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Vu la requéte, enregisirée le 30 octobre 2013 au secrétariat du contentieux du
Conseil d'Etat, présentée pour la société Wienerberger, dont le sidge est 8, rue du Canal 2
Achenheim (67204) ; la société Wienerberger demnande au Conseil d'Etat :

1°} d’annuler pour excés de pouvoir la déeision n° 13-DCC-101 du 26 juillet
2013 de I’ Autorité de la concurrence relative 3 Ia prise de contrble exclusif des actifs « matériaux
de structure » de la société Imerys TC par la société Bouyer-Leroux :

2°) de mettre 4 la charge de ’Etat la somme de 10 000 euros au titre de I’article
L. 761-1 du code de justice administrative

elle soutient que la décision attaquée a été prise a I’issue d’une procédure
irrégulitre, en méconnaissance des articles L, 430-7 et L. 463-7 du code du commerce, dés lors
que la décision attaquée ne comporte aucune mention indiquant que les membres du collége de
IAutorité¢ de la concurrence ont été de nouvean réunis pour délibérer des nouveanx
engagements ; que la décision attaquée est entachée d’un vice de procédure, au regard des
articles L. 430-6, L. 463-2 et L. 463 7 du code de commerce, deés lors que I’ Autorité de Ia
concuiTence n'a pas engagé un complément d*instruction aprés la modification substantielle des
engagements précédemment proposés ; que la décision attaquée méconnait les droits de la
défense et le caractére contradictoire de la procédure dés lors que I’ Autorité de la concurrence ne
lui a pas permis de faire valoir ses observations sur la demiére proposition d’engagements ; que
"Autorité de la concurrence a entaché sa décision d’erreur de droit dans le maniement des
critéres permetfant d’appréeier les risques liés 3 une position dominante collective et commis A
cet égard une erreur dans appréciation des faits ; que les engagements adoptés par la décision
ont des effets anticoncurrenticls résultant des échanges d’informations sensibles entre
concurrents infervenant sur un marché oligopolistique; gue les engagements adoptés par la
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décision sont de nature & renforcer la position dominante de Popérateur issue de la concentration
auforisée ;

Vu la décision attaquée ;

Vu le mémoire en défense, enregistré le 27 Janvier 2014, présenté pour
T'Aatorité de la concurrence, qui conclut au rejet de la requéte et a ce que soit mise & charge de la
société Wienerberger la somme de 7 000 euros au titre de I'article L. 761-1 du code de justice
administrative ; elle soutient qu’aucun des moyens de la requéte n’est fondé :

Vu le mémoire en défense, enregisteé le 18 février 2014, présenté pour la
société Bouyer-Leroux, qui conclut au rejet de la requéte et & ce (que soit mise a la charge de la
société Wienerberger la somme de 5 000 euros au titre de Particle L. 761-1 du code de justice
administrative ; elle soutient qu’aucun des moyens de la requéte n’est fondé ;

Vu le mémoire en réplique, enregistré le 11 mars 2014, présenté pour la société
Wienerberger ; elle reprend les conclusions de sa requéte et les mémes moyens ;

Vu le nouveau mémoire en défense, enregistré le 8 avril 2014, présenté pour
I’Autorité de la concurrence ; elle reprend les conclusions de son précédent mémoire et les
mémes moyens ;

Vu le nouveau mémoire en défense, enregistré le 29 avril 2014, présenté pour
la société Bouyer-Leroux ; elle reprend les conclusions de son précédent mémoire et les mémes
moyens ;

Vu le mémoire en défense, enregistré le 5 maij 2014, présenté pour la société
Imerys TC, qui conclut au rejet de la requéte et & ce que soit mise 4 la charge de la société
Wienerberger la somme de 5000 ewros au titre de Darticle L. 761-1 du code de justice
administrative ; elle soutient qu’aucun des moyens de la requéte n’est fondé ;

Vu le nouveau mémoire, enregistré le 7 juillet 2014, présenté pour la société
Wienerberger ; elle reprend les conclusions de son précédent mémoire et les mémes moyens ;

Vu le nouveau mémoire, enregistré le 30 juillet 2014, présenté pour I* Autorité
de la concurrence ; elle reprend les conclusions de son précédent mémoire et les mémes
moyens ;

Vu les autres pidces du dossier ;
Vu le code de commerce ;

Vu le code de justice admindstrative ;
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Aprés avoir entendu en séance publique :
- le rapport de Mme Angélique Delorme, auditeur,
- les conclusions de M. Vincent Daumas, rapporteur public ;

La parole ayant été donnde, avant et aprés les conclusions, 3 la SCP Célice,
Blancpain, Soltner, avocat de la Société Wienerberger, 4 la SCP Baraduc, Duhamel, Rameix,
avocat de PAutorité de la concurrence, & la SCP Piwnica, Molinié, avocat de la société Bouyer
Leroux et & la SCP Odent, Poulet, avocat de [a société Imerys TC ;

L. Considérant qu’il ressort des pitces du dossier que la société
Bouyer-Leroux, qui produit notamment des briques de structure et de cloison, s’est engagée le
12 décembre 2012 & acquérir la totalité des titres et des droits de vote d'une société a laquelle
seraient apportés les actifs « matériaux de structure » de la société Imerys TC ; que la société
Wienerberger, qui fabrique elle-méme des produits en terre cuite, en particulier des briques de
structure, demande I'annulation pour excés de pouvoir de la décision n° 13-DCC-101 du
26 juillet 2013 par laquelle PAutorité de la concurrence, aprés un examen approfondi de
Popération, a autorisé la prise de contrdle exclusif des actifs « matériaux de structure » de la
société Imerys TC par Iz société Bouyer-Leroux, sous réserve de la réalisation effective des
engagements pris par cette derniére en vue de remédier aux atieintes 3 la concurrence sur le
marché des briques de mur en Aquitaine ;

Sur la légalité externe de la décision attaquée -

2. Considérant qu’il ressort des piéces du dossier que la sociéié
Bouyer-Leroux a proposé le 29 mars 2013 une premidre série d’engagements de caractre
structurel, consistant principalement en la cession d’un site de production de briques de mur et
de briques platriéres situé dans la région Pays de la Loire ; que le colldge de 1’Autorité de fa
concurrence, qui a examiné ces engagements lors de sa réunion du 4 juillet 2013, a estimé qu’ils
n’éiaient pas susceplibles de remédier aux effets anticoncurrentiels de ’opération de
concentration projetée ; que, entre le 18 et le 25 juillet 2013, la société Bouyer-Leroux a transmis
a PAutorité de la comcurrence de nouveaux engagements, de caractére comportemental,
consistant, pout 1’entité issue de I'opération de concentration, & proposer a ses concurrents qui le
souhaiteraient de leur vendre, 4 prix cofitant et sans marque commerciale apposée, un volume de
25 000 tonmes par an de briques de mur produites dans son usine de Gironde-sur-Dropt, pendant
une période de 5 ang renouvelable, afin de leur permetire de maintenir et de développer leur
activité commerciale ; que ces nouveaux engagements ont &té examinés le 25 juillet 2013 par le
collége de I’Antorité de Ia concurrence, qui les a acceptés et les a repris dans e dispesitif de [a
décision attaquée ;

3. Considérant, en premier lieu, quaux termes du deuxidme alinéa de article
L. 430-6 du code de commerce: « La procédure applicable & cet examen approfondi de
l'opération par l'Autorité de la concurrence est celle prévue au deuxiéme alinéa de 'article
L. 463-2 et aux articles L. 463-4, L. 463-6 et L. 463-7. T outefois, les parties qui ont proeédé & la
notification et le commissaire du Gouvernement doivent produire leurs observations en réponse
a la communication du rapport dans un délai de quinze jours ouvrés » ; que, contrairement i ce
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que soutient la société Wienerberger, il ne résulte pas de ces dispositions que, lorsque les parties
& l'opération de concentration proposent de nouveaux engagements i I’Autorité de la
coneutrence au cours de la procédure d’examen approfondi, le rapporteur général ou le
rapporteur général-adjoint soit temy de produire un rapport complémentaire avant que le collége
1€ S ProNONCe SUr ces engagements ;

4. Considérant, en deuxidme lieu, qu'il ressort des pidces du dossier, en
particulier du procés-verbal de séance et des copies des courriels convoquant ses membres, que
le coliege de I’Autorité de la concurrence s’est réuni le 25 juillet 2013 pour délibérer sur les
derniers engagements proposés par la société Bouyer-Leroux que si PAutorité de la
concurrence n’a pas produit les copies des courriels de convocation de deux membres
permanents du collége, il ressort des mentions du procés-verbal de séance et des attestations
fournies par ces deux membres qu'ils ont participé a la séance du 25 Juillet 2013 ; gu’ainsi, le
moyen tiré de ce que IAutorité de la concurrence n’aurait pas délibéré collégialement des
nouveaux engagements ne peut qu’étre écarté ;

5. Considérant, en troisidme liew, qu’aux termes du dernier alinéa du III de
Particle 430-7 du code de commerce: « Le projer de décision est transmis aux puarties
intéressées, auxquelles un délai raisonnable est imparti pour présenter leurs observations » 3
que I’ Autorité de la concurrence n’était pas tenue de transmetire le projet de décision 3 la société
Wienerberger, qui n’est pas, en sa seule qualité de concurrente de la société Bouyer-Leroux, une
partie intéressée au sens de ces dispositions ; que, d&s lors que les engagements pris par la
société Bouyer-Leroux n’étaient pas de nature 4 affecter ses droits, mais lai offraient au contraire
Popportunité de commercialiser un volume supplémentaire de briques de mur sur le marché
pertinent, la société Wienerberger n'est pas fondée & soutenir gu'elle aurait dfi &tre mise en
mesure, en application du principe général des droits de la défense, de présenter ses observations
avant que I’ Autorité de la concurrence ne prenne la décision attaquée ;

Sur la Jégalité interne de la décision attaquée :

6. Considérant, en premier lieu, qu’il ressort des piéces du dossier que si elle a
estimé que I'opération de concentration en cause avait des effets anticoncurrentiels horizontaux
sur le marché aquitain des briques de mur, I’Autorité de la concurrence n’a pas retenu, 2 I’issue
de I"analyse prospective développée aux points 193 & 200 de sa décision, |’existence d’effets

coordonnés ;

7. Considérant que les comportements d’opérateurs en situation oligopolistique
sur un marché pertinent peuvent, en I’absence méme de toute entente formelle, &tre
implicitement coordonnés, lorsque ces opérateurs, notamment en raison de D’existence de
tacteurs de corrélation entre eux, ont le pouvoir d’adopter durablement une méme ligne d’action
sur le marché en vue de profiter d'une situation de puissance économique collective, en
particulier pour vendre au-dessus des prix concurrentiels, sans que les concurrents actuels ou
potentiels ou encore les clients et les consomumateurs ne puissent réagir de maniére effective ;
qu’une telle position dominante collective peut 8tre identifide lorsque chacun des membres de
I'oligopole est en mesure de connaltre de maniére suffisamment précise et immédiate Iévolution
du comportement des autres, qu’il existe des menaces de représailles crédibles en cas de
déviation de Ia ligne d’action implicitement approuvée par tous et que les réactions prévisibles
des consommateurs et des concurrents actuels ou potentiels de I’oligopole ne peuvent suffire 4
remettre en cause les résultats attendus de la collusion tacite ; que, pour apprécier si une
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opération de conceniration présente le risque de tels effets coordonnés, il incombe & Iautorité
régulatrice de s’interroger, dans le cadre d’une analyse prospective du marché pertinent, sur sa
probabilité, en appréhendant, sans s’en tenir & Papplication de chacun des trois critéres énumérés
ci~dessus pris isolément, le mécanisme économique global d’une éventuelle coordination ;

8. Considérant que I’Autorité de la concurrence a relevé que les deux
opérateurs majeurs sur le marché aquitain des briques de mur, I’entité issue de la concentration et
la société Terreal, v défiendraient une part de marché globale d’au moins 90 % ; qu'elle a par
ailleurs estimé que les entreprises qui resteraient présentes sur ce marché avaient des structires
de cofit différentes, résultant notamment de ce qu’une seule posséde un site de production dans la
région alors que les coiits de transport des briques sont trés élevés et de ce que ’entité issue de
Popétation de concentration sers une société coopérative et participative de taille moyenne
active uniquement en France, alors que la société Terreal et la société requérante sont des
groupes puissants au niveau nationel et au niveau international ; qu'elle a enfin insisté sur le fait
que le marché pertinent se caractérise notamment par I"importance de P’innovation ; qu’elle n’a
commis, sur ces différents points, aucune erreur d’appréciation ; qu’en en déduisant qu’une
coordination des comportements de ’entité issue de 'opération de concentration litigieuse et de
ses principaux concurrents sur le marché aquitain des briques de mur était peu probable, sans
procéder & une analyse au regard de chacun des trois critéres mentionnés av point 7 pris
isolément, elle n’a, compte teny de ce qui a été dit au méme point, commis aucune erreur de

droit ;

9. Considérant, en second lieu, que, forsque Iui est notifide une opération de
concentration dont la réalisation est soumise & son autorisafion, il incombe & I’ Autorité de la
concurrence d’user des pouvoirs d*interdiction, d’injonction, de prescription ou de subordination
de son autorisation 4 la réalisation effective d’engagements pris devant elle par les parties, qui lui
sont conférés par les dispositions des articles L. 430-6 et suivants du code de commerce,
proportion de ce qu’exige le maintien d’une concurrence suffisante sur les marchés affectés par
PPopération ;

10. Considérant que, pour prévenir les effets anticoncurrentiels horizontaux
unilatéraux de [’opération projetée, la société Bouyer-Leroux s’est engagée, ainsi qu’il a été dit
au point 2, & proposer, pour une durée de cing ans, & ses concurrents, ou a défaut & un grossiste,
de leur vendre un volume de 25 000 tonnes par an de briques de mur, incluant les accessoires qui
leur sont liés, sans marque commerciale apposée, sur la base du cofit de revient départ usine du
site de production de Gironde-sur-Dropt ;

11. Considérant que la société Wienerberger soutient, en premier lieu, que cet
engagement met en place un mécanisme d’échange d’informations sensibles entre concurrents
susceptible, sur un marché oligopolistique, de produire des effets anticoncurrentiels, dés
lers qu’il implique la communication du cofit de revient départ usine du site de production de
Gironde-sur-Dropt ;

12, Considérant, toutefois, quil ressort des pidces du dossier que,
contrairement 4 ce que soutient la société requérante, Pengagement critiqué ne peut &tre regardé
comme conduisant & la mise en place d’un circuit d’échanges d’informations qui serait de nature
a permettre aux entreprises, sur le marché oligopolistique en cause, de connaitre les positions
ainsi gue la stratégie commerciale de leurs concurrenis ot & altérer ainsi sensiblement la
concurrence ; qu’en outre, eu égard notamment 4 I'importance des cofits de transport, le cofit de
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revient départ usine d'une brique ne constitue pas un €lément déterminant susceptible de
renseigner les concurrents de la nouvelle entité sur sa politique commerciale ;

13. Considérant que la société Wienerberger soutient, en second lieu, que
engagement retenu par I'Autorité de la concurrence est insuffisant pour prévenir les effets
anticoncurrentiels horizontaux de "opération et empécher la nouvelle entité de profiter de sa
position dominante sur le marché aquitain au détriment des consommateurs et qu’il est en réalité
de nature a renforcer cette position dominante ;

14, Considérant que s’il est soutenu que Pengagement litigieux serait
insuffisant pour permeitre 4 des concurrents de la nouvelle entité de réaliser un site de production
en Aquitaine afin de réduire le poids des coiits de transport et d’aceroftre ainsi la concurrence sur
le marché aquitain, un tel moyen ne peut qu'éire écarté dés lors qu’il appartient seulement 2
P’ Autorité de la concurrence, pour apprécier si un engagement est pertinent et suffisant, de
rechercher ’il est de nature & pallier les effets anticoncurrenticls de Popération projetée et &
maintenir ainsi une concurrence suffisante ; qu'a cet ¢gard, il ressort des piéces du dossier que
Pengagement pris, qui permet aux concurrents de la rouvelle entité qui le souhaitent de
commercialiser des briques & des prix aussi compétitifs que ceux de la nouvelle entité, pour un
volume de 25000 tonnes qui correspond 4 ce quétait la part de marché de la société
Bouyer-Leroux avant ['opération, est susceptible de pallier la disparition de la capacité
concurrentielle qu’implique I*opération litigieuse et, en maintenant une pression concurrentielle
sur les prix, d'éviter que, dans un avenir relativement proche, ne se produisent les effets
anti-concurrentiels identifiés ; que, par ailleurs, si, ainsi que le soutient la société requérante, les
caractéristiques des briques que la société Bouyer-Leroux s’est engagée 4 céder 4 ses concurrents
permettent aux professionnels d’identifier, méme en 'absence de marque commerciale apposée,
leur origine, il ne ressort pas des pitces du dossier que cette seule circonstance serait de nature 3
renforcer la position dominante de la nouvelle entits que ni la circonstance que les briques
puissent étre cédées par Ia nouvelle entité 4 un grossiste plutdt qu’a ses concurrents eux-mémes
ni le fait que ceux-ci pourraient, aprés avoir signé des contrats de fournitures avec la nouvelle
entité, ne procéder que partiellement 4 des achats effectifs ne sont de nature 4 priver
Pengagement souscrit de sa portée ;

15. Considérant qu’il résulte de tout ce qui précéde que a société Wienerberger
n'est pas fondée & demander I"annulation pour excés de pouvoir de la décision qu’elle attaque ;

Sur les conclusions tendaut & Papplication de article L. 761-1 du code de
justice administrative :

16. Considérant que ces dispositions font obstacle 4 ce qu’une somme soit mise
a la charge de I’Etat et de la société Bouyer-Leroux qui ne sont pas, dans la présente instance, les
parties perdantes ; qu’en revanche il y lieu de mettre 4 la charge de la société Wienerberger une
somme de 3000 euros 4 verser 4 'Ftat, & la société Bouyer-Leroux et 4 la société Imerys TC ;

DECIDE:

e e

Article 17 : La requéte de la société Wienerberger est rejetde.
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Article 2 : La société Wienerberger versera une somme de 3000 euros & I'Etat (Autorité de Ia
concurrence), une somme de 3000 euros 3 la sociéts Bouyer-Leroux et une somme de
3 000 euros 4 la société Imerys TC.

Article 3 : La présente décision sera notifie & |a société Wienerberger, 4 1’ Autorité de Ia
concurrence, 4 la société Bouyer-Leroux et & la société Imerys TC.
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Délibéré dans la séance du 20 octobre 2014 ob siégeaient : M. Alain
Ménéménis, président adjoint de la section du contentioux, présidant ; M. Jean Courtial,
Mme Caroline Martin, présidents de sous-section ;» M. Patrick Stefanini, M. Jean-Claude Hassan,
Mme Marie-Héléne Mitjavile, M. Olivier J apiot, Mme Emmanuelle Mignon, conseillers d'Etat et
Mme Angélique Delorme, auditeur-rapporteur.

Lu en séance publique le 5 novembre 2014,

Le Président :
Signé : M. Alain Ménéménis

Le rapporteur :
Signé : Mme Angélique Delorme

Le secrétaire :
Signé : Mime Elsa Sarrazin

La République mande et ordonne au ministre des finances et des comptes
publics en ce qui le concerne ou 4 tous huissiers de justice a ce requis en ce qui concerne les voies
de droit commun contre les parties privées, de pourvoir & I’exdeution de la présente décision.




