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EN PRESENCE DE :

- L’AUTORITE DE LA CONCURRENCE
représentée par son Président
I1 rue de I’ Echelle 75001 PARIS

représentce a |’audience par M. Henri GENIN, muni d’un pouvoir

- M. LE MINISTRE DE L’ECONOMIE, DE L’ INDUSTRIE ET DU NUMERIQUE
TELEDOC 252 - D.G.C.C.R.F
Bit.5, 59 boulevard Vincent Auriol 75703 PARIS CEDEX 13

représenté & ’audience par M. Alexandre APEL, muni d’un pouvoir

COMPOSITION DE LA COUR :

L’affaire a ét¢ débattue le 24 juin 2016, en audience publique, devant la Cour
composée de :

- Mme Valérie MICHEL- AMSELLEM, présidente de chambre, Présidente
- M. Olivier DOUVRELEUR, président de chambre

- Mme Laurence FAIVRE, conseillére

qui en ont délibéré

GREFFIER, lors des débats : M. Vincent BREANT

MINISTERE PUBLIC :

L’affaire a été communiquée au ministére public, représenté lors des débats par
Mme Madeleine GUIDONI, avocate générale, qui a fait connaitre son avis.

ARRET :
- contradictoire

- prononceé publiquement par mise a disposition de "arrét au greffe de la Cour, les
parties en ayant ét¢ préalablement avisées dans les conditions prévues au deuxiéme alinéa
de Iarticle 450 du code de procédure civile.

- signé par Mme Valérie MICHEL- AMSELLEM, présidente et par M. Benoit
TRUET-CALLU, greffier, auquel la minute de la décison a été remise par le magistrat
signataire,

Bk ok ok ok ko

Faits et procédure

La société Engie, qui a succédé a la société GDF Suez, succédant elle-méme a la
société Gaz de France, opérateur historique de la distribution de gaz en France, émane de
Ia libéralisation des secteurs de I'énergie. Elle exerce, notamment, I’activité de fourniture
de gaz, mais aussi de commercialisation de services liés au comptage d’énergie thermique
permettant I’individualisation des consommations collectives de gaz naturel.
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La sociélé¢ Direct Energie exerce une activité de fournisseur « alternatif »
d’éncrgie sur le marché de détail en France, notamment de gaz.

Sous I’impulsion des directives de 1998 (98/30/CE du Parlement européen et du
Conseil du 22 juin 1998) et de 2009 (directive 2009/73/CE du Parlement européen et du
Conseil du 13 juillet 2009), le principe de libre choix du fournisseur de gaz naturel a été
progressivement mis en ceuvre en France a partir de I’année 2000, la progression se faisant
au regard de I"importance des volumes consommés. Depuis le 1% juillet 2007, tous les
clients (clients résidentiels et non résidentiels) peuvent choisir leur fournisseur de gaz.

En parall¢le a cette ouverture a la concurrence, les pouvoirs publics frangais ont
maintenu ’existence de tarifs réglementés de vente au détail (les TRV) qui sont arrétés
conjointement par les ministres chargés de I’énergie et de I’économie, aprés avis de la
Commission de régulation de |'énergie (la CRE). L’article L. 445-3 du code de |'énergie
précise que : « Les tarifs réglemeniés de vente du gaz naturel sont définis en fonction des
caractéristiques intrinséques des fournitures et des coits liés a ces fournitures. lis
couvrent I'ensemble de ces colits a 'exclusion de toute subvention en faveur des clients
qui ont exercé leur droit prévu a larticle L. 441-1 ».

Le 13 octobre 20135, la société Direct Energie a saisi I’ Autorité de la concurrence
d’une plainte pour violation par la société Engie des articles L. 420-2 du code de commerce
et 102 du TFUE visant les comportements suivants qu’elle estimait anticoncurrentiels :

- Des pratiques tarifaires d’éviction & destination des clients résidentiels ;

- Une stratégie tarifaire de préemption du segment des copropriétés, par le moyen

de contrats imposant des remises de fidélité, des exclusivités et des frais de sortie

anticoncurrentiels ;

- Une stratégie prédatrice vis-a-vis des clients non résidentiels, notamment, dans

le cadre des appels d’offres ;

- Un démarchage illicite des clients aux tarifs réglementés de vente (TRV),

notamment, ceux s’¢tant opposés a la communication de leurs coordonnées aux

fournisseurs alternatifs.

Elle a dans ce cadre, parallélement, présenté une demande de mesures
conservatoires visant a obtenir que soit, notamment :

- interdite a la société Engie la possibilité de proposer aux clients non résidentiels

des tarifs de fourniture en dessous de ses coiits, sans discrimination, et comprenant

unc marge raisonnable rémunérant le capital engagé ;

- suspendue la commercialisation de toute offre de marché par la société Engie,

sauf pour celle-ci 4 I'effectuer dans des conditions prévenant toutc possibilité de

subventions croisées et permettant a I’ Autorité de vérifier ex-post ’intégration

dans les tarifs de marché proposés de tous les coilts pertinents, en ce compris une

rémunération normale des capitaux engagés ;

Par une décision 16-MC-01 du 16 mai 2016 |’ Autorité de la concurrence a
enjoint & la société Engie dans |’attente de la décision au fond, notamment, de fixer les prix
des offres individualisées qu’elle propose aux clients non résidentiels & un niveau
permettant de couvrir les coiits évitables de ces offres, en ce compris les coiits évitables
relatifs aux certificats d’économie d’énergie et aux colits commerciaux, en tenant compte
de tous les coiits que les régles, clés d’allocation et retraitements, que la Commission
de régulation de I’énergic a déjd identifiés ou identifiera dans le futur au titre de [a
comptabilité réglementaire comme devant étre exclus des coiits des offres aux TRV, dans
la mesure ou ils ont trait aux offres individualisées.

Ce faisant, I’ Autorité n’a pas ordonné la suspension des offres cataloguc destinées
a la clientéle résidenticlle comme le lui demandait Ia société saisissante.

L’Autorité a précisé que sur ’ensemble des pratiques dénoncées la procédure au
fond se poursuivait.
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Vu le recours contre cette décision déposé au greffe de la cour par la société Direct
Energie, le 19 mai 2016 ;

Vu les observations en réplique déposées au greffe de la cour par la société Direct
Energie le 22 juin 2016 ;

Vu les observations en réplique déposées au greffe de la cour par la société Engie,
le 21 juin 2016 et ses conclusions récapitulatives déposées le 24 juin 2016 ;

Vu les observations déposées au greffe de la cour par I’ Autorité de la concurrence
le 23 juin 2016 ;

Aprés avoir entendu a l'audience publique du 24 juin 2016, le conseil de la société
Direct Energie, les conseils de la société Engie, le représentant de I'Autorité de la
concurrence, celui du Ministre de I'économie et le Ministére public, les parties ayant été
mise en mesure de répliquer ;

SUR CE

La société Direct Energie critique la décision en ce qu’elle n’a pas ordonné de
mesures conservatoires a I’égard du marché des clients résidentiels.

Elle demande a la cour de :

- réformer la décision et d’enjoindre 4 Engie de suspendre la commercialisation
et la reconduction tacite de toute offre de marché aux clients résidenticls, sauf a
Ieffectuer dans des conditions prévenant toute possibilité de subventions croisées
en utilisant des actifs matériels et immatériels qui sont valorisés dans le cadre des
TRV et permettant & I Autorité de vérifier ex-post I’ intégration dans les tarifs de
marché proposés de tous les cofits pertinents, en ce compris une rémunération
normale des capitaux engagés dans des conditions ne générant pas une perte de
profit a court terme,

- Suspendre la commercialisation et la reconduction tacite de toute offre de
marché dont les tarifs de fourniture seraient en dessous de son coiit marginal
moyen & long terme en ce compris une marge raisonnable rémunérant le capital
engaggé, sans discrimination quant aux conditions d’approvisionnement prises en
compte.

La société Direct Encrgie soutient que I’Autorité de la concurrence a rejeté sa
demande au motif que si I’on applique les principes d’étude colits/prix tels qu’il résulte de
la jurisprudence Akzo, les prix pratiqués par la société Engie pour les offres de marché
résidentielles seraient en « zone grise » et que ’on ne saurait ipso facto déduire des
circonstances relevées qu’ils participent d’un plan d*éviction. Elle estime qu’en statuant
ainsi I’ Autorité a commis deux erreurs de droit. L’une de caractérisation d’une pratique
tarifaire d’éviction, I'autre concernant les exigences requises pour I’octroi de mesures
conservatoires en requérant la preuve d’une présomption raisonnablement forte
d’infraction résultant du constat de tarifs ne couvrant pas les coiits variables moyens, au
surplus limitée & une seule approche de la notion de tarif d’éviction, alors que cette
exigence n’est pas requise par la jurisprudence de la Cour de cassation.

Elle rappelle qu’elle dénongait dans sa saisine, notamment, la pratique développée
par la société Engie consistant & proposer depuis le dernier trimestre 2014 a ses clients aux
TRYV des offres de marché a tarifs fixes inférieurs aux tarifs réglementés. Elle précise que
ces offres de marché sont désormais parmi les plus basses du secteur et que cette politique
tarifaire est limitée au segment de consommation BI qui représente le seul segment de
consommation rentable pour les fournisseurs alternatifs, car il comporte I’essentiel des
consommateurs résidentiels de gaz naturel et correspond 2 une consommation
suffisamment élevée pour permettre aux fournisseurs alternatifs d’amortir leurs cofits fixes
de commercialisation. Elle soutient qu'en incitant sa clientéle B1 4 quitter les offres aux
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TRV pour la faire basculer sur les offres de marché précédemment décrites, la société
Engie renoncerait volontairement a des profits 4 court terme, Mise en ceuvre par une
entreprise en position dominante, cette renonciation a un gain certain au bénéfice de la
perception d’un tarif lui apportant une rémunération inférieure et non garantie est
caractéristique d’une pratique de sacrifice de profit de court terme constitutive d’abus de
position dominante.

Elle ajoute que la société Engie fait prendre en charge une large partie des cofits
de commercialisation des offres de marché par son activité aux TRV, etqu’elle pratiquerait
de cette fagon une subvention croisée. Cette allocation faussée des couts permettant 4 la
société Engie de pratiquer, sinon des prix prédateurs, tout du moins une politique tarifaire
extrémement agressive se traduisant par une augmentation massive de sa clientéle en offres
de marché et une restriction au développement de ses concurrents.

Lasoci¢té Direct Energie fait grief I’ Autorité de la concurrence d’avoir méconnu
le droit de I’Union ct sa pratique décisionnelle et estime que I’ Autorité a commis une
erreur de qualification de la pratique.

Elle expose qu’en application du droit de I’Union, 1’ Autorité n’aurait pas di
limiter son analyse des pratiques tarifaires d’éviction ou de prédation au test unique entre
coiits variables et coiits complets tels que définis dans la décision « Akzo» de la
Commission européenne en 1982. A I’appui de cette démonstration, elle cite le paragraphe
65 de lacommunication européenne en matiére d’abus d’éviction selon lequel si toutes les
pratiques d’éviction supposent de caractériser un sacrifice par ’entreprise de ses profits de
court terme, lequel se mcsure habituellement par des tarifs inférieurs aux cofits,
notamment, lorsqu’ils sont en dessous des colits évitables moyens (CEM), la notion de
sacrifice ne se borne pas a cette situation et il faut examiner si ’entreprise a consenti a des
pertes qui auraient pu étre évitées. Dans un tel cadre, il convient de retenir les
comportements ¢conomiquement rationnels et viables au sujet desquels, eu égard aux
conditions du marché et aux réalités commerciales auxquelles ’entreprise dominante se
trouve confrontée, on peut raisonnablement escompter gu’ils seront plus rentables,

La plaignante conteste [’appréciation de 1’Autorité selon laqueile une telle
approche eut été théorique ou spéculative. Elle rappelle que cette méthodologie est
couramment employée par 1’Autorité elle-méme pour qualifier un abus de position
dominante.

Elle fait aussi valoir que dans son arrét Post Danmark I la Cour de justice a précisé
que le « test du cotit » n’était en aucun cas exclusif de tous les autres mode d’appréciation,
ce qu’elle a appliqué dans I’arrét Post Danmark IL.

Selon la société requérante, ’absence de toute analyse par |’ Autorité de la stratégie
poursuivie par la société Engie au regard du contexte de marché, a la place ou en
complément de son analyse fondée sur le test Akzo, est de nature a vicier son appréciation
du comportemnent de cette société sur le marché résidentiel au regard des régles de
concurrence.

Elle indique qu’en application de la jurisprudence de la Cour de cassation, d’une
part, la condition du prononcé des mesures conservatoires n’est pas celui d’une
présomption raisonnablement forte d’infraction, d’autre part, que la situation de ’espéce
relevant des prix en « zone grise » associés & des subventions croisées, qui étaient
susceptibles de constituer des tarifs d"éviction suffisait & I'octroi des mesures demandées.

Par ailleurs, la société Direct Energie fait valoir que le 17 mai 2016, la CRE a pris
une délibération « portant apprebation des principes de tenue des comptes séparés d'Engie
pour ses activités de fourniture entre clients finals aux tarifs réglementés et clients finals
en offre de marché » qui a constaté que la « prise en compte des observations de la CRE
conduit a réaffecter, par rapport aux modalités d'affectation actuellement en vigueur,
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environ 90 millions d'euros de I'uctivité de fourniture aux clients aux tarifs réglementés
a l'acivité de fourniture aux clients en offre de marché de gaz et d'électricité », ce qui
confirme, selon elle, les subventions croisées massives entre les activités de fourniture de
gaz aux TRV et celles aux offres de marchés pour les clients résidentiels. Elle estime que
la somme de 90 millions d’euros met en lumiére le caractére trompeur et partiel des
€léments de coiits fournis par la société Engie dans le cadre de I'instruction et conduit 4
douter que ses offres seraient comme elle le prétend en zone blanche.

Enfin, la société Direct Energie expose que les conditions d’immédiateté ainsi que
de gravité sont, en ’espéce, remplies et qu’il convient dans ces conditions que la cour
réforme la décision et prononce les mesures conservatoires qu’elle requiert. Elle fait valoir
a ce titre que les principes d’affectation des coiits tels qu’ils résultent de la délibération du
17 mai 2016, ne permettent pas d’écarter la nécessité de prononcer des mesures
conservatoires, mais la renforcent car si les retraitements de coits commerciaux
consécutivement  la délibération sont susceptibles d*aggraver fortement le phénoméne de
prix prédateurs et de conduire a ce que certaines offres soient en « zone noire », seul le
prononcé d’une mesure conservatoire permettra d’assurer qu’aucune offre actuelle ou
gutl.:jre ne soit fixée en dessous du codt moyen (CMLT) dans 1’attente d’une décision an
ond.

Dans ses derniéres conclusions récapitulatives, la société Engie demande 2 la
cour de rejeter le recours.

Elle soutient que c’est 4 juste titre que |’ Autorité de la concurrence a écarté la
théorie de la société Direct Energie sur les prétendus sacrifices de court terme qu’elle aurait
consentis. Elle oppose que la thése développée par la société requérante est erronée car,
selon clle, affirmer qu’il est possible de démontrer une pratique d’éviction en se passant
du test colts-prix reviendrait & ce que |’ Autorité se prononce sur ce qui devrait étre la
meilleure stratégie commerciale pour un opérateur pour maximiser ses profits. Si les
¢léments de contexte doivent bien évidemment étre pris en compte, ils ne peuvent 1'étre
qu’a titre de complément de I’analyse coiits-prix.

En se fondant sur la pratique décisionnelle de I’ Autorité et la jurisprudence de la
Cour de justice, la société Engie affirme que I’existence d’un comportement alternatif doit
s'analyser de fagon stricte. 8’1l existe dans Pesprit du test de prédation une obligation pour
I’opérateur dominant de minimiser ses pertes, cela ne signifie pas qu’il existe par symétrie
une obligation de maximiser son profit. La société Engie souligne également que le fait de
vendre aux offres de marché ne lui interdit en aucun cas de vendre aussi du gaz aux TRV
et qu’elle ne renonce pas 4 un quelconque profit du fait de ces ventes,

La Société Engie soutient encore qu’en aucun cas elle ne réalise de sacrifice
lorsqu’elle vend des offres de marché a des prix inférieurs aux TRV. Elle précise 4 ce titre
que les offres de marché inférieures aux TRV représentent une part dérisoire de son
portefeuille, soit environ 2% de ses offres de marché 2 prix fixe. Il n’est en conséquence
pas raisonnable de prétendre que cette politique tarifaire s’inscrit dans une démarche
d’éviction par les prix. Elle fait valoir que I'offre & prix fixe en question peut étre
considérée comme €tant en « zone blanche » puisqu’elle est une entreprise multiproduit et
qu’elle couvre son coiit incrémental moyen,

La société Engie prétend également que la pertinence d’une comparaison tarifaire
entre offre de marché et offre aux TRV est limitée, puisque les coits de ces offres ne sont
pas calculées sur le méme horizon de temps. Elle rappelle que la part approvisionnement
des TRV varie mensuellement et que lorsque le cofit d*approvisionnement est calculé afin
de valoriser une offre de marché a prix fixe sur une certaine durée, il est déterminé sur la
durée du contrat et intégre nécessairement la prise en compte de la moyenne du prix du gaz
sur cette durée. Ainsi en fonction de la période analysée, I’offre de marché peut étre
inférieure ou supérieure a ’offre aux TRV.
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La société Engie fait encore valoir qu’il est parfaitement rationnel pour elle de
vendre du gaz en offre de marché. Cette démarche commerciale s’inscrit dans le contexte
d’une ouverture du marché a la concurrence, et d’une forte demande de la part des
consommateurs d’offres 4 prix fixes, tandis que les offres aux TRV présentent des risques
financiers concrets. Selon clle, le fait de vendre des offres de marché  un prix inféricur
aux TRV ne constitue nullement I’indice d’une pratique anticoncurrentielle et encore
moins un élément suffisamment probant susceptible d’étre pris en compte aux fins du
prononcé de mesures conservatoires.

Par ailleurs, la société Engie oppose que ’existence de possibles subventions
croisées ne saurait fonder la demande de mesures conservatoires dans la mesure ot la CRE
par sa décision du 17 mai 2016 a approuvé une nouvelle méthode de séparation comptable
tenant compte de I’évolution récente de Ja structure de son portefeuilie clients.

Elle précise A ce titre qu’il est inexact de prétendre qu’elle pouvait décider de
s’€écarter des régles de la comptabilité dissociée pour déterminer le prix de ses offres de
marché. Elle ajoute que les clés de répartition des cofits ont été validées tant par la CRE
que par !’ Autorité de la concurrence.

La sociét¢ Engie allégue, en outre, que les études de profitabilité qu’elle avait
transmises & I’ Autorité démontraient que ses prix se situaient en zone blanche mais que
celle-ci en opérant unc réintégration dans les offres de marché des coiits commerciaux
identifiés par la CRE dans ses rapports de 2014 et 2015, a surestimé le montant de ces
cofits. Elle fait observer que la CRE n’a, 3 aucun moment dans son rapport de 2014,
identifié¢ une quelconque subvention croisée, ni remis en cause les clés d’allocation des
colits commerciaux et que ce n'est qu'a compter de 2015 que cette Autorité a appelé son
attention sur la nécessité de revoir les clés de répartition des coiits. Elle indique avoir alors
effectué les retraitements comptables demandés.

La société mise en cause fait encore valoir que 1a CRE a approuvé le 17 mai 2016,
sa proposition de nouvelle méthode de séparation comptable tenant compte de la structure
actuelle du portefeuille clients d’Engie qui prive d’objet la demande de mesures
conservatoires de la société Direct Energie. Elle indique que le montant des coiits que la
CRE lui a demandé de retraiter et d’affecter aux TRYV ne sont pas de 90 millions d’euros,
contrairement a ce que soutient la société Direct Encrgic, mais seulement de 19 millions
pour le gaz, le montant de 90 millions concernant 4 la fois le gaz et I"électricite.

Enfin, la société Engie oppose que les conditions d’octroi des mesures
conservatoires pour le marché des clients résidentiels ne sont en I’espéce pas réunies,
puisqu’il n’existe aucune atteinte grave a I’un quelconque des intéréts protégés par la loi
sur ce marché, qu’il n’existe aucune atteinte immédiate et que le contentieux portant sur
la conventionnalité des TRV ne crée aucune situation d’urgence. Elle fait valoir qu’il ne
saurait lui étre imposé de mesures conservatoires sur le fondement d’un procés d’intention,
selon laquelle elle n’appliquerait pas la nouvelle méthode d’allocation des coiits
commerciaux fixés par la CRE dans sa délibération du 17 mai 2016.

L’Autorité de la concurrence dans scs observations du 23 juin 2016 précise
qu’elle a examiné les pratiques dénoncées selon une grille d*analyse classique fixéc parla
Jurisprudence européenne et dont le standard a été adopté par les juridictions de contréle
national, Elle estime qu’elle ne saurait, a fortiori au stade de 1’examen d’une demande de
mesures conservatoires, se départir de la grille d’analyse résultant de la jurisprudence pour
apprécier si les pratiques sont susceptibles d’étre anticoncurrentielles. Elle rappelle que les
offres tarifaires adressées a la clientéle résidenticlie se trouvaient, selon les éléments dont
elle disposait, en « zone prise » et que ces offres n’apparaissent pas susceptibles de
constituer une pratique anticoncurrentielle. Elle précise qu’en I’état des éléments dont elle
dispose, ni la preuve d’un plan ayant pour but d’éliminer des concurrents, ni celle d’effets
potentiels ou réels d’éviction n’ont été suffisamment établies pour présumer I’illicéité de
la pratique et justifier le prononcé de mesures conservatoires.
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Le Ministére public a conclu a I’audience a Ia confirmation de la décision de
I’ Autorité de la concurrence ;

MOTIFS

Enapplication de Iarticle L. 464-1, alinéas 1 et 2, du code de commerce ' Autorité
de la concurrence peut, 2 la demande du ministre charpé de I'4conomie, des personnes
mentionnées au dernier alinéa de l'article L. 462-1, ou des entreprises, prendre les mesures
conservatoires qui lui sont demandées ou celles qui lui apparaissent nécessaires. Ces
mesures ne peuvent intervenir que si la pratique dénoncée porte une atteinte grave et
immeédiate a l'économie générale, a celle du secteur intéressé, 4 l'intérét des consommateurs
ou a l'entreprise plaignante.

De telles mesures peuvent étre prononcées dans les cas ainsi énoncés, dés lors que
les faits dénoncés et visés par l'instruction dans la procédure au fond, apparaissent
susceptibles, en I'état des éléments produits aux débats, de constituer une pratique contraire
aux articles L. 420-1 ou L. 420-2 du code de commerce, cette pratique étant a l'origine
directe et certaine de l'atteinte relevée.

La pratique dénoncée par la société Direct Energie consiste dans le fait pour la
société Engie de proposer, depuis le dernier trimestre 2014, & ses clients aux TRV des
offres de marché a tarifs fixes inférieurs aux tarifs réglementés, offres qui selon la société
plaignante, d’une part, seraient parmi les plus basses du secteur, d’autre part, sc
trouveraient limitées au segment de consommation B1, seul segment de consommation
rentable pour les fournisseurs alternatifs, car il comporte ’essentiel des consommateurs
résidentiels de gaz naturel et correspond & une consommation suffisamment élevée pour
permettre aux fournisseurs alternatifs d’amortir leurs cofits fixes de commercialisation.

La société Direct Energie soutient qu’en incitant sa clientéle B1 a quitter les offres
aux TRV pour la faire basculer sur les offres de marchés précédemment décrites, la société
Engie renoncerait volontairement a des profits a court terme. Cette renonciation 4 un gain
certain et au bénéfice de la perception d’un tarif lui apportant une rémunération inférieure
et non garantie est, selon elle, caractéristique d’une pratique de sacrifice de profit de court
terme et constitutif d’un abus de position dominante.

Il convient de rappeler, ainsi que I’a fait |’ Autorité aux paragraphes 148 et s. de
sa décision, que s’agissant d’une entreprise en position dominante, la mise en ceuvre du
test de coiit qu’il s’agisse d’apprécier I’existence d’un prix prédateur ou d’une pratique
ayant un effet d’éviction est fondée sur les principes suivants :

- Les prix sont présumés licites, et considérés en « zone blanche » : lorsque les prix
pratiqués par ’entreprise en position dominante mono-produit sont supérieurs aux codts
totaux moyens (CTM, défini comme la moyenne de tous les coiits qu’une entreprise
supporte). Dans I’hypothése d’une entreprisc multi-produit, les CTM sont substitués par
le colit incrémental moyen (CIM, habituellement, défini comme la moyenne de tous les
colits qui auraient pu étre évités en ne produisant pas du tout un produit déterminé). Dans
des situations ot le prix est supérieur aux CTM ou au CIM, il couvre le coiit 4 long terme,
de sorte que Iactivité dont on examine le prix peut étre profitable.

- Les prix sont présumés illicites et considérés en « zone noire (ou rouge) »
lorsqu’ils sont inférieurs & la moyenne des coiits évitables (CEM, défini comme la
moyenne des coilts qui auraient pu Etre évités si ’entreprise n’avait pas produit la quantité
de produit qui fait I’objet de I’analyse} car le prix ne couvrant pas le CEM, ¢’est-a-dire le
colit 4 court terme, 1’entreprise subit une perte supplémentaire pour toute vente ;

- lorsque les prix sont inférieurs au standard de coiit 4 long terme (CTM/CIM)
mais supérieurs au standard de coiit 4 court terme (CEM en principe), ils sont considérés
en « zone grise » et la pratique doit étre analysée comme abusive s’il peut &tre prouvé soit
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que les prix sont fixés dans le cadre d’un plan ayant pour but d’éliminer un ou des
concurrent(s), soit que les prix sont susceptibles de provoquer des effets, potentiels ou
réels, d’éviction. La preuve de ces effets, peut étre rapportée, notamment mais non
exclusivement, par des éléments documentaires attestant une stratégie anticoncurrentielle
de la part de I’entreprise dominante (prédation), mais aussi par I'établissement de
I’existence d’un subventionnement croisé, en ce que celui-ci atteste que I’entreprise en
position dominante est en mesure de conserver sur une longue période des prix inférieurs
a ses collts 4 long terme et par conséquent d’exclure ses concurrents (prédation ou effet
d’éviction).

[l ressort des arréts rendus par la Cour de justice de I'Union, dans les affaires Post
Danmark I et II les 27 mars 2012 (C-209/10) et 6 octobre 2015 (C-23/14) que les autorités
et juridictions nationales de concurrence qui appliquent ces tests dans le cadre de leur
gpprgéciation doivent tenir compte de tous les éléments de contexte et de circonstances du

ossier.

En I'gspéce, I’examen auquel a procédé en I'état de I'instruction I’ Autorité de la
concurrence lui a permis de relever que les principes régissant les comptes dissociés entre
les activités protégées de fourniture aux TRV et les activités concurrentielles en offre de
marché ne prévoyaient pas d’affectation directe, notamment, des cofits commerciaux,
considérés comme une charge commune aux deux types d’offres, mais plusieurs clés de
répartition entre elles (Cf. § 156 4 159). Or il a été constaté par la CRE, puis par |’ Autorité
de la concurrence dans sa décision, que ces clés de répartition réglementaires fixées en
2010 ne reflétaient plus de fagon satisfaisante la réalité des coiits subis de part et d*autre,
puisqu’elles ont été instaurées avant que la société Engie ne développe considérablement
sa politique de promotion commerciale des offres de marché, ce que la CRE a demandé
a la société Engie de modifier en 2015 et qui a abouti a la délibération du 17 mai 2016
« Portant approbation des principes de tenue des comptes séparés d'Engie pour ses
activités de fourniture entre clients finals aux tarifs réglementés et clients finals en offre
de marché » dont il sera question dans les développements ultérieurs.

Par ailleurs, I’analyse des coiits a conduit I’ Autorité a constater qu’ex post ils ne
permettaient pas de conclure 4 la profitabilité des offres de marché et qu’ex ante, la société
Engie anticipait par une analyse prévisionnelle que son offre « prix fixe 1 an » n’était pas
profitable pour I’année 2015. L’ Autorité a ensuite retenu que I’examen des autres offres
(prix fixe 2 ans, 3 ans, 4 ans et prix ajustable 3 ans) présentées dans le document consacré
a la profitabilité des offres intitulé « Pnl par offres Volume prévisionnel (Résidentiels) »
montrait que la société Engie couvrirait globalement son cofit total moyen (c’est-a-dire,
dans le vocable d’Engie, le coiit complet) sur la période octobre 2014-novembre 2015, ce
qui n’est pas contesté devant la cour. Enfin, |’ Autorité a précisé que la société Engie avait
fourni en cours de délibéré des données relatives au mois de novembre 2015 permettant
de constater que le coiit incrémental moyen de long terme était couvert par le prix.
L’Autorité a, en revanche, relevé que I’'importance des retraitements qui devaient étre
opérés compte tenu de la nécessité de modifier les clés de répartition sus-mentionnées,
ainsi que la faiblesse de la marge existante pour permetire 4 Engie d'opérer ces
retraitements sans mettre cn péril la couverture du cofit a long terme des offres de marchés
résidentielles, était telle que les prix des offres de marché ne permettaient pas a cet
opérateur de couvrir le colt total moyen réellement subi pour la fourniture de ces offres.

Il s’en déduit que c’est 4 juste titre que I’ Autorité a, par une motivation que la cour
adopte, considéré que sur le marché des offres résidentielles, la société Engie ne couvre
vraisemblablement pas sur I’ensemble des offres 2014-2015 le cofit total moyen, compte
tenu, notamment, de 1’absence de retraitement des colts commerciaux issus de la
comptabilité réglementaire et que ces offres étaient, en conséquence, susceptibles de se
situer en « zone grise »,

Auregard des principes précédemment rappelés et si I’instruction confirme ce qui
vient d'étre exposé sur I’étude des coiits, I’ Autorité devra rechercher dans le cadre de son
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instruction si la société Engic a, sur le marché de |’offre résidentielle, fixé les prix en cause
dans le cadre d’un plan ayant pour but d’éliminer un ou des concurrent(s), ou si ceux-ci
sont susceptibles de provoquer des effets, potentiels ou réels, d’éviction, preuve qui peut
étre rapportée, notamment, par 1’établissement de I’existence d’un subventionnement
croisé, en ce que celui-ci atteste que ’entreprise en position dominante est en mesure de
conserver sur une longue période des prix inférieurs a ses coiits & long terme et par
conséquent d’exclure ses concurrents {prédation ou effet d’éviction).

Elle a, 4 ce stade de I'instruction, relevé que des éléments dont elle disposait il
ressortait que la société Engie pourrait utiliser les ressources tirées de la vente de ses offres
aux TRV pour subventionner ses offres de marché ce qui lui faciliterait le maintien d’une
tarification & un prix inférieur aux coiits et qu’elle n’était pas en mesure de démontrer
qu’elle réalisait un suivi fiable de la profitabilité de ses offres ni ex post, ni a priori. Ceci
I"a conduite a conclure qu’il était nécessaire de poursuivre I'instruction au fond afin de
vérifier si la stratégie tarifaire mise en place par la société en cause pour les offres se
situant en « zone grise » était contraire aux articles L. 420-2 du code de commerce et
102 du TFUE.

En revanche, I’ Autorité de la concurrence a refusé de considérer que les pratiques
mises en ceuvre sur le marché résidentiel étaient, par la seule renonciation au profit qu’elles
entrainajent, suffisantes pour conduire & I’examen des conditions du prononcé de mesures
conservatoires. Elle a retenu sur ce point que le ciblage tarifaire sur le segment de
consommation de type Bl ne peut étre un indice d’une intention anticoncurrentielle, dés
lors que ce segment est constitué de la majorité des clients résidentiels et des clients qui
représentent la majeure partie des volumes de gaz consommés par des clients résidentiels,
ce dont il résulte qu’anticipant la fin des TRV, ce segment est le plus intéressant pour une
offre concurrentielle & celle des fournisseurs alternatifs. En outre, elle arelevé que la vente
a un prix inférieur aux TRV ne constitue pas nécessairement un manque & gagner pour la
société Engie et par construction, un indice d’une pratique anticoncurrentielle, car un tel
comportement pourrait étre économiquerment justifié par exemple si, en I’absence de telles
offres a un prix inférieur aux TRV, une fraction significative des clients d’Engie changeait
de fournisseur de gaz pour souscrire une offre chez un concurrent.

La société Direct Energie conteste cette analyse et invoque I’approche plus
¢élaborée de lacommunication de la Commission européenne en matiére d’abus d’éviction,
qui reléve que toutes les pratiques d’éviction supposent un sacrifice, ainsi que la
Jurisprudence de I’ Autorité qui, & plusieurs reprises, a démontré 1’existence d’un sacrifice
de profit par perte de recettes pour caractériser des pratiques de prédation et s’est référée
a la communication précitée. Selon elle, I' Autorité ne saurait se limiter au test de cofit de
I’arrét Akzo.

Il convient 4 ce sujet de relever que si les cas de prédation sanctionnés par la
Jurisprudence reposent pour la plupart sur des sactifices de profit consentis par I’auteur de
la pratique, il ne saurait néanmoins s’en déduire que le seul constat d’un sacrifice de profit
constitue, lorsqu’il est consenti par une entreprise en position dominante, la démonstration
de I’existence voire de I’existence probable d’une pratique anticoncurrentielle.

En effet, ainsi que I'a relevé I’ Autorité, la renonciation 4 un profit peut étre
économiquement justifiée par des objectifs qui ne sont pas nécessairement I’entrave au
développement d’un ou des concurrents, comme, par exemple, I’ anticipation de ’évolution
d’un marché, en I’occurrence, la fin du tarif réglementé de vente, ainsi que la nécessité de
présenter une offre de marché intéressante pour empécher la fuite des clients concernés.
Le fait de prendre en compte cette justification plausible et cohérente fait partie des
éléments de contexte et de circonstances qui doivent &tre pris en compte par 1’ Autorité de
la concurrence, ainsi qu’il a é1¢ rappelé par la jurisprudence citée précédemment.

En ’espéce, outre les justifications relevées, I’ Autorité a ajouté que les TRV
varient mensuellement en fonction de I’évolution des cofits d’approvisionnement de la
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société Engie, tandis que le prix des offres fixes repose sur une estimation des cofits
d’approvisionnement sur la période couverte par I’offre. Dans ces circonstances, il n’est
pas possible de considérer que par principe, un prix inférieur au TRV depuis octobre 2014
ne couvrirait pas le coiit incrémental moyen de long terme, ni méme le coiit total moyen
comme I’z retenu 1’ Autorité. Il convient aussi de prendre en compte, ainsi qu’elle a fait,
que les TRV imposent que I’opérateur prenne une marge raisonnable, fixée par les
pouvoirs publics, laquelle peut &tre supérieure a la marge qui résulte d’une offre
concurrenticlle de marché, et, enfin, que les TRV reposent sur un principe de couverture
du coiit total moyen et que pour une offre de marché, la société Engie peut légitimement
fixer son prix en fonction d’un autre standard de coiit. L’indication de la société Engie a
destination de ses investisseurs selon laquelle les TRV étaient « de nature & lui stabiliser
une marge de 250 millions d’ euros par an au dessus de la rémunération que lui accorde
la réglementation tant en matiére de fourniture de la molécule que de gestion des
infrastructures » confirme cette analyse.

Par ailleurs, le sacrifice de profits de court terme ne saurait faire automatiquement
entrer la pratique des prix en cause dans une « zone noire », si une telle politique n’est pas
de nature a empécher le développement de concurrents aussi efficaces. Aussi,
contrairement 4 ce que soutient la société Direct Energie, il ne peut étre considéré que faire
moins de profit équivaut & faire des pertes, Le fait de réduire ses profits en vendant un
produit, alors que 1'entreprise éviterait cette réduction en ne le vendant pas, ne fait pas
présumer une pratique anticoncurrentielle, dés lors que la vente de ce produit permet 3
I'entreprise en cause de ne pas laisser ses concurrents se développer seuls sur le marché
de la vente de ce produit, alors méme que les profits en cause sont réalisés sur un produit
qui a vocation a disparaitre.

S’agissant d’éventuelles subventions croisées résultant de ce que les coits
commerciaux ont été répercutés sur les offres aux TRV, alors qu’ils se sont avérés partir
de 2014 comme étant essentiellement exposés au bénéfice des offres de marché, la cour
reléve, d’une part, que la réallocation décidée par la CRE concerne non pas un montant de
90 millions d’curos, comme le soutient la société Direct Energie, mais seulement
19 millions, d’autre part et surtout, que cette réallocation doit se réaliser rapidement et de
fagon durable puisque par sa délibération du 17 mai 2016, la CRE a validé la proposition
¢laborée par la société Engie eile méme de nouvelles modalités de répartition des cofits et
précisé que dans le cadre de la surveillance des marchés, elle s’assurerait de la prise en
compte des coiits ainsi identifiés dans les offres de marché proposées par la société.

L’ensemble de ces éléments ajouté au constat des résultat des tests de coiits faisant
apparaitre qu’il n’est pas démontré, a ce stade de Iinstruction, que les offres de marché
seraient inférieures au coiit incrémental moyen de long terme, et alors qu’aucun élément
documentaire ne permet de déceler, en |’état, ’existence d’un plan visant & empécher par
des moyens autres que la concurrence par les mérites le développement des concurrents,
justifie que I’autorité ait considéré que si I’instruction au fond devait se poursuivre, le seul
consentement a une perte de profit 4 court terme n’était, en I’espéce, pas de nature &
Justifier I'examen des conditions de I"existence d’une atteinte grave et immédiate a
I’économie générale, a celle du secteur intéressé, & ’intérét des consommateurs ou
I'entreprise plaignante. Ce faisant, 1’ Autorité n’a pas commis d’erreur ni ne s’est écartée
des principes autorisant le prononcé d’une mesure conservatoire lorsque les pratiques
apparaissent susceptibles, en I'état des éléments produits aux débats, de constituer une
pratique anticoncurrentielle.

Drou il suit que le recours de la société Direct Energie doit étre rejeté de méme
que ses demandes.

PAR CES MOTIFS, Ia cour

REJETTE le recours de la société Dircct Energic contre la décision de I Autorité
de la concurrence n° 16-MC-01 ;
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REJETTE les demandes de la société Direct Energie ;

CONDAMNE la société Direct Energie aux dépens du recours.

LE GREFFIER, LA PRESIDENTE,
Benoit PRUET-CALLU Valérie MICHEL- AMSELLEM
Cour d’Appel de Paris ARRET DU 28 JUILLET 2016

Péle 5 - Chambre 5-7 RG n° 2016/11253 - 12éme page



