrocarbures liquéfigs [OMISSISI,

Il conviendrait également de noter que la vente de gaz propane-butane et méthane
nécessite différents équipements de vente (pompes), avec des exigences en
matiére de répartition territoriale de ces équipements. La vente de propane-butane
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et de méthane comme carburant pour moteurs serait possible également en dehors
des stations essences, sur des sites indépendants, par exemple des stations de
ravitaillement en gaz ou en méthane. Cette spécificité menerait a la conclusion
que la demande d’essence et de gazole des détaillants est par nature différente de
la demande de gaz naturel et de propane-butane, étant donné que seulement une
partie des stations essence bulgares proposent toute la gamme de carburants pour
moteurs, par exemple du méthane [OMISSISI,

A vu de ce qui précede, la KZK estime que 1’essence automobile, d’une part, et le
GPL et le méthane, d’autre part, ne sont pas substituables.

Au vu des considérations qui précedent, la KZK estime que sont honyfondés
les arguments de la partie concernée selon lesquels, duypointade ‘vuesdes
caractéristiques et des specificités des biens négociés en'gros'sous\le-régime de
suspension de droits d’accise et avec paiement des, droits ‘d’accise, ‘il est
impossible de délimiter deux marchés de produits verticaux distinects sur le
segment du commerce de gros de carburants pour meteurs.

9.3. Lesobjections de Lukoil

La partie concernée soutient que, duypoint de vue des acteurs du marché du
commerce de gros de carburants pour meteur, il est impossible de distinguer
deux marchés de produits verticaux sur le'segment du commerce de gros de
carburants pour moteurs eq separant les,ventes sous le régime de suspension
des droits d’accise et les ventes“avec desddroits d’accise acquittés. Selon
Lukoil, un marché existant etsfonctionnant objectivement a toujours ses acteurs
spécifiques : vendeurs,y, intermédiaires @ventuels (négociants, revendeurs) et
acheteurs finaux. ElleSoutient que,pas un seul acteur des deux prétendus marches
liés verticalementsdu eommerce des gros de carburants pour moteurs, sous le
régime de suspension ‘desidroits‘d’accise et avec paiement des droits d’accise, n’a
été mentienné, alors que“sent*mentionnés en général les acteurs du marché du
commerce de gros de,carburants pour moteur. Selon la partie concernée, un tel
marché.existe bienymais il est divisé horizontalement selon les produits : marché
du gazolenetymarché de I’essence, du GPL et du méthane. Les acteurs de ce
marché seraientvad moins 270 opérateurs économiques, enregistrés et exercant
effectivement 'une activité régie par le Zakon za gorivata (Loi relative aux
carburants). La partie concernée ajoute qu’il est impossible de trouver sur le
marché des negociants qui achetent des carburants pour moteurs seulement sous le
régime de suspension des droits d’accise ou seulement avec paiement de droits
d’accise. Il n’y a pas de niveaux de marché qui existent de maniere objective,
durable et structurée, qui aient des fonctions différentes et qui servent différents
groupes de clients. C’est pourquoi il y aurait lieu de conclure qu’il n’y a pas
deux marchés distincts, sous le régime de suspension des droits d’accise et avec
paiement des droits d’accise.
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9.4. Les conclusions de la KZK

Selon la définition donnée au point 15 des dispositions additionnelles du ZZK « le
marché de produits comprend tous les biens ou services qui peuvent étre
considérés comme substituables de par leurs caractéristiques, leur destination et
leurs prix ». Il ressortirait du point 3.1 de la section Il de la Méthodologie de
I’enquéte et de la détermination de la position des entreprises sur le marché en
cause que 1’étude des acteurs fait partie de 1’analyse de la structure du marché en
cause. En ce sens, le caracteére substituable des produits/services en cause n’est pas
déterminé par un facteur comme le nombre d’acteurs sur le marChé en cause,
notamment le nombre et le type de négociants du point de vue duwégime fiscal
sous lequel le carburant en cause est négocié. De plus, il convientde souligner que
la KZK n’a pas fait de distinction précise entre les acteursidesideux marchés;
soumis au régime de suspension des droits d’accise et avec paiement des droits
d’accise, car, ainsi qu’elle I’a constaté au point IV.2. De,la Décision;,« souvent,
une seule et méme sociéteé intervient a plus d’im, niveaw, de “distribution de
carburants pour moteurs », ce qui a été confirmé®@galement par lapartie concernée
[devant la KZK] dans les objections exposés Ci<dessus., Afin de refléter
correctement les carburants pour moteursdhégociesien gres etud*éviter de prendre
en compte deux fois les données relatives au commercesde gros des mémes
volumes de carburants, la KZK a estiméwppettun d’identifier comme acteurs du
marché en cause seulement les sociétés disteibutrices de carburants destinés a la
vente initiale en Bulgarie, puisque toute wentewultérieure des mémes quantités de
carburants fausserait les chiffres ‘des volumes négociés sur le marché. C’est
justement a ce niveau le plus emyamont du marché que se trouvent les grossistes
qui offrent les plus grandes quantités decarburants et dont dépend le volume des
ventes de carburantsiaux acteurs'en aval.

Au vu de ce qui précéde, la KiZKeestime non fondés les arguments de la partie
concernée selomlesquels, du,point de vue des acteurs du marché de gros de
carburants peur moteurs,il est impossible de distinguer deux marchés de
produitsiverticaux sur lessegment du commerce de gros de carburants pour
moteurs:

9.5%, Laes objections de Lukoil

Dunpoint de™vue des niveaux de prix sur le marché du commerce de gros de
carbukants pour moteurs, il serait impossible de distinguer deux marchés de
produits'verticaux sur les segments du commerce de gros de carburants pour
moteurs, a savoir des ventes soumises au régime de suspension des droits
d’accise et des ventes avec paiement des droits d’accise.

La partie concernée soutient que, conformément a la Méthodologie de 1I’enquéte et
de la détermination de la position des entreprises sur le marché en cause,
appliquée par la KZK, parmi les éléments qui doivent obligatoirement étre
examinés et pris en considération pour définir le marché en cause, il y a les prix
des biens/services de ce marche. Cet élément du marché serait essentiel pour
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déterminer si les produits examinés sont ou non substituables : en I’espece, il
s’agirait des carburants pour moteurs soumis au régime de suspension des droits
d’accise et des carburants pour moteurs avec paiement des droits d’accise vendus
sur le marché de gros.

Selon Lukoil, il ressortirait des réponses des 30 acteurs du marché de gros de
carburants pour moteurs interrogés dans le cadre de la procédure qu’aucun d’entre
eux n’applique des prix différents aux ventes sous le régime de suspension des
droits d’accise ou avec paiement des droits d’accise. Tous appliqueraient des prix
différents (de ceux des autres négociants) et des régimes de ventes_différents mais
aucun ne différencierait les prix sur la base du régime fiscal des livkaisens. Dans
I’économie on observerait une différenciation des prix selon d’autresyprincipes,
sur la base de rabais quantitatifs ou de remises pour paiement,anticipé (pratiqués
¢galement par Lukoil), de I’offre des meilleurs prix a cesacheteursisélectionnes,
de I’évaluation du risque de crédit en fonction du prix ety mais,jamaisisur 1a base
du régime fiscal des biens vendus. De ce pointrde vue,“il serait absolument
impossible que deux marchés définis par la KZK soient liés aerticalement si les
prix y sont égaux. Il en serait ainsi parce que le. marehé.en“aval a toujours des
codts spécifiques qui doivent étre suppertés. Lorsque,dans,tn secteur donné,
chaque opérateur économique pratique des\prix similaites (veir identiques), qu’il a
choisis, pour ses ventes dans ce secteur, cela constituerait toujours un indice
certain de I’absence de marchés verticauxhdistincts dans ce secteur (il en va
differemment des marchés horizentaux, les prix suf des marchés de produits liés
horizontalement dans un seeteur “peuventsétre: provisoirement identiques, par
exemple les prix de gros,del’essence et du diésel peuvent étre identiques). Lukoil
fait valoir que, si dans son cas, une, différence de [...] a été observée pendant la
période litigieuse, il\s’agirait diun“€eart négligeable, insuffisant pour justifier
I’existence de amarchésydistincts.\En outre [...] il n’aurait été observé que
concernant un‘acteurndu marché, Laukoil.

9.6. LeS eonclusions de la KZK

La(KZK ‘estime que, pour les raisons suivantes, les carburants pour moteurs
soumis ausrégime de suspension des droits d’accise et ceux avec paiement des
droits “d’accise nersont pas substituables, notamment du point de vue de leurs
prix :

A ladifférence des carburants avec paiement des droits d’accise, auxquels a été
ajouté du biocarburant et qui sont destinés a la consommation finale, les
carburants stockés sous le régime de suspension des droits d’accise sont des
carburants minéraux, c’est-a-dire sans ajout de biocarburant et n’ont pas été
soumis au paiement des droits d’accise, c’est pourquoi ils ne sont pas préts pour la
consommation. En raison du niveau élevé du taux des droits d’accise et de I’ajout
de biocarburant, les carburants pour moteurs avec paiement des droits d’accise ont
un prix nettement plus éleve que les carburants stockés sous le régime de
suspension des droits d’accise.
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En outre, la KZK soutiendrait, non pas que les produits des deux marchés en cause
sont au méme prix, mais que le produit de base, a savoir le carburant minéral, est
au méme pour les deux types de ventes, sous le régime de suspension des droits
d’accise et avec paiement des droits d’accise. Lors de la vente ultérieure de
carburant pour moteurs acheté a Lukoil sous le régime de suspension des droits
d’accise, les grossistes ne pourraient realiser aucun bénéfice, car, en pratique, ils
n’obtiendraient aucune remise de Lukoil et devraient fixer le prix des carburants
pour moteurs avec paiement des droits d’accise selon la formule : prix de Lukoil
plus marge. La marge doit couvrir leurs charges de livraison et d’ajout de
biocarburant, y compris les charges financieres et administratives,imputables, ce
qui ne serait pas nécessaire lors de la vente de carburant avec paiement des droits
d’accise, car Lukoil inclurait ces charges dans le prix de vente.,"En aehetant du
carburant minéral a Lukoil sous le régime de suspension desidroits d’aceise,des
grossistes ne peuvent pas bénéficier de la remise sur lgs carburants peur'moteurs
avec paiement des droits d’accise, ce qui les rendrait non‘eompétitifs par rapport a
Lukoil sur le sous-marché de vente de carburants, avec ‘paiement des droits
d’accise, car, au prix du carburant qu’ils proposent, il cenvient d’ajouter les
charges supplémentaires indiquées ci-dessus qui,‘auparavant, etaient couvertes par
le rabais quantitatif obtenu de Lukoil #4C’est préeisément la politique décrite
ci-dessus, appliquéee par Lukoil, qui ménerait la KZK aula conclusion que la partie
concernée applique un ciseau tarifaire a ¥¢gard de ses clients, qui sont aussi ses
concurrents sur le sous-marché du commerce,de,gros de carburants pour moteurs
avec paiement des droits d’acCise. La logique économique impose la conclusion
que, a l’avenir, les grossistes perdraient ‘des parts de marché en raison de
I’augmentation de la past déwmarché de Lukoil, car il serait fort probable qu’ils
cessent leur activité en_raison, des ‘pertes,subies. Au vu de ce qui précéde, la
KZK estime non fondees les objections de la partie concernée [devant elle],
selon lesquellespdu paint de,vue des niveaux de prix sur le marché de gros de
carburants pour ‘meteursy.il est impossible de distinguer deux marchés de
produits_ verticaux “distincts, sur le segment du commerce de gros de
carburants pour moteurs.

9.7, Les,objectionside Lukoil

Du point de vue de 1’absence de structures d’entreprise distinctes, c’est-a-dire
de structures de ventes pour chacun des deux marchés de vente en gros
allégués par la KZK, sous le régime de suspension des droits d’accise et avec
paiement des droits d’accise, il serait impossible de distinguer deux marchés
de produits verticaux distincts sur le segment du commerce de gros de
carburants pour moteurs.

Selon Lukoil, dans le cas de figure de I’espece, sur le marché de gros de
carburants pour moteurs, les opérateurs économiques n’ont absolument pas de
structures d’entreprise distinctes qui opereraient séparément sur les deux marchés
déterminés par la KZK, les ventes sous le régime de suspension des droits d’accise
et les ventes avec paiement des droits d’accise. La partie concernée soutient que
toutes les ventes de gros de tous les négociants interrogés, y compris Lukoil, sont
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réalisées par une méme équipe, sur les mémes points de vente, par un personnel
disposant des mémes moyens documentaires et informatiques etc. Selon elle, le
dossier de D’affaire ne comporte aucune preuve du contraire. Selon Lukoil,
I’absence de structure économique pour réaliser des ventes sur un marché donné
conduirait a la conclusion qu’un tel marché n’existe pas et que les ventes sur ce
segment/ces segments font partie d’un marché plus grand, en 1’espece le marché
de gros de carburants pour moteurs.

9.8. Les conclusions de la KZK

Il ressortirait de la définition donnée au point 15 des dispositions additionnelles du
ZZK et du point 2.3.1 de la Méthodologie de I’enquéte et de la détermination de la
position des entreprises sur le marché en cause que 1’absence ou Fexistence de
structures d’entreprise/services distincts pour les ventes emgrosisous,le régime de
suspension des droits d’accise et les ventes avec paiement des,dreits‘d’accise ne
fait pas partie des types de preuves qui sontgpertingnts poursapprecier si
deux produits sont substituables du point de vue de la,demande. Enoutre, ainsi
que cela a déja été expliqué précédemment, 4desicarburants pour moteurs sous le
régime de suspension des droits d’accise«et ceux soumis auspaiement des droits
d’accise ne seraient substituables ni “de par leurs caractéristiques et leur
destination, ni de par leurs prix.

A cet égard, la KZK estime naf fondés\les arguments de la partie concernée.
9.9. Lesobjections de Lukoil

Selon Lukoil, les resultats ‘dustest du, monopoleur hypothétique (SSNIP
[« small but significant“and non-tramsitory increase in price », c’est-a-dire
« augmentation faible “mais significative et non transitoire des prix »])
réfutent clairementla these ded’existence de deux marchés de produits liés
verticalement defenduepar la KZK, le marché de gros de carburants pour
moteurs_ sousile régime de suspension des droits d’accise et celui des
carburants moteurs avec paiement des droits d’accise. La partie concernée
estime que Rapplication du test montre que tous les produits vendus sur le
marché de“groes,des carburants pour moteurs par des bases pétrolieres
reléeventid’un méme marché de produits.

Lukoil estime que le test du monopoleur hypothétique est le principal moyen pour
déterminer le périmétre de produits et géographique de chaque marché. Dans le
cas de figure de I’espece, le litige juridique et économique porterait sur le point de
savoir si les carburants pour moteurs vendus avec paiement des droits d’accise
relevent du méme marché que les carburants pour moteurs vendus sous le régime
de suspension des droits d’accise, et inversement. D’apres ce test, si une partie
importante de la demande se réoriente d’un produit A vers un produit B en cas
d’augmentation prolongée du prix du produit A de 5% a 10 %, alors les
deux produits reléveraient d’'un méme marché.
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Elle soutient que, dans son accusation, la KZK défend la thése selon laquelle la
difference de prix de 2 a 4 BGN entre les deux types de vente (remise en cas
d’achat avec paiement des droits d’accise) conduit a une réorientation de la
demande consistant en une augmentation des ventes avec paiement des droits
d’accise (prix moindre) aux dépens des ventes sous le régime de suspension des
droits d’accise (prix plus élevé). [OMISSIS]

Par conséquent, le test du monopoleur hypothétique prouverait de maniére
incontestable que les deux produits, le gazole avec paiement des droits d’accise et
le gazole soumis au régime de suspension des droits d’accise, sont'substituables
du point de vue de la demande, c’est pourquoi ils reléveraient d’un méme marché
de produits. Il en irait de méme pour I’essence.

9.10. Les conclusions de la KZK

Il conviendrait de relever que la KZK dispose d’une.certaineynarge d’appréciation
s’agissant de la définition du marché en cause dans laxmesureieu cette définition
inclut une appréciation économique complexe. En effet, la notionnde marché en
cause impliquerait qu’il puisse y avoir uneconcurrence effective,entre les produits
ou les services qui en relevent et cela supposerait tn degré suffisant de
substituabilité entre tous les produitsomservices qui reléyent d’un méme marché.
La substituabilitt ne serait passappréciee uniquement au regard des
caractéristiques objectives des produits etyserviCes en cause, en effet, il
conviendrait de prendre en censidération également les conditions de concurrence
et la structure de la demande. et de 1’ offre sur ledmarché [OMISSIS],

Conformément au gpomt 2.3.3y, Denla Méthodologie de 1’enquéte et de la
détermination de la pasition‘des entreprises sur le marché en cause, « Instruments
utilisés pour définir le\marché en cause », le test du monopoleur hypothétique
serait seulementy]l’un destinstrunients de définition du marché en cause et non le
seul, et ilgserait indiqué, dans 1a*Méthodologie qu’il s’applique surtout aux fins de
I’appréciation ‘de concentrations d’entreprises. Les approches statistiques et
économiques d’appréciation des limites du marché seraient énumérées de maniere
non limitative, dans, la“Méthodologie et il serait indiqué que ces approches sont
utilisées « ayl’appréciation de la KZK en fonction des speécificités du cas
d’especew.

En outre, la Communication de la Commission sur la définition du marché en
cause alx fins du droit communautaire de la concurrence PM'SSISI indiquerait
également que le test du monopoleur hypothétique est seulement « une fagon de
procéder » pour définir les marchés et qu’il y a plusieurs méthodes possibles de
définition du marché. Il ressort également du point 25 de la Communication que la
définition du marché en cause ne requiert pas de suivre un ordre hiérarchique
rigide des différentes sources d’information ou des différents types d’éléments de
preuve. A cet égard, le Tribunal de 1’Union européenne a souligné que la
Commission européenne peut se fonder également « sur d’autres instruments,
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comme des etudes de marché ou autres aux fins de I’appréciation du point de vue
des consommateurs et des autres concurrents » [OMISSIS]

De surcroit, conformément a la Méthodologie de la KZK pour définir le marché,
lorsqu’est réalisé le test du monopoleur hypothétique visant a déterminer les
limites du marché géographique de produits en cause, il est supposé qu’il y a une
augmentation de prix faible mais significative et durable du produit en cause. Est
considérée comme telle une augmentation des prix de 5 a 10 %, les autres
conditions de concurrence restant égales par ailleurs (il n’est pas nécessaire de
prendre en compte I’incidence de 1’inflation) pendant la période arlalysée. A cet
égard, concernant I’exigence d « autres conditions de concurrences égales », ainsi
que la KZK I’a déja constaté précédemment, les carburants poursmoteurs soumis
au régime de suspension des droits d’accise et ceux avec paiement, des droits
d’accise ne seraient pas substituables du point de vue de leurs caractéristigues, de
leur destination et de leurs prix. A la différence des carburants Seumis au paiément
des droits d’accise, auxquels ont été ajoutés du bigcarburant'et quirsent destinés a
la consommation finale, les carburants stockessSous, le‘régime de suspension des
droits d’accise sont généralement des carburants minéraux et ne sont pas préts
pour la consommation finale, car ils ne camportentiypas d2ajout de biocarcurant et
ils n’ont pas été soumis au paiement des droits d’accise. Dexméme, les carburants
soumis au paiement des droits d’accise ‘et auxquels a été ajouté du biocarburant
ont un prix sensiblement plus élevé que les‘earburants stockeés sous le régime de
suspension des droits d’accise.

Au vu de ce qui est expoase précedemment, 1a KZK estime que les conditions
d’application du test n¢ sont passeunies,étant donné que les différences évoquées
entre les deux typeside carburants donnent en soi suffisamment d’éléments pour
distinguer deux marches,autonomes, celui des carburants pour moteurs soumis au
régime de suspensien deswdroits d’accise et celui des carburants pour moteurs
soumis au paiement deswdreitsid’accise.

Au vu de ce quinprécedenla KZK estime non fondés les arguments de la partie
concernée relatifs'a I’application du test du monopoleur hypothétique.

9.2, Conformément a 1’analyse du marché figurant dans sa décision, la KZK
établity,que, dans le cas de figure de I’espeéce, il est possible de conclure,
concernant “le" marché de gros de carburants pour moteurs (essence pour
automebiles et gazole, carburant diésel) en Bulgarie, que Lukoil dispose d’une
part de marché relativement ¢élevée et qu’elle est leader sur le marché en cause du
commerce de gros de carburants pour moteurs, avec une part de marché
relativement élevée oscillant entre [40-50 %] et [50-60 %] pendant les différentes
périodes de six mois de la période analysée

La KZK a constaté que, pendant la période analysée, il existait sur le marché de
gros de carburants pour moteurs des barrieres importantes a 1’entrée de
concurrents potentiels et a la croissance des concurrents deéja présents. Une

réorientation vers un fournisseur alternatif était possible, mais cela se serait
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produit au cours d’une période a venir pendant laquelle les concurrents et les
clients auraient atteint des conditions commerciales aussi favorables que celles
fournies par Lukoil, et ce seulement dans certaines régions de Bulgarie. De méme,
la réorientation vers un fournisseur alternatif entrainerait des charges
supplémentaires importantes pour ses concurrents et ses clients, et, dans certains
cas, une telle alternative serait méme impossible, en [’absence d’un autre
fournisseur disposant d’une couverture géographique en entrepots similaire.

Il convient de souligner que, selon la KZK, les activités de Lukoil se caractérisent
par une intégration verticale. Le groupe Lukoil opére tout au long de¥a chaine, de
la production a la vente finale de carburants, ce lui confére indubitablement un
avantage concurrentiel. Ainsi, Lukoil Neftohim Burgas AD “pessede la, seule
raffinerie de pétrole brut en Bulgarie et elle est le plus grandypreducteur, de
carburants pour moteurs vendus en Bulgarie, ParallelementyLukeil, endgplus d’étre
grossiste, exploite également 1’une des plus grandes chaines destations essence a
1I’échelle nationale.

Il ressort de I’analyse économique que le groupe‘Lukoilipessede une infrastructure
logistique, d’entreposage et de transport, avecyunewsituation géographique
stratégique unique en Bulgarie, ce qui“lui conférehun avantage concurrentiel
exceptionnel pour le commerce de ‘gres ‘de»carburants pour moteurs. Cette
infrastructure unique permet a Lukoil de pratiquer le commerce de gros a 1’échelle
nationale avec des charges de transport tres faibleswet des volumes importants.

Toutes les circonstances @écrites ci=dessus, e@mbinées a la forte concentration
observée sur le marché de ‘gros, des carburants pour moteurs et a I’absence de
dynamique significativendes_positions, des acteurs du marché, conduiraient a la
conclusion que Lukoil détient unesposition dominante sur le marché en cause du
commerce de.grossde carburants (essence automobile et gazole) sur le territoire
bulgare, ce, quinpermet, a, [aysocieté de se comporter indépendamment de ses
concurrents. &t de ses ¢lients, en influant sur la concurrence sur les marchés liés
verticalement dea chainexde commercialisation des carburants pour moteurs.

Concernant, les seus-marchés liés verticalement du commerce de gros de
carburants peur‘moteurs, étant donné que Lukoil est le principal fournisseur des
carburants produits sur le territoire bulgare et que des quantités plus importantes
de“carburants-sont commercialisées sous le régime de suspension des droits
d’accise, pour lequel il est obligatoire qu’une société dispose d’un entrepdt fiscal
dans lequel les activités correspondantes doivent étre realisées afin de pouvoir
mettre les carburants a la consommation, il y a lieu de conclure que Lukoil détient
une position dominante sur le sous-marché du commerce de gros de carburants
soumis au régime de suspension des droits d’accises.

Dans la Décision de la KZK (acte administratif), il n’y a pas d’allégations
factuelles concernant le volume du marché en général et la part de marché de
Lukoil sur le marché en amont (marché du commerce de gros de carburants sous
le régime de suspension des droits d’accise) et sur le marché en aval (marché de
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gros de carburants avec paiement des droits d’accise) sur I’ensemble de la période
en cause.

L’acte administratif ne contient pas non plus d’allégations factuelles concernant
les acteurs du marché en amont (marché du commerce de gros de carburants
sous le régime de suspension des droits d’accise) et du marché en aval (marché de
gros de carburants avec paiement des droits d’accise) sur I’ensemble de la période
en cause.

Ainsi, la KZK n’a pas indiqué de volume de marché, de parts de marché et
d’acteurs du marché pour 1’ensemble de la période litigieuse (y compris,en 2022)
pour chacun des deux marchés en cause, le marché en amont et lesmarché en aval.

La decision ne comporte aucune indication concernantyla part de marché “en
amont, sur lequel, selon la KZK, Lukoil occupe une position deminante.

Dans le cadre de la procédure, la KZK a calculé (selon la partie €oncernée, en
suivant une méthodologie incorrecte et dans I’ensemble de fagen erronée) le
volume du marché et la part de marché de la partie concernee, sur le marché de
gros unique, composeé de deux marchés, e marché emamont et’le marché en aval.
Elle n’a pas déterminé les acteurs duimarchg, les parts de marché et le volume du
marché sur ces deux marches.

Selon la partie concernée, une telle facon de, procéder est contraire au cadre
juridique communautaire, puisque *infraction,de ciseau tarifaire est commise sur
le marché en amont et le marehésen aval, qui sont les marchés en cause pour ce
type d’infraction, et ‘que la, KZK doit donc définir conformément a la
méthodologie applicable podr définirles marchés, notamment en recueillant, en
analysant et en indiguant‘fles\donnees] relatives au volume du marché, aux acteurs
du marché et &, laypart ‘devmarché de ’entreprise qui, selon elle, occupe une
position dominante sur lesmarché. Selon la défense de la partie concernée, la
constatation dlune W position dominante d’une entreprise, sans indiquer
expressément la ‘part ‘de marché de celle-ci, est exclue par I’ordre juridique
communautaire, puisqu’une faible part de marché conduit a conclure a I’absence
deyposition deminante.

LaKZK,conteste ces affirmations de la partie concernee.

La demande d’interprétation sur ce point est pertinente dés lors que, si
conformément a I’ordre juridique communautaire, une autorité de la concurrence
était tenue d’enquéter et de formuler des allégations factuelles concernant toutes
les caractéristiques essentielles des marchés, en déterminant les parts de marche,
le volume du marché et les acteurs du marché pour chacun des deux marchés
concernés, et avait manqué a cette obligation, cela vicierait la décision attaquée.

9.12. L’article 102 TFUE, ainsi que les principes des droits de la défense, de la
sécurité juridique et de la protection de la confiance légitime, y compris la
présomption d’innocence, doivent-ils étre interprétés en ce sens que, en cas
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d’infraction de ciseau tarifaire (compression de marge), les marchés en cause (les
marchés sur lesquels I’infraction est commise) sont deux marchés situés
verticalement : le marché en amont et le marché en aval et que, par
conséquent, c’est justement concernant ces deux marchés en cause que
I’autorité de la concurrence est tenue, lors de la communication de I’accusation et
de I’adoption de I’acte final, de formuler des allégations factuelles relatives au
volume des marchés en cause, aux acteurs de ces marchés et aux parts de
marché de ces acteurs, y compris les parts de marché de I’entreprise qui,
selon elle, occupe une position dominante sur les marchés en cause ?

9.13. La KZK a inclus dans le périmétre du marché national de, preduits du
commerce de gros de carburants pour moteurs deux carburants qui ne sont
substituables ni du point de vue de la demande ni du point de vue de Foffre. Flle'a
fait cela en contradiction avec I’ensemble de sa pratique décisionnelle antérieure
en matiere de définition des marches des carburants pour meteurs en Bulgarie,
exprimée dans plusieurs de ses décisions dans le passé, en‘ce'qui conecerne tous les
niveaux de marché, marchés de premier niveaun(preductionwet importation),
marchés de deuxieme niveau (commerce de gros), et marchés de troisieme niveau
(commerce de détail).

La partie concernée soutient que déswbiens4qui ne sent pas substituables ne
peuvent a priori pas relever du mémewmarché ‘de produits, si bien qu’il existe au
moins deux marches de produits du commerceyde'gros, celui de I’essence et celui
du gazole, mais qu’il n’existéypas de marché unigque des carburants pour moteurs.
Cette affirmation serait corroborée par le test'du monopoleur hypothétique, dont
I’application ne ferait pas apparaitre,de deplacement a court terme de la demande,
le consommateur fifial ne pouvant utiliser qu’un carburant et non pas 1’autre (il
dispose soit d’un,moteuna essence soit d’un moteur diésel).

L’autorité de la“eoneutrence n’est pas d’accord avec ces affirmations de la partie
concernée:

La KZK admet que, les ecarburants pour moteurs sont différenciés du point de vue
du eonsommateur final"au point IV.1.3. « Conclusion de la Commission » de sa
déeision :

« Bien que,"du point de vue du consommateur final, les différents carburants aient
des destinations différentes, et soient donc différents, ... »

Bien que, sur le fond, la KZK ne conteste pas que I’essence et le gazole ne sont
pas des produits substituables, elle soutient que «les grossistes dégagent des
recettes, quel que soit le type de carburant qu’ils achétent principalement ». La
KZK argumente également que «les deux produits ont une seule et méme
destination, a savoir la revente ultérieure, et des conditions identiques de
commercialisation, jusqu’au consommateur final » (point 1VV.1.3. « Conclusion de
la Commission » de la Décision).
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Selon la partie concernée, la KZK commet une erreur dans la logique formelle
en considérant que la réalisation de recettes provenant de différents produits, la
revente de ces produits au niveau du commerce de gros, qui est la régle normale
du commerce de gros, ainsi que le canal de commercialisation identique (par
I’intermédiaire de stations-service), conduisent a considérer que les produits
relevent du méme marché de produits. Selon la partie concernée, les produits
faisant I’objet du commerce de gros sont trés souvent vendus par le méme canal,
font I’objet d’une revente ultérieure pour arriver a la vente finale sur le marché de
détail et génerent toujours des revenus des ventes, quelle que soit la part des
différents produits dans le portefeuille du grossiste. C’est pourquoinselon elles,
aucun des arguments avancés par la KZK ne repose sur une base logique:

Parallélement, la KZK invoque a I’appui de sa these une, jurisprudencesgui
concerne un cas de concentration dont la spécificité_a Tmposé une_ analyse du
marché des carburants pour moteurs (par exemplesunésconcentration de
raffineries), et qui, par conséquent, selon la parti€eoncernée n’asaucun rapport
avec les abus de position dominante au titre de l2artiele 102 TFUE,

La partie concernée estime également que, s’il%est pessiblesde faire relever
I’essence et le gazole d’'un méme marché de carburants pour moteurs, alors il
convient également de faire relever, de.<ce marché les carburants gaz
propane-butane et gaz méthane, qui disposent‘en Bulgarie d’une part de marché
¢gale a I’essence, voir supériedre. En particulier,\lé gaz propane-butane est 1’'un
des trois principaux carburants pour motcurs en Bulgarie, si bien qu’il devrait
relever des marchés desearburantsy pour meteur si 1’on considere que des
carburants qui ne sont pas substituables peuvent relever d’un méme marché.

La KZK n’est pas d’aecerd'avec ces affirmations de la partie concernée.

Selon la KZKN\,les, earburantsspour moteurs gaz propane-butane et méthane
(point IVad.3y, « Conelusions *de la Commission » de la Décision) sont
partiellement substituables avec 1’essence et, pour cette raison, ne doivent pas
relevendu‘marché des carburants pour moteurs :

«'Coneernant, lengaz pour automobiles (propane-butane et méthane), dans ses
decisions,(décision n° 1059 de 2011 ; décision n° 727 de 2017 ; décision n° 313 de
2019), la Cemmission a considéré qu’il s’agit d’un substitut incomplet a
I’essence pour automobiles du point de vue de la demande et que, pour cette
raison, il n’est pas inclus dans le champ de la présente procédure ».

Selon la partie concernée, le gazole est totalement non substituable a I’essence,
mais la KZK fait relever ces deux produits d’un méme marché, si bien qu’il est
parfaitement illogique de ne pas inclure dans le périmétre du marché un carburant
partiellement substituable a 1’essence. Ce faisant [OMISSIS], la KZK appliquerait
« deux poids, deux mesures » dans son appréciation afin d’obtenir un certain
résultat : augmenter la part de marché de la partie concernée.
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La demande d’interprétation sur ce point est pertinente deés lors que, si,
conformément a I'ordre juridique communautaire, aux fins de I’application de
I’article 102 TFUE, une autorité de la concurrence ne peut pas faire relever du
marché de produits des carburants qui ne sont pas substituables (or, c’est
précisément ce que 1’autorité de la concurrence bulgare a fait en faisant relever
I’essence et le gazole d’un méme marché de produits), cela vicierait la décision
attaquée. Si I’article 102 TFUE permet une telle fagon de proceder, alors, le refus
de Pautorité de la concurrence d’inclure le propane-butane et le méthane dans le
périmétre du marché est privé de justification objective et vicie la définition du
marché et I’ensemble de la décision, 1’essence et le gazole étant, totalement
insubstituables, alors que [I’essence est partiellement _ substittable au
propane-butane et au méthane et que tous ces carburants Sonthprésentsssur le
marché bulgare des carburants pour moteurs, si un tel marché existe,

L’article 102 TFUE, lu a la lumiére des principes des dreits de, la,défense, de la
sécurité juridique et de la protection de la confiance “€gitimeny. compris la
présomption d’innocence, doit-il étre interprétéren, ceysens, gue, dans le cadre
d’une procédure au titre de Darticle 102 TFUE, 1l ne, permet pas de faire
relever d’un méme marché de produitsddes biens,qui ne sont substituables ni
du point de vue de la demande ni du point de vue de I’offre, comme I’a fait 1a
KZK dans le cadre de la présente procédure, en faisant relever d’un méme
marché de produits les carburants, pour ‘moteurs que sont le gazole et
I’essence SP 95 ?

S’il est permis de faire relever d>un méme marché de produits des carburants pour
moteurs qui ne sont pas substituables du‘point de vue de la demande et du point de
vue de I’offre, est-ilypermis, desne“pas faire relever du marché de produits des
carburants pour moteurs, le troisieme principal carburant du marché national, le
propane-butane (GPL), ‘gqui,a sur da marché national une part de marché égale a
celle de I’essence?

Pour ces'motifs JOMISSIS],

la ‘Cour “dey justice “de 1’Union européenne EST SAISIE des questions
préjudicielles,suivantes :

1.5, L’article’202 TFUE, ainsi que les principes des droits de la défense, de la
sécurité juridique et de la protection de la confiance légitime, y compris la
présomption d’innocence, doivent-ils étre interprétés en ce sens que, en cas
d’infraction de ciseau tarifaire (compression de marge), les marchés en cause (les
marchés sur lesquels I’infraction est commise) sont deux marchés situés
verticalement, le marché en amont et le marché en aval, et que, par
conséquent, c’est justement concernant ces deux marchés en cause que I’autorité
de la concurrence est tenue, lors de la communication de I’accusation et de
I’adoption de I’acte final, de formuler des allégations factuelles relatives au
volume des marchés en cause, aux acteurs de ces marchés et aux parts de
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marché de ces acteurs, y compris les parts de marché de I’entreprise qui,
selon elle, occupe une position dominante sur les marchés en cause ?

2. L’article 102 TFUE, lu a la lumiere des principes des droits de la défense, de
la sécurité juridique et de la protection de la confiance légitime, y compris la
présomption d’innocence, doit-il étre interprété en ce sens que, dans le cadre
d’une procédure au titre de P’article 102 TFUE, il ne permet pas de faire
relever d’un méme marché de produits des biens qui ne sont substituables ni
du point de vue de la demande ni du point de vue de I’offre, comme I’a fait la
Komisia za zashtita na konkurentsiata (Commission de la “eoncurrence
bulgare) dans le cadre de la présente procédure, en faisant ‘releyer d’un
méme marché de produits les carburants pour moteurs que sent le,gazole et
I’essence SP 95 ?

3. S’il est permis de faire relever d’un méme marchéde produits des carburants
pour moteurs qui ne sont pas substituables du point,de vuéwde lasdemande et du
point de vue de I’offre, est-il permis de ne pas faireyrelever‘dumarchéide produits
des carburants pour moteurs le troisiéme principal carburant'du marché national,
le propane-butane (GPL), qui a sur la marehé national une part de marché égale a
celle de I’essence ?

[OMISSIS]
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