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Arrét du 30 octobre 2019 Albert Le Grand SA contre Commission de la
concurrence COMCO - Cartels — Sanctions - Marché du livre en frangais

Décision attaquée devant le Tribunal fédéral

Arrét B-4011/2013 du Tribunal administratif fédéral, Cour
Il, du 30 octobre 2019 en l'affaire Albert Le Grand SA,
représentée par [...], recourante, contre Commission de
la concurrence COMCO, autorité inférieure. Objet: Car-
tels — sanction. Marché du livre écrit en francais.

Faits:
A.

A.a Albert le Grand SA (ci-aprés: recourante) est une
société anonyme de droit suisse active dans la diffusion
et la distribution de livres, essentiellement importés, en
Suisse. Elle méne deux types de relations commer-
ciales: soit elle assure la diffusion et la distribution des
éditeurs soit, pour un petit nombre d'entre eux, elle se
charge uniquement de la distribution (ci-apres: distribu-
tion pure).

A.b La recourante entretient des relations contractuelles
en tant que diffuseur et/ou distributeur avec 51 éditeurs.
Pour 18 d'entre eux, il n'existe pas de contrat écrit. 33
contrats de diffusion et/ou de distribution ont été produits
dans la procédure par la recourante; 32 contiennent une
clause concédant I'exclusivité de la diffusion et/ou distri-
bution en Suisse a la recourante.

A.b.a 23 d'entre eux sont des contrats de diffusion et de
distribution exclusives, dont la clause d'exclusivité
(art. premier) connait différentes formulations de ce type:

« [EDITEUR] confient a la diffusion Albert le Grand la
diffusion et la distribution exclusive de leurs ouvrages
aupres des libraires, grandes surfaces et autres re-
vendeurs suisses. »

Pour 15 de ces 23 contrats de diffusion et de distribu-
tion, la clause établissant I'exclusivité de la recourante
est suivie d'un article 2 stipulant ce qui suit:

« L'éditeur s'engage, dans la mesure de ses moyens,
a faire respecter cette exclusivité auprés des clients
du diffuseur et en particulier auprés des libraires ou
chaines de librairies ayant des points de vente en
dehors du territoire Suisse. »

A.b.b Les 9 autres contrats sont des contrats de distri-
bution pure, dont la clause d'exclusivité (art. premier)
présente des formulations semblables a celle-ci:

« [EDITEUR] confient a la diffusion Albert le Grand la
distribution exclusive de leurs ouvrages auprés des
libraires et revendeurs suisses. »

5 de ces 9 contrats de distribution pure contiennent en
outre la clause ci-aprés (art. 6):

« L'éditeur délivrera rapidement les commandes du
distributeur selon le mode de transport déterminé et
fera respecter la présente convention par tous les
grossistes et autres dépositaires. »

| B.

B.a Du 12 juillet 2007 au 13 mars 2008, le Secrétariat de
la Commission de la concurrence (ci-aprés: secrétariat)
a mené une enquéte préalable sur le marché du livre
écrit en frangais. Les informations obtenues auprés des
diffuseurs-distributeurs et des détaillants ont fait appa-
raitre que les diffuseurs-distributeurs actifs en Suisse
occupaient une position forte sur le marché en cause et
que le niveau des prix était élevé en Suisse.

B.b D'entente avec le Président de la Commission de la
concurrence (ci-aprés: COMCO ou autorité inférieure), le
secrétariat a ouvert, le 13 mars 2008, une enquéte dans
le but d'examiner l'existence éventuelle d'un abus de
position dominante au sens de l'art. 7 al. 1 et 2 let. c de
la loi sur les cartels. L'ouverture de l'enquéte a été com-
muniquée aux diffuseurs-distributeurs concernés - parmi
lesquels figurait la recourante - par un courrier leur indi-
quant les principaux éléments susceptibles de constituer
un abus de position dominante et a fait I'objet d'une pu-
blication dans la Feuille officielle suisse du commerce
(FOSC) et la Feuille fédérale en date du 29 avril 2008
(FF 2008 2582). L'enquéte a été réalisée en collabora-
tion avec la Surveillance des prix qui a participé a I'éla-
boration et a I'évaluation des questionnaires destinés
aux diffuseurs-distributeurs ainsi qu'aux détaillants.

B.c Le 2 mars 2011, le secrétariat a étendu I'enquéte,
d'entente avec avec le Président de la COMCO, a l'exa-
men de l'existence d'un accord illicite affectant la concur-
rence au sens de l'art. 5 de la loi sur les cartels; cette
extension a également fait I'objet d'une communication
aux parties concernées ainsi que d'une publication dans
la FOSC et la Feuille fédérale en date du 22 mars 2011
(FF 2011 2391).

B.d Le 18 mars 2011, le Parlement fédéral a adopté la
loi fédérale sur la réglementation du prix du livre, contre
laquelle un référendum a été lancé. L'adoption de cette
loi et la perspective d'une votation populaire ont amené
le secrétariat, en application du principe de I'économie
de la procédure, a suspendre l'enquéte par décision
incidente du 6 juin 2011. Le référendum ayant abouti, le
peuple suisse s'est prononcé le 11 mars 2012 en la reje-
tant. L'enquéte a ainsi été reprise le 22 mars 2012 et les
diffuseurs-distributeurs ont été invités a indiquer leurs
chiffres d'affaires pour les années 2009 a 2011 et a ex-
poser leurs relations avec les fournisseurs.

B.e Le secrétariat a procédé, le 4 avril 2012, a l'audition
de la société Payot SA, représentée par son directeur
général K. , et, le 29 mai 2012, a celles de
L. et M. , en leur qualité respective de
Présidente et Secrétaire de I'association suisse des dif-
fuseurs, éditeurs et libraires (ci-aprés: I'ASDEL).

C.

C.a Le 14 ao(t 2012, le secrétariat a communiqué aux
parties sa proposition de décision et la liste des piéces
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versées au dossier. |l a été retenu que la recourante
avait participé a un accord horizontal de répartition géo-
graphique conclu au sein de I'ASDEL ainsi qu'a un ac-
cord vertical de fixation des prix de revente sur la base
de ses tabelles; de méme, la recourante avait participé a
un accord vertical attribuant des territoires dans la distri-
bution. Il a considéré que l'ensemble de ces relations
était illicite au sens de l'art. 5 de la loi sur les cartels et a
ainsi proposé a la COMCO d'interdire aux diffuseurs-
distributeurs de fixer les prix de revente au moyen no-
tamment de tabelles et de s'entendre avec les libraires
sur un taux de remise fondé sur un prix public final pour
la Suisse. De méme, il a prescrit de défendre aux diffu-
seurs-distributeurs d'opérer une répartition géographique
du marché concerné et de s'entendre sur une entrave
aux importations paralleles ou encore d'empécher
celles-ci par des contrats de distribution. Finalement, il a
proposé de sanctionner la recourante et de mettre a sa
charge une part des frais de procédure. Il n'a, pour le
reste, pas retenu I'existence d'un abus de position domi-
nante.

C.b Le 19 octobre 2012, la recourante a transmis au
secrétariat ses déterminations sur dite proposition de
décision en concluant, sous suite de frais, principale-
ment au rejet des conclusions du secrétariat et de la
sanction proposée, subsidiairement, au renvoi du dos-
sier au secrétariat pour complément d'instruction sur les
effets des accords passés avec certains de ses éditeurs.
Réfutant de maniére générale I'existence des trois types
d'accords retenus, la recourante a tout d'abord relevé
que dite proposition était lacunaire, dés lors que, rendue
pour plusieurs diffuseurs a la fois, elle reposait sur une
analyse trop générale: elle a précisé que cela avait em-
péché d'une part, de distinguer sa situation de petite
société indépendante de celle des autres grands acteurs
sur le marché du livre et, d'autre part, de tenir compte du
faible poids de ses éditeurs sur celui-la, ainsi que de
l'impact minime que représentait, sur I'ensemble du mar-
ché wholesale déterminant, la petite part de ses contrats
contenant une clause d'exclusivité « renforcée ». Elle a
ajouté que l'autorité inférieure n'avait pas établi que les
libraires avaient été empéchés de s'adresser directe-
ment aux éditeurs étrangers, ce qu'elle n'était du reste
aucunement en mesure d'influencer. S'agissant de la
présomption de suppression de la concurrence efficace
et de son éventuel renversement, elle s'est plainte en
substance de ce que la question de la concurrence sur
le plan intermarques n'avait pas été examinée, alors
qu'un tel examen aurait permis, selon elle, de constater
qu'une concurrence efficace subsistait. En outre, en
dépit de I'existence éventuelle d'accords d'attribution de
territoires, I'on ne pouvait retenir une affectation notable
a la concurrence dés lors que sa part de marché n'était
que de [...] % et donc largement inférieure au seuil cri-
tique prévu. Enfin, elle a contesté la sanction proposée,
tant dans son principe que dans son montant.

C.c L'autorité inférieure a procédé entre novembre et
décembre 2012 aux auditions de la recourante, des
autres diffuseurs-distributeurs ainsi que des détaillants.

C.d Par courriers des 18 et 23 janvier 2013, la recou-
rante a déposé des remarques complémentaires ainsi
que des propositions de corrections du procés-verbal de

son audition du 3 décembre 2012 et a encore produit
des piéces.

D.

D.a En date du 27 mai 2013, l'autorité inférieure a rendu
une décision a l'encontre de la recourante et de neuf
autres diffuseurs-distributeurs, dont le dispositif est le
suivant:

« 1. Condamne au paiement d'une sanction selon
l'art. 49a al. 1 LCart fondée sur la participation
a des accords lllicites au sens de l'art. 5 al. 4 et
1 LCart:

1.1 Albert le Grand S.A pour un montant de [...]
francs suisses;

1.2 Dargaud (Suisse) S.A. pour un montant de [...]
francs suisses;

1.3 Diffulivre S.A. pour un montant de [...] francs
suisses;

1.4  Diffusion Transat SA pour un montant de [...]
francs suisses;

1.5  Editions Glenat (Suisse) S.A. pour un montant
de [...] francs suisses;

1.6  Interforum Suisse SA pour un montant de [...]
francs suisses;

1.7 Les éditions des 5 frontiéres SA pour un mon-
tant de [...] francs suisses;

1.8 Les Editions Flammarion S.A. pour un montant
de [...] francs suisses;

1.9 OLF SA pour un montant de [...] francs
suisses;

1.10 Servidis SA pour un montant de [...] francs

suisses.

2. Interdit aux diffuseurs-distributeurs Albert le Grand
S.A., Dargaud (Suisse) S.A., Diffulivre S.A., Diffu-
sion Transat SA, Editions Glenat (Suisse) S.A., In-
terforum Suisse SA, Les éditions des 5 frontieres
SA, Les Editions Flammarion S.A., OLF SA et
Servidis SA d'entraver par des contrats de distri-
bution et/ou de diffusion concernant les livres
écrits en frangais les importations paralleles par
tout détaillant actif en Suisse;

3. Classe l'enquéte a l'encontre des autres parties a
la procédure;

4. Condamne les diffuseurs-distributeurs Albert le
Grand S.A., Dargaud (Suisse) S.A., Diffulivre S.A.,
Diffusion Transat SA, Editions Glenat (Suisse)
S.A., Interforum Suisse SA, Les éditions des 5
frontieres SA, Les Editions Flammarion S.A., OLF
SA et Servidis SA solidairement au paiement des
frais de procédure s'élevant a un montant de
760'150 francs suisses, le reste des frais étant mis
a la charge de la Confédération;

5. Notifie la présente décision a [...] ».

En substance, I'autorité inférieure a retenu que la recou-
rante avait été partie, durant la période visée par I'en-
quéte, a savoir de 2005 a 2011, a des systémes de dis-
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tribution qui avaient constitué une action collective,
consciente et voulue, et qui avaient visé et eu pour effet
de restreindre la concurrence efficace sur le marché de
référence au sens de la loi sur les cartels. Elle a estimé
que les conditions d'application de la présomption de
I'art. 5 al. 4 de la loi sur les cartels étaient réunies, dans
la mesure ou le systéme de distribution mis en place
cloisonnait la distribution des livres écrits en frangais sur
le territoire suisse. De plus, elle a considéré que la con-
currence intermarques et intramarque n'était pas apte a
renverser dite présomption. Toutefois, dans I'hypothése
d'un renversement, elle a relevé que le systéme de dis-
tribution avait notablement affecté la concurrence, tant
d'un point de vue qualitatif que quantitatif, sans qu'un
motif d'efficacité économique ne l'ait justifié.

D.b L'autorité inférieure a tout d'abord retenu que la loi
sur les cartels s'appliquait en l'espece. D'une part, la
recourante avait été active dans le processus écono-
mique du livre écrit en frangais et son comportement
avait restreint la concurrence en Suisse. D'autre part, la
loi Lang, qui réglemente en France le prix du livre, ne
devait pas étre considérée comme une prescription ré-
servée au sens de l'art. 3 al. 1 de la loi sur les cartels.
Nonobstant le rejet, par le peuple, de la loi sur le prix du
livre, l'autorité inférieure a précisé que celle-ci n'aurait
pas été assimilée a une prescription réservée, dés lors
qu'elle ne concernait pas les approvisionnements.

D.c Elle a rappelé que les activités de diffusion et de
distribution devaient étre distinguées dans la branche du
livre écrit en francgais. Si les diffuseurs assurent les acti-
vités de commercialisation et de représentation des édi-
teurs, les distributeurs se chargent des taches essentiel-
lement logistiques, lesquelles couvriraient notamment la
saisie des commandes des clients, le traitement des
arrivages, le picking, I'emballage de la marchandise, la
gestion des comptes débiteurs et les retours des clients.

D.d Elle a ensuite examiné le systéme de distribution de
la recourante, plus particulierement les relations com-
merciales qu'elle entretenait avec ses différents parte-
naires commerciaux en amont. Relevant en I'espéce que
celle-ci n'avait a aucun moment contesté que les con-
trats de diffusion et/ou de distribution conclus avec ceux-
la constituaient des accords au sens de l'art. 4 al. 1 de la
loi sur les cartels, I'autorité inférieure en a déduit que la
recourante avait été partie a de tels accords en raison
des relations ainsi entretenues pendant la période visée
par l'enquéte.

Cela étant, se fondant sur les expériences des diffuseurs
et celles des détaillants, I'autorité inférieure a retenu que
les accords en cause étaient des accords de distribution
qui prévoyaient une attribution de territoire au sens de
l'art. 5 al. 4 de la loi sur les cartels et que, partant, la
suppression de la concurrence efficace était présumée.
Pour ce faire, elle a considéré que le systéme de distri-
bution exclusive mis en place avait permis une tragabilité
des flux et empéché les ventes passives. De méme, elle
a estimé que le droit de retour - soit I'opportunité offerte
aux détaillants de retourner les invendus - n'avait fonc-
tionné en I'espéce qu'en raison d'un régime prohibant les
ventes passives, dont il était le corollaire. Dans ce sens,
l'autorité inférieure a relevé qu'a une exception pres,
tous les contrats produits par la recourante prévoyaient

un systéme de distribution reposant sur un régime d'ex-
clusivité dont la mise en oeuvre était uniforme. S'agis-
sant de la formulation des clauses incriminées, elle a
deés lors souligné que la distinction défendue par la re-
courante entre exclusivité simple et exclusivité « renfor-
cée » n'était pas pertinente. Elle a précisé d'une part,
que les systémes de distribution ne contenant pas de
clause « renforcée » au sens ou I'entendait la recourante
ne prévoyaient notamment pas d'autres mécanismes
pour gérer le droit de retour et, d'autre part, que celle-ci
n'avait aucunement soutenu que son activité se distin-
guait selon que la relation commerciale était régie par
I'une ou l'autre clause. Elle a encore relevé que le con-
tenu du procés-verbal du 25 mai 2005 - qui relatait une
discussion du 11 mai 2005 au sein de I'ASDEL portant,
selon elle, sur les dangers des importations paralléles -
démontrait la volonté commune des diffuseurs d'empé-
cher les ventes passives. Finalement, elle a considéré
que les relations commerciales entre les éditeurs et
leurs partenaires de distribution hors de Suisse n'avaient
pas a étre examinées plus avant - en particulier, si
celles-ci contenaient une interdiction de livrer en Suisse
-, les éléments au dossier étant suffisants pour constater
que le systéeme de distribution en cause empéchait les
ventes passives.

D.e Examinant un éventuel renversement de la pré-
somption, l'autorité inférieure a défini le niveau whole-
sale comme étant le marché de référence principal car il
était directement visé par les accords d'attribution de
territoires. Elle a nié que le commerce électronique fai-
sait partie du marché de référence au niveau wholesale
et laissé indécise la question de savoir s'il apparaissait
du cbté de I'offre au niveau retail. Les importations paral-
Ieles ayant été extrémement limitées, l'autorité inférieure
a considéré qu'une concurrence sur le plan intramarque
n'avait pas pu exister. Quant a la concurrence sur le plan
intermarques, elle a souligné la forte différenciation du
produit, la stabilité des parts de marché et les grandes
difficultés d'entrée sur le marché en raison des droits
d'édition et en a déduit qu'une telle concurrence était
tres limitée. Elle a par ailleurs encore relevé la trés faible
pression concurrentielle des éditeurs et I'absence de
capacité disciplinante des détaillants. Elle a ainsi conclu
au non-renversement de la présomption de l'art. 5 al. 4
de la loi sur les cartels.

Subsidiairement, l'autorité inférieure a indiqué que les
accords en cause seraient illicites quand bien méme la
présomption devait étre renversée. Elle a noté que le
systeme de distribution exclusive mis en place par la
recourante et les autres diffuseurs avait reposé sur des
clauses prohibant les ventes passives de sorte qu'elles
avaient, sur le plan qualitatif, notablement affecté la con-
currence. Par ailleurs, 95% du marché suisse étant
soumis a ce systéme de distribution, la concurrence était
d'un point de vue quantitatif également affectée nota-
blement. Finalement, elle a nié toute justification pour
des motifs d'efficacité économique.

D.f Enfin, l'autorité inférieure a retenu que le comporte-
ment illicite décrit ci-dessus était imputable a la recou-
rante et devait étre sanctionné. La sanction a été arré-
tée, sur la base des chiffres d'affaires réalisés durant les
années 2009, 2010 et 2011 ainsi qu'a l'aune de la gravi-
té et de la durée de l'infraction, a [...] francs, a savoir 4%
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du chiffre d'affaires cumulé sur les trois derniers exer-
cices, majoré de 50%.

E.

E.a Le 12 juillet 2013, la recourante a exercé un recours
contre dite décision aupres du Tribunal administratif
fédéral. Elle conclut, sous suite de frais et dépens, pré-
liminairement, a ce qu'il soit constaté que la loi Lang est
une disposition impérative du droit frangais qui doit étre
prise en considération en Suisse en application de l'art.
19 de la loi fédérale sur le droit international privé et
qu'elle exclut l'application de la loi sur les cartels au
marché du livre écrit en frangais en Suisse romande;
principalement, a I'annulation de la décision attaquée en
ce qu'elle la concerne; subsidiairement, a sa réforma-
tion, en ce sens qu'elle soit exemptée de toute sanction
et les frais de procédure a sa charge devant l'autorité
inférieure limités a 5'000 francs. Par ailleurs, elle requiert
que son recours ne soit pas joint aux autres recours
déposés contre la décision attaquée.

E.b La recourante se plaint préalablement d'une consta-
tation inexacte et incompléte des faits pertinents s'agis-
sant de son activité et de sa position sur le marché du
livre, de ses contrats de diffusion et/ou de distribution
ainsi que du droit de retour. Soulignant son indépen-
dance et sa petite taille dans le domaine de la diffusion,
elle ajoute qu'elle exerce cette activité sur des marchés
spécifiques ne diffusant ni les best-sellers ni les livres
pour enfants ni les romans et qu'elle diffuse de maniére
générale les livres a ses libraires par des envois [...]. De
méme, elle releve qu'il est incorrect de retenir que tous
ses contrats contiennent une clause d'exclusivité, tel
n'étant pas le cas de ceux passés avec E.A. ,
E.B et E.H. . En outre, les contrats pas-
sés avec ses deux principaux éditeurs ne comportent
pas de clause "renforcée". Enfin, la notion de droit de
retour et son fonctionnement ne sont pas suffisamment
expliqués dans la décision.

E.c La recourante se prévaut ensuite de la loi Lang en
tant que prescription réservée au sens de l'art. 3 al. 1
let. a de la loi sur les cartels. Elle soutient d'une part,
que ladite disposition ne se référe pas expressément
aux prescriptions de droit suisse et, d'autre part, que la
loi fédérale sur le droit international privé est détermi-
nante en l'espéce, compte tenu de I'élément d'extranéité
que représentent ses relations contractuelles avec les
éditeurs étrangers. Au regard des conditions d'applica-
tion de l'art. 19 de la loi sur le droit international privé -
qui régle la prise en considération de dispositions impé-
ratives du droit étranger - la loi Lang serait applicable et
constituerait une prescription réservée au sens de la loi
sur les cartels.

E.d Par ailleurs, la recourante réfute que les accords
passés avec ses éditeurs visent ou entrainent une res-
triction a la concurrence au sens de l'art. 4 al. 1 de la loi
sur les cartels, reprochant en particulier a I'autorité infé-
rieure d'assimiler son comportement a celui des autres
diffuseurs suisses visés par la décision attaquée. Elle
rappelle qu'elle dispose d'une faible part dans le marché
du livre en Suisse romande, que sa structure est petite
au point de pouvoir étre qualifiée de microentreprise au
sens de la Communication relative aux accords dont
l'impact sur le marché est restreint et qu'exempts pour la

plupart d'exclusivité « renforcée », tous ses contrats sont
conclus pour une durée maximale de deux ans. Dans
ces circonstances, il lui serait matériellement impossible
de restreindre la concurrence. Elle conteste également
toute action collective consciente et voulue de sa part et
de celles des autres diffuseurs concernés de supprimer
la concurrence sur le marché du livre. En outre, elle fait
remarquer que la clause d'exclusivité « renforcée » con-
tenue dans la minorité de ses contrats, et de par nature
seule critiquable, est formulée différemment de celles
des autres diffuseurs, en ce sens qu'elle ne fait aucune
mention d'importations paralléles ou de comptes directs
auprés de I'éditeur et ne concerne que les ventes ac-
tives. Enfin, s'agissant du droit de retour, elle conteste
en substance que son fonctionnement nécessite systé-
matiquement la mise en place d'un régime prohibant les
ventes passives, précisant d'une part qu'occupant un
réle particulier dans les relations entre le diffuseur et le
libraire, il s'applique indépendamment du type d'accord
d'exclusivité - simple ou « renforcée » - signé entre le
diffuseur et I'éditeur et, d'autre part, que l'autorité infé-
rieure n'a nullement établi qu'elle aurait entravé les im-
portations paralléles ou que I'un de ses clients aurait été
empéché d'acheter un livre a I'étranger.

E.e Contestant ainsi I'approche de l'autorité inférieure en
ce qui concerne le droit de retour et la pratique concer-
tée entre les diffuseurs en vue de restreindre la concur-
rence, la recourante reléve que ces éléments ne sau-
raient fonder une présomption de suppression de la
concurrence au sens de l'art. 5 al. 4 de la loi sur les car-
tels. De méme, rappelant que ses contrats ne contien-
nent aucune clause prohibant les ventes passives, elle
développe en substance les motifs invoqués dans sa
détermination du 19 octobre 2012 en lien avec sa posi-
tion sur le marché du livre ainsi qu'avec la possibilité et
I'opportunité pour les libraires de procéder a des impor-
tations paralléles et soutient, de maniére générale, que
I'engagement d'exclusivité souscrit par les éditeurs fran-
cais est Iégal selon le droit suisse de la concurrence.

E.f S'agissant de I'affectation notable a la concurrence
ainsi que de son éventuelle justification pour des motifs
d'efficacité économique, la recourante fait tout d'abord
valoir que les accords tacites qu'elle a avec la plupart
des librairies - et par lesquels celles-ci s'engagent a
s'approvisionner exclusivement auprés d'elle en
échange du droit de retour dont elles bénéficient - ne
sont pas soumis a l'art. 5 al. 1 de la loi sur les cartels. En
effet, d'une part, celles-ci sont, a son instar, des mi-
croentreprises et, d'autre part, ces accords ne concer-
nent ni la fixation des prix ni la restriction des quantités
ni encore la répartition des territoires. Quant aux accords
avec les autres librairies qui ne constituent pas des mi-
croentreprises, ceux-ci ne sont pas quantitativement
significatifs en raison de la courte durée pour laquelle ils
sont conclus et des faibles quantités de livres qu'elle
diffuse et/ou distribue. Enfin, la recourante explique que
les accords litigieux jouent de maniére générale un rdle
essentiel pour l'activité des librairies, de sorte que les
conditions de reconnaissance d'un motif d'efficacité éco-
nomique sont réalisées.

E.g Finalement, la recourante conteste le principe de la
sanction prononcée sur la base de I'art. 49a de la loi sur
les cartels ainsi que le montant de celle-ci et des frais de
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procédure. Elle allegue que ladite disposition n'est appli-
cable que dans le cadre des art. 5al. 3 etal. 4 etart. 7
de la loi sur les cartels, aucune sanction n'étant prévue
en ce qui concerne l'art. 5 al. 1 de ladite loi. Faisant va-
loir que la concurrence n'a pas été supprimée, elle en
déduit que, méme a retenir une affectation notable de
celle-ci, aucune sanction ne pourrait dés lors étre pro-
noncée a son encontre. S'agissant du montant de la
sanction et des frais de procédure, elle se plaint pour
I'essentiel de ce que l'autorité inférieure n'a pas suffi-
samment tenu compte de sa capacité contributive, vio-
lant ainsi le principe de la proportionnalité. Elle expose
que les fonds propres dont elle disposait a la fin de I'an-
née 2011 ne permettent pas de parer aux colts engen-
drés par I'éventuelle issue de la procédure sans que la
moitié de son capital ne soit découvert, de sorte que des
mesures d'assainissement, voire un dépdt de bilan,
s'imposeraient. En outre, concernant spécifiquement les
frais de procédure, elle reproche a l'autorité inférieure de
s'étre abstenue d'en motiver le montant, de ne pas avoir
tenu compte du fait que seule une partie des charges
visées dans le projet de décision a au final été retenue
et d'avoir prévu une responsabilité solidaire pour le
paiement, en dépit des différences de tailles et des parts
de marché des sociétés en cause et de I'absence d'ac-
tion concertée entre elles.

F.

Par courrier du 8 octobre 2013, la recourante a produit
un exemplaire de ses comptes pour I'exercice 2012.

G.

Dans sa réponse du 20 novembre 2013, l'autorité infé-
rieure a proposé le rejet du recours, sous suite de frais.
A titre liminaire, elle conteste que les faits pertinents
aient été constatés de maniére inexacte et incompléte.
Elle reléeve d'une part, qu'un certain flou a prévalu en
cours de procédure quant a la situation contractuelle de
la recourante, de sorte que la décision attaquée se
fonde également sur les documents produits aprés la
proposition de décision et, d'autre part, que les critiques
avancées concernant les clauses d'exclusivité sont in-
fondées. Réfutant de maniére générale I'ensemble des
griefs de la recourante, I'autorité inférieure renvoie prin-
cipalement a la motivation de sa décision.

En particulier, elle reléve qu'il n'y a en l'espéce pas de
prescription réservée au sens de l'art. 3 al. 1 de la loi sur
les cartels. La loi Lang - laquelle ne traiterait nullement
de restrictions d'approvisionnement pour les détaillants
étrangers - ne ferait pas partie des dispositions potentiel-
lement visées par ladite disposition.

De méme, elle expose que les accords passés par la
recourante relévent de l'art. 4 al. 1 de la loi sur les car-
tels dés lors que son systéme de distribution prévoit un
régime d'exclusivité propre a restreindre la concurrence,
ce qu'il a du reste fait.

Quant a la suppression de la concurrence au sens de
l'art. 5 al. 4 de la loi sur les cartels, elle réfute tout
d'abord que les ventes passives n'aient pas été exclues
par le systtme de distribution de la recourante. A cet
égard, elle fait remarquer que les accords tacites entre
la recourante et les librairies - aux termes desquels le
droit de retour est exercé en contrepartie d'un engage-

ment d'approvisionnement exclusif - confirment que le
systeme de distribution de celle-ci a reposé sur une ex-
clusion des ventes passives garantie par un régime
d'exclusivité mis en place non seulement en amont avec
les éditeurs mais également en aval avec les détaillants.
Elle maintient ensuite que les ventes passives ont été
entravées au regard de l'expérience de certains détail-
lants. En outre, elle explique que, s'il ne permet pas de
fonder I'existence d'un accord horizontal entre les diffu-
seurs, le contenu du procés-verbal de la séance du
25 mai 2005 de I'ASDEL ne démontre pas moins que,
par leur discussion, les diffuseurs ont pu connaitre la
stratégie de leurs pairs concernant les importations pa-
ralléles, renforgant par la méme le maintien du systeme
en place. De méme, s'agissant du droit de retour, elle
soutient que c'est uniguement dans le cas ou un détail-
lant ne peut s'approvisionner par un autre canal que la
recourante a l'assurance que seuls les livres qu'elle a
effectivement distribués lui seront retournés. Par ailleurs,
elle expose que la distinction opérée par la recourante
entre clauses d'exclusivité simple et « renforcée » n'est
pas décisive, dés lors que la mise en oeuvre de son
systéme de distribution n'a en réalité nullement varié
selon le type de clauses, en particulier au regard des
modalités du droit de retour. Enfin, elle maintient que les
accords en cause ont supprimé la concurrence nonobs-
tant le volume d'affaires de la recourante et la courte
durée de ses contrats.

Quant a l'affectation notable a la concurrence, l'autorité
inférieure indique que la recourante ne peut se prévaloir
du régime particulier applicable aux microentreprises
dés lors que d'une part, elle n'en est pas une et, d'autre
part, celui-ci ne vaut pas en cas de restrictions caractéri-
sées a la concurrence, comme c'est le cas en I'espéce.

Enfin, l'autorité inférieure confirme la sanction dans son
principe, son montant ainsi que celui des frais de procé-
dure, rappelant que la recourante peut proposer un plan
de paiement. S'agissant plus spécifiquement des frais de
procédure, elle en détaille encore le calcul et souligne
qu'il se justifie uniquement d'abandonner les frais liés a
l'investigation ayant porté sur l'art. 7 de la loi sur les
cartels.

H.

Dans sa réplique du 13 février 2014, la recourante a
maintenu ses conclusions, contesté de maniére géné-
rale les éléments de la réponse et confirmé en subs-
tance I'ensemble des arguments de son recours. S'agis-
sant de la prescription réservée, elle reléve que l'autorité
inférieure perd de vue qu'elle n'est en réalité pas légiti-
mée a sanctionner ses relations contractuelles, dés lors
que celles-ci sont conformes au droit frangais impératif,
dont le droit suisse réserve expressément la primauté.
Concernant la suppression de la concurrence, elle fait
valoir que, soit le marché de référence est celui des
livres diffusés en Suisse par I'ensemble des acteurs et,
dans ce premier cas, les effets de son systéme de diffu-
sion sur la concurrence ont été imperceptibles, soit le
marché de référence porte uniquement sur les livres
qu'elle diffuse en Suisse et, dans ce second cas, son
systeme de diffusion n'a pas pu supprimer la concur-
rence compte tenu des ventes par Internet, lesquelles
n'ont pas été prises en considération dans I'examen.
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Concernant les contrats tacites entre elle et les détail-
lants, elle indique en substance que l'autorité inférieure
n'a pas prouvé qu'elle aurait empéché les ventes pas-
sives. Elle soutient ensuite que le droit de retour ne
s'applique que pour les livres choisis par le libraire selon
le systeme de l'office et que [...]% de son chiffre d'af-
faires réalisé en 2011 et en 2012 I'a été par la vente de
livres a compte ferme, soit sans I'exercice d'un tel droit.
Celui-ci n'est par ailleurs qu'une modalité du contrat qui
peut étre supprimée sans que la clause d'exclusivité le
soit pour autant. Faute d'affectation notable a la concur-
rence, l'autorité inférieure aurait dd, dans tous les cas,
clore I'enquéte a son égard, a l'instar de ce qu'elle a fait
dans l'affaire Dermalogica. Enfin, s'agissant des frais de
procédure, elle reléve que le montant mis a sa charge
représente [...]% de celui de la sanction, ce qui va a
I'encontre des principes en matiére de répartition des
frais de procédure prescrits notamment par les disposi-
tions du code de procédure civile.

Dans sa duplique du 23 avril 2014, I'autorité inférieure a
maintenu ses conclusions et ses arguments, contestant
de maniére générale l'ensemble des éléments de la
réplique. En particulier, elle fait remarquer que les griefs
avancés en lien avec les faits pertinents ne démontrent
pas qu'il aurait fallu opérer une distinction entre les di-
vers contrats, ce que la recourante aurait du reste expli-
citement admis en relation avec le droit de retour. Elle
indique ensuite que la loi Lang ne traite pas de la ques-
tion de l'approvisionnement des livres mais uniquement
de celle de la fixation des prix, de sorte qu'a supposer
qu'elle s'applique en l'espéce, elle ne s'opposerait pas
au régime de la loi sur les cartels. De méme, elle reléve
que la situation de la recourante n'est pas comparable a
celle ayant prévalu dans l'affaire Dermalogica. En outre,
elle soutient que le pourcentage de chiffre d'affaires
allégué par la recourante au sujet de la vente de livres a
compte ferme n'est pas crédible et, du reste, nullement
étayé. Enfin, elle indique que la fixation et la perception
des frais sont réglées par I'ordonnance relative aux émo-
luments prévus par la loi sur les cartels et, a titre subsi-
diaire, par l'ordonnance générale sur les émoluments,
les dispositions du code de procédure civile ne s'appli-
quant quant a elles pas aux procédures administratives.

J.

Par lettre du 2 mai 2014, la recourante s'est enquise
aupres du tribunal notamment de savoir quand il enten-
dait se prononcer sur sa requéte tendant a ce que son
recours ne soit pas joint aux autres recours interjetés
contre la décision attaquée.

K.

Par courrier du 20 mai 2014, le tribunal a informé la re-
courante que chaque recours déféré contre la décision
entreprise faisait 'objet, depuis son dépét, d'une procé-
dure indépendante, si bien que l'on pouvait admettre
qu'il avait, pour I'neure, été fait droit a sa requéte.

L.

Par lettre du 27 mai 2014, la recourante a formulé des
remarques sur la duplique. Se référant a la loi Lang, elle
soutient que, dans la mesure ou le prix est fixé par un

ordre étatique du marché, les questions d'approvision-
nement ne jouent plus de réle. Pour le reste, elle main-
tient que les principes de la décision rendue dans I'af-
faire Dermalogica s'appliquent pleinement a son cas et
conteste la répartition des frais de procédure, spécifiant
que l'autorité inférieure n'a pas tenu compte de sa capa-
cité contributive lors du calcul du montant de ceux-ci,
lequel est trés élevé par rapport a celui arrété pour la
sanction.

Par ordonnance du 28 mai 2014, le tribunal a invité les
parties a se prononcer sur une éventuelle suspension de
la procédure jusqu'a droit connu dans les causes Gaba
International AG, respectivement Gebro Pharma GmbH,
contre COMCO (ci-apres: Gaba/Gebro) pendantes de-
vant le Tribunal fédéral.

G

Par courrier du 25 juin 2014, l'autorité inférieure a indi-
qué que la suspension de la présente procédure ne se
justifiait pas et a réfuté les arguments présentés par la
recourante dans son courrier du 27 mai 2014, renvoyant
en substance a la motivation de sa décision, de sa ré-
ponse et sa duplique.

0.

Par courrier du 26 juin 2014, la recourante s'est égale-
ment opposée a la suspension de la procédure.

P.

Par ordonnance du 23 juillet 2014, le tribunal a informé
les parties qu'il renongait a suspendre la cause.

Q.

La recourante s'est encore exprimée, par courriers res-
pectivement des 23 ao(t et 27 septembre 2017, quant a
l'incidence de l'arrét du Tribunal fédéral rendu le 28 juin
2016 dans les affaires Gaba/Gebro sur la présente af-
faire; l'autorité inférieure s'est déterminée sur ce point
par lettre du 5 septembre 2017.

R.

Faisant suite a la requéte d'audition formulée par la re-
courante, le tribunal a entendu les parties en audience
d'instruction le 25 janvier 2018.

S.

La recourante a finalement transmis d'ultimes remarques
le 28 février 2019.

Les arguments avancés de part et d'autre au cours de la
présente procédure seront repris plus loin dans la me-
sure ou cela s'avére nécessaire.

Droit:
1. Recevabilité

1.1 Le Tribunal administratif fédéral est compétent pour
statuer sur le présent recours (cf. art. 31, 32 et 33 let. f
LTAF et 5 al. 1 let. a PA).

1.2 La recourante conclut, a titre préliminaire, a ce qu'il
soit constaté d'une part, que la loi Lang est une disposi-
tion impérative du droit frangais qui doit étre prise en
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considération en Suisse en application de I'art. 19 de la
loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit internatio-
nal privé (LDIP, RS 291) et, d'autre part, que la législa-
tion francaise applicable selon dite disposition établit un
régime de prix de caractére étatique au sens de l'art. 3
al. 1 let. a de la loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les
cartels et autres restrictions a la concurrence [Loi sur les
cartels, LCart, RS 251]), qui exclut I'application de la loi
sur les cartels au marché du livre de langue francaise en
Suisse romande.

1.21 En vertu de l'art. 25 al. 2 PA, une demande en
constatation est recevable si le requérant prouve qu'il a
un intérét digne de protection. Selon la jurisprudence,
une autorité ne peut rendre une décision de constatation
que lorsque la constatation immédiate de I'existence ou
de l'inexistence d'un rapport de droit est commandée par
un intérét digne de protection, a savoir un intérét actuel
de droit ou de fait, auquel ne s'opposent pas de notables
intéréts publics ou privés, et a condition que cet intérét
digne de protection ne puisse pas étre préservé au
moyen d'une décision formatrice, c'est-a-dire constitutive
de droits ou d'obligations (cf. ATF 126 1l 300 consid. 2c;
ATAF 2010/12 consid. 2.3). Il s'ensuit que l'intérét digne
de protection requis fait défaut, en régle générale, lors-
que la partie peut obtenir en sa faveur un jugement con-
damnatoire; en ce sens, le droit d'obtenir une décision
en constatation est subsidiaire (cf. ANDRE GRISEL, Traité
de droit administratif, vol. Il, Neuchatel 1984, p. 867).

1.2.2 En l'occurrence, les conclusions tendant a ce qu'il
soit constaté que la loi Lang est une disposition impéra-
tive du droit frangais et a ce qu'il soit constaté que la
législation frangaise applicable selon dite disposition
établit un régime de prix de caractere étatique au sens
de l'art. 3 al. 1 let. a LCart ne sont pas des conclusions
constatatoires mais plutdt des conclusions « prépara-
toires » ou « préjudicielles », autrement dit des griefs qui
pourraient constituer un motif d'annulation de la sanction
et des mesures prises a I'encontre de la recourante et
qu'il y aura lieu d'examiner au fond. En tant que telle,
dites conclusions sont dés lors irrecevables.

1.3 Pour le reste, la qualité pour recourir doit étre recon-
nue a la recourante (cf. art. 48 al. 1 PA). Les dispositions
relatives a la représentation, au délai de recours, a la
forme du mémoire, ainsi qu'a l'avance de frais (cf. art. 11
al. 1,50 al. 1, 52 al. 1 et 63 al. 4 PA) sont en outre res-
pectées.

2. Base légale et objet du litige

2.1 La loi sur les cartels - partiellement modifiée en 2004
(cf. RO 2004 1385) - a pour but d'empécher les consé-
quences nuisibles d'ordre économique ou social impu-
tables aux cartels et aux autres restrictions a la concur-
rence et de promouvoir ainsi la concurrence dans l'inté-
rét d'une économie de marché fondée sur un régime
libéral (art. 1 LCart).

2.2 Les accords qui affectent de maniére notable la con-
currence sur le marché de certains biens ou services et
qui ne sont pas justifiés par des motifs d'efficacité éco-
nomique, ainsi que tous ceux qui conduisent a la sup-
pression d'une concurrence efficace sont illicites (art. 5
al. 1 LCart). Par accords en matiére de concurrence, on
entend les conventions avec ou sans force obligatoire

ainsi que les pratiques concertées d'entreprises occu-
pant des échelons du marché identiques ou différents,
dans la mesure ou elles visent ou entrainent une restric-
tion a la concurrence (art. 4 al. 1 LCart). Un accord est
réputé justifié par des motifs d'efficacité économique
lorsqu'il est nécessaire pour réduire les colts de produc-
tion ou de distribution, pour améliorer des produits ou
des procédés de fabrication, pour promouvoir la re-
cherche ou la diffusion de connaissances techniques ou
professionnelles, ou pour exploiter plus rationnellement
des ressources (art. 5 al. 2 let. a LCart); et lorsque cet
accord ne permettra en aucune fagon aux entreprises
concernées de supprimer une concurrence efficace
(art. 5 al. 2 let. b LCart). Sont présumés entrainer la
suppression d'une concurrence efficace notamment les
accords passés entre des entreprises occupant diffé-
rents échelons du marché qui imposent un prix de vente
minimum ou un prix de vente fixe, ainsi que les contrats
de distribution attribuant des territoires, lorsque les
ventes par d'autres fournisseurs agréés sont exclues
(art. 5 al. 4 LCart). L'entreprise qui participe notamment
a un accord illicite aux termes de l'art. 5 al. 4 est tenue
au paiement d'un montant pouvant aller jusqu'a 10% du
chiffre d'affaires réalisé en Suisse au cours des trois
derniers exercices. Le montant est calculé en fonction
de la durée et de la gravité des pratiques illicites. Le
profit présumé résultant des pratiques illicites de I'entre-
prise est diment pris en compte pour le calcul de ce
montant (cf. art. 49a al. 1 LCart).

2.3 Le Conseil fédéral institue la Commission de la con-
currence et nomme les membres de la présidence
(art. 18 al. 1 LCart). Elle prend toutes les décisions qui
ne sont pas expressément réservées a une autre autori-
té (art. 18 al. 3 1¢© phrase LCart). Le secrétariat prépare
les affaires de la commission, mene les enquétes et
prend, avec un membre de sa présidence, les décisions
de procédure. Il fait des propositions a la commission et
exécute ses décisions. |l traite directement avec les inté-
ressés, les tiers et les autorités (art. 23 al. 1 LCart).

S'il existe des indices d'une restriction illicite a la concur-
rence, le secrétariat ouvre une enquéte, d'entente avec
un membre de la présidence de la commission (art. 27
al. 1 1é* phrase LCart). Le secrétariat communique I'ou-
verture d'une enquéte par publication officielle (art. 28
al. 1 LCart). Sur proposition du secrétariat, la commis-
sion prend sa décision sur les mesures a prendre ou sur
I'approbation de l'accord amiable (art. 30 al. 1 LCart).
Les participants a I'enquéte peuvent communiquer leur
avis par écrit sur la proposition du secrétariat. La com-
mission peut procéder a des auditions et charger le se-
crétariat de prendre des mesures supplémentaires pour
les besoins de I'enquéte (art. 30 al. 2 LCart). Les autori-
tés en matiére de concurrence peuvent entendre des
tiers comme témoins et contraindre les parties a I'en-
quéte a faire des dépositions (art. 42 al. 1 1¢* phrase
LCart); elles peuvent ordonner des perquisitions et saisir
des pieces a conviction (art. 42 al. 2 1¢ phrase LCart).

2.4 En application de l'art. 6 al. 1 1¢ phrase LCart, se-
lon lequel la Comco peut fixer par voie de communica-
tion les conditions auxquelles des accords en matiére de
concurrence sont en régle générale réputés justifiés par
des motifs d'efficacité économique au sens de l'art. 5
al. 2 LCart, celle-ci a, par décision du 18 février 2002,
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édicté la premiére Communication concernant l'appré-
ciation des accords verticaux. Dite communication fixe
les critéres selon lesquels I'autorité inférieure apprécie la
notabilité des accords verticaux a la lumiere de l'art. 5
al. 1 LCart. Elle a été abrogée par la communication du
méme nom, arrétée le 2 juillet 2007, elle-méme abrogée
par la Communication concernant l'appréciation des
accords verticaux du 28 juin 2010 (ci-aprés: CommVert),
entrée en vigueur le 1°" ao(t 2010 et révisée le 22 mai
2017. Elle a fait I'objet d'une note explicative, arrétée le
12 juin 2017 et révisée le 9 avril 2018 (ci-aprés: note
explicative). La communication et sa note explicative ont
été publiées sur le site Internet de la Comco. Dites
communications - lesquelles s'apparentent a des ordon-
nances administratives qui ne lient pas le Tribunal admi-
nistratif fédéral - sont prises en considération dans la
mesure ou elles permettent une interprétation équitable
et adaptée au cas particulier des dispositions |égales
applicables (cf. arréts du TAF B-5685/2012 du 17 dé-
cembre 2015 Altimum consid. 2.4 et B-506/2010 du
19 décembre 2013 Gaba consid. 11.1.7; JEAN-MARC
REYMOND, in: Commentaire romand, Droit de la concur-
rence, 2e éd. 2013 [CR-Concurrence], art. 6 LCart
p. 598 ss no 40 ss; Klaus Neff, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, 2010 [BSK-KG], art. 6 p. 458 no 24 ss).

2.5 Dans sa décision du 27 mai 2013, l'autorité inférieure
a condamné la recourante au paiement d'une amende
de [...] francs en application de I'art. 49a LCart pour avoir
conclu avec ses editeurs des accords attribuant des
territoires alors que son systeme de distribution interdi-
sait les ventes passives par d'autres distributeurs. En
substance, elle a considéré notamment que l'engage-
ment pris par les éditeurs de « faire respecter
[Ilexclusivité [concédée a Albert le Grand] auprés des
clients du diffuseur et en particulier auprés des libraires
ou chaines de librairies ayant des points de vente en
dehors du territoire Suisse » et le fait que les détaillants
ne pouvaient s'approvisionner directement en France
suffisaient a démontrer que le systéme de distribution de
la recourante interdisait les ventes passives.

La recourante conteste I'existence d'accords illicites au
sens de l'art. 5 LCart. Sur ce point, elle s'en prend aux
faits établis par l'autorité inférieure et considére que
ceux-ci ont été constatés de maniére inexacte et incom-
plete et que, ce faisant, l'autorité inférieure a violé le
droit fédéral et l'art. 5 LCart en particulier, dés lors que
son systéme de distribution n'interdirait pas les ventes
passives.

Dans le cadre de I'examen des griefs formulés par la
recourante, il y a lieu de tenir compte de la CommVert
qui s'applique a tous les accords verticaux en matiere de
concurrence, y compris ceux qui étaient en vigueur
avant le 1°raodt 2010 (cf. ch. 19 CommVert) et ceux qui
faisaient déja l'objet d'une enquéte préalable a cette
date (cf. arrét du TAF B-5685/2012 précité Altimum con-
sid. 3.2; Secrétariat Comco, DPC 2011/3, p. 364, Fes-
tool, ch. 11 note de bas de page no 2; REYMOND, in: CR-
Concurrence, op. cit., art. 6 LCart p. 617 no 130).

3. Champ d'application de la loi sur les cartels

A titre liminaire, il convient de déterminer si la loi sur les
cartels est applicable en I'espéce, a savoir si les condi-

tions d'application personnelles, locales et matérielles de
celle-ci sont réunies.

3.1 Selon l'art. 2 al. 1 LCart, la présente loi s'applique
aux entreprises de droit privé ou de droit public qui sont
parties a des cartels ou a d'autres accords en matiere de
concurrence, qui sont puissantes sur le marché ou parti-
cipent a des concentrations d'entreprises. Est soumise a
la présente loi toute entreprise engagée dans le proces-
sus économique qui offre ou acquiert des biens ou des
services, indépendamment de son organisation ou de sa
forme juridique, (art. 2 al. 1 LCart) et jouissant par
ailleurs d'une indépendance économique et organisa-
tionnelle (cf. arréts du TAF B-7633/2009 du 14 sep-
tembre 2015 Swisscom ADSL consid. 27 et B-
2977/2007 du 27 avril 2010 Publigroupe consid. 4.1). La
présente loi est applicable aux états de fait qui déploient
leurs effets en Suisse, méme s'ils se sont produits a
I'étranger (art. 2 al. 2 LCart; cf. Message du Conseil
fédéral du 23 novembre 1994 concernant la loi fédérale
sur les cartels et autres restrictions de la concurrence
[FF 1995 | 472; ci-aprés: message LCart 1995] p. 535 ss
ch. 222.2).

Dés lors que la recourante s'est vu confier par des édi-
teurs la distribution et/ou la diffusion exclusive(s) de
leurs ouvrages pour la Suisse, il y a lieu d'admettre
qu'elle constitue une entreprise au sens de la loi sur les
cartels et que les prétendus accords de protection terri-
toriale absolue ont produit leurs effets en Suisse. Les
conditions d'application personnelles et locales de la loi
sur les cartels sont ainsi remplies.

3.2 S'agissant des conditions d'application matérielles, il
y a tout d'abord lieu de préciser que la recourante se
situe, sur la chaine de distribution, entre les éditeurs
(producteurs) et les détaillants; elle entretient ainsi une
relation commerciale verticale avec les éditeurs.

Pour le reste, il convient de déterminer s'il existait entre
la recourante et ses éditeurs des accords en matiére de
concurrence pour la période - délimitée par l'autorité
inférieure - s'étendant de I'année 2005 a l'année 2011.
L'examen de cette question a une double pertinence, en
ce sens que l'existence d'un accord en matiere de con-
currence constitue non seulement une condition a I'ap-
plication de la loi sur les cartels mais également une
prémisse a I'admission, en l'espéce, de l'existence d'une
restriction illicite a la concurrence. La question sera
examinée ci-apres.

4. Prescriptions réservées

4.1 La recourante fait tout d'abord valoir que la loi n° 81-
766 du 10 aolt 1981 adoptée par le législateur frangais
relative au prix du livre (ci-aprés: loi Lang) constitue une
prescription réservée au sens de l'art. 3 al. 1 let. a LCart.
Formulée de maniére trés extensive, dite disposition ne
se référerait en effet pas expressément a des prescrip-
tions du droit suisse. De méme, la loi Lang s'appliquerait
en l'espéce en vertu du droit international privé dés lors
que les relations contractuelles examinées par l'autorité
inférieure sont celles qui la lient a ses éditeurs étran-
gers.

Selon l'autorité inférieure, la loi Lang ne peut étre assimi-
Iée a une prescription réservée dés lors qu'elle n'est pas
un acte normatif émanant d'une autorité fédérale, canto-




2020/3b

1430

nale ou communale. Elle ne traite en outre pas de I'ap-
provisionnement des livres mais vise a introduire un
régime de prix public pour la France. Les restrictions
quant aux possibilités d'approvisionnement opérées par
la recourante ne seraient dés lors d'aucune maniére
justifiées ou protégées par la loi Lang, qui primerait sur
les dispositions suisses de droit de la concurrence.

4.2 Selon l'art. 3 al. 1 let. a LCart, les prescriptions qui,
sur un marché, excluent de la concurrence certains
biens ou services sont réservées, notamment celles qui
établissent un régime de marché ou de prix a caractére
étatique.

Lors de la révision de la loi sur les cartels de 1995, le
Iégislateur a plaidé pour une application restrictive de la
réserve de l'art. 3 al. 1 LCart (cf. message LCart 1995,
FF 1995 | 472, p. 537). Cette volonté est par ailleurs
conforme aux fondements constitutionnels de I'économie
(cf. art. 94 al. 4 et 96 al. 1 Cst.); une exclusion d'un do-
maine de la concurrence n'est ainsi admissible que sur
la base d'une législation claire ordonnant ou autorisant
un comportement anticoncurrentiel. En d'autres termes,
la loi sur les cartels s'applique tant que demeure un peu
de libre concurrence. Par conséquent, les prescriptions
qui établissent un régime de marché ou de prix a carac-
tére étatique au sens de l'art. 3 al. 1 let. a LCart sont
celles qui excluent presque totalement la concurrence
dans un secteur donné; tel est le cas lorsqu'un ou plu-
sieurs parameétres économiques essentiels sont limités
de maniere si substantielle qu'il ne reste plus qu'une
place insignifiante pour la libre concurrence (cf. ATF 129
I 497 consid. 3.3; arrét du TF 2C_77/2014 du 28 janvier
2015 consid. 2.2.3; DOMINIQUE GUEX, Les paiements
inversés entre fabricants de médicaments originaux et
génériques, sic! 6/2015 p. 371). Une prescription réser-
vée peut émaner non seulement d'une autorité fédérale
mais encore d'une autorité cantonale, voire communale;
encore faut-il, dans ce cas, que la réglementation en
cause releve de la compétence du canton ou de la
commune et ne soit pas contraire au droit supérieur; elle
doit en particulier étre conforme a la liberté économique
(cf. art. 27 Cst. en relation avec l'art. 36 Cst., ainsi que
l'art. 94 al. 4 Cst.; ATF 129 1l 497 consid. 3.3.4).

En tant qu'elle a été adoptée par le législateur francais,
la loi Lang ne remplit pas les critéres susmentionnés. De
méme, un acte normatif étranger ne s'applique pas en
Suisse, conformément au principe de la territorialité.

4.3 Il s'agit néanmoins d'examiner si, comme le prétend
la recourante, une application de la loi Lang est en l'es-
péce possible en vertu du droit international privé, étant
précisé que la LDIP ne régit que les rapports juridiques
de droit privé, a l'exclusion des relations de droit admi-
nistratif (cf. ATF 131 Il 162 consid. 2.2).

4.3.1 En vertu de l'art. 19 al. 1 LDIP, le juge peut pren-
dre en considération une norme impérative d'un droit
autre que celui désigné par la loi fédérale sur le droit
international privé lorsque des intéréts légitimes et mani-
festement prépondérants au regard de la conception
suisse du droit I'exigent et que la situation visée preé-
sente un lien étroit avec ce droit étranger. L'art. 19 al. 2
LDIP précise qu'une prise en considération de la disposi-
tion étrangére suppose de tenir compte du but qu'elle
vise et des conséquences qu'aurait son application pour

arriver a une décision adéquate au regard de la concep-
tion suisse du droit. L'éventuelle prise en considération
du droit impératif d'un Etat tiers dépendra du but pour-
suivi par la disposition en cause et des conséquences
de ce rattachement spécial. L'appréciation se fera selon
les valeurs fondamentales de I'ordre juridique suisse. A
cet égard, il n'est pas nécessaire que le droit suisse
connaisse des normes impératives semblables; il suffit
que le but poursuivi par la disposition étrangére soit
conforme a la conception suisse. Finalement, le recours
a l'art. 19 LDIP doit rester exceptionnel, comme dans
tous les cas ou une loi d'application immédiate est en jeu
(cf. ATF 136 11l 392 consid. 2.2 et 2.3.3.1).

4.3.2 Selon la recourante, il y aurait en I'occurrence ma-
nifestement des intéréts légitimes et prépondérants en
jeu, a savoir le maintien en Suisse romande de la culture
francaise et la protection en Suisse de la diversité des
langues. L'importance fondamentale de ceux-ci serait
affirmée a plusieurs reprises par la Constitution (cf. art. 2
al. 2 et 69 al. 3 Cst.) et par différentes lois fédérales: la
loi sur I'encouragement de la culture, la loi sur les
langues et l'ordonnance du DFI instituant un régime de
promotion de la lecture. Ensuite, la situation du marché
du livre de langue francaise en Suisse romande présen-
terait de toute évidence un lien trés étroit avec le droit
frangais en question dés lors que plus de 80% des livres
écrits en frangais achetés en Suisse seraient produits
(ou auraient transité) par la France. La loi Lang influen-
cerait donc incontestablement le marché du livre de
langue frangaise en Suisse romande. Elle précise en-
core que, si la loi sur le prix du livre a été rejetée sur le
plan national, elle a été acceptée dans tous les cantons
en Suisse romande - marché visé par l'autorité infé-
rieure. Enfin, elle considere que la mise en place en
Suisse romande d'un systéme de diffusion des livres
publiés par des éditeurs frangais avec un prix de détail
fixé en euro par I'éditeur et converti en franc suisse se-
lon la tabelle du diffuseur ne peut pas étre juridiquement
mise en cause par une autorité administrative (suisse)
en se fondant sur les regles du droit suisse de la concur-
rence.

4.3.3 La loi Lang vise a limiter la concurrence par les
prix entre les détaillants afin que tous les acteurs puis-
sent proposer une large sélection de titres et pratiquer
une péréquation entre les ouvrages de vente lente et les
ouvrages a rotation rapide; le prix unique doit ainsi per-
mettre I'égalité entre les citoyens devant le livre, dont le
prix sera le méme sur tout le territoire frangais, le main-
tien d'un réseau décentralisé trés dense de distribution
et le soutien a la création ainsi qu'a I'édition (cf. Rapport
no 1385 du 18 septembre 2013 a I'Assemblée nationale
sur la proposition de loi tendant a ne pas intégrer la
prestation de la livraison a domicile dans le prix unique
du livre, quatorziéme législature, p. 8-9, http://www.as
semblee-nationale.fr/14/rapports/r1385.asp >, consulté
le 30 octobre 2019). La loi Lang impose dés lors aux
éditeurs ou aux importateurs frangais de fixer un prix de
vente au public des livres qu'ils éditent ou importent.
Dans ce dernier cas, le prix d'un livre édité en France
puis réimporté dans ce pays doit étre au moins équiva-
lent au prix public fixé par I'éditeur (cf. art. 1 de la loi
Lang, texte disponible sur le site: https://www.legifrance.
gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT0000060687
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16&dateTexte=20090602). Les détaillants sont, sauf
exception, tenus de pratiquer un prix effectif compris
dans une fourchette allant de 95% a 100% du prix an-
noncé par I'éditeur ou l'importateur (cf. art. 1, 3 et 5 de la
loi Lang). Le décret n° 85-556 du Gouvernement fran-
¢ais du 29 mai 1985 relatif aux infractions a la loi Lang
(ci-aprés: décret no 85-556) prévoit notamment la peine
de lI'amende a l'encontre des importateurs qui fixeraient,
pour un livre édité en France puis réimporté d'un Etat
non-membre de la Communauté économique euro-
péenne, un prix de vente au public inférieur a celui fixé
par I'éditeur (cf. art. 1 du décret no 85-556).

4.3.4 Méme a supposer que l'art. 19 LDIP permette une
application directe en Suisse des dispositions impéra-
tives de la loi Lang, force est d'admettre que celle-ci n'a,
dans les relations contractuelles entre la recourante et
les éditeurs frangais, nullement vocation a imposer un
prix de vente public hors du territoire francgais ni a régle-
menter |'exportation des ouvrages vers la Suisse. De
plus, le régime de prix de la loi Lang n'apparait pas
compatible avec une conception suisse du droit, le
peuple suisse ayant rejeté la loi sur le prix du livre et
ainsi une réglementation du prix du livre. Par ailleurs, la
loi vise le niveau retail en imposant aux détaillants, dans
leurs relations avec le consommateur final, un prix de
vente préalablement déterminé par |'éditeur. Or, les dé-
taillants suisses sont totalement libres de déterminer le
prix des ouvrages qu'ils vendent; une pleine concurrence
existe donc sur les prix. Au niveau wholesale, le prix de
I'ouvrage facturé aux détaillants dépend de la conversion
du prix public frangais en franc suisse, de la majoration
de celui-ci par les diffuseurs et finalement de la remise
octroyée aux détaillants par ceux-ci (cf. sur ce point infra
consid. 9.7.1). L'importance de la majoration imposée et
de la remise concédée varie cependant tant d'un diffu-
seur a l'autre que d'un détaillant a I'autre (cf. infra con-
sid. 9.7.1). Aussi, méme si le prix frangais devait s'impo-
ser comme une référence en Suisse, d'autres para-
meétres économiques essentiels subsistent au niveau
wholesale.

4.4 || suit de |a que la loi Lang ne saurait étre assimilée a
une prescription réservée au sens de l'art. 3 al. 1 LCart
ceci, méme a supposer que certaines de ses disposi-
tions puissent s'appliquer ou avoir des conséquences en
Suisse.

5. Notion d'accord en matiére de concurrence (art. 4
al. 1 LCart)

D'un point de vue matériel, la présente procédure de
recours consiste a déterminer si c'est a juste titre que
l'autorité inférieure a admis que la recourante avait,
entre les années 2005 et 2011, été partie avec des édi-
teurs francais a des accords illicites au sens des art. 5
al. 4 LCart - en relation avec l'art. 5 al. 1 LCart - et 49a
al. 1 LCart.

La question litigieuse qu'il convient d'examiner prélimi-
nairement est dés lors celle de savoir si, pour la période
en cause, la recourante a été partie a des accords verti-
caux en matiére de concurrence au sens de l'art. 4 al. 1
LCart.

5.1 Pour étre en présence d'un accord en matiére de
concurrence, deux conditions doivent étre réunies selon

le texte de l'art. 4 al. 1 LCart: il faut d'une part un accord
et, d'autre part, que celui-ci vise ou entraine une restric-
tion a la concurrence (cf. MARC AMSTUTZ/BLAISE CAR-
RON/MANI REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 4
al. 1 LCart p. 220 no 1).

Des accords au sens de l'art. 4 al. 1 LCart peuvent exis-
ter non seulement entre entreprises de méme rang (ac-
cord horizontaux) mais aussi entre entreprises de diffé-
rents échelons du marché (accords verticaux; cf. ATF
129 1l 18 Sammelrevers consid. 4). Plusieurs formes
d'accords sont mentionnées a l'art. 4 al. 1 LCart, a savoir
les conventions, avec ou sans force obligatoire, et les
pratiques concertées. |l s'agit de formes alternatives.
Partant, si I'on est en présence d'une convention obliga-
toire, cela suffit pour conclure a l'existence d'un accord,
sans qu'il soit pour le surplus nécessaire de se deman-
der si cet accord remplit les conditions d'une pratique
concertée (cf. ATF 144 1l 246 Altimum consid. 6.4.1).

L'existence d'un accord suppose une action collective,
consciente et voulue, des entreprises participantes (cf.
message LCart 1995, FF 1995 | 472, p. 544 ch. 224.1;
ATF 129 1l 18 Sammelrevers consid. 6.3 et 124 11l 495
consid. 2a). Pour déterminer s'il y a accord, il convient
d'appliquer les régles générales figurant aux art. 1 ss CO
(cf. DIMITRI ANTIPAS, Les recommandations de prix en
droit suisse et en droit européen de la concurrence,
2014, p. 140) et d'établir quelle était la volonté réci-
proque et concordante des parties, étant précisé que
celle-ci peut étre expresse ou tacite (art. 1 al. 2 CO; cf.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 4 al. 1 LCart p. 226 no 21; THOMAS NYDEG-
GER/WERNER NADIG, in: BSK-KG, op. cit., art. 4 al. 1
p. 166 no 83). Les déclarations et manifestations de
volonté entre cocontractants doivent étre interprétées
conformément au principe de la confiance (art. 18 CO),
sans s'arréter aux termes retenus par les parties (cf.
ATF 144 11 246 Altimum consid. 6.4.1).

En outre, il résulte du concept méme d'accord que deux
entreprises participantes au moins sont nécessaires
pour remplir les exigences de la définition contenue a
l'art. 4 al. 1 LCart (cf. arrét du TAF B-5685/2012 précité
Altimum consid. 4.1).

5.2 Pour retenir l'existence d'un accord au sens de
I'art. 4 al. 1 LCart, il faut encore que celui-ci vise ou en-
traine une restriction a la concurrence. On entend par la
toute atteinte au libre jeu de I'offre et de la demande. I
faut donc qu'un accord affecte en plus un parameétre de
concurrence, a savoir le prix, la quantité, la qualité, le
design d'un produit ou d'un service, le service au client,
les conditions commerciales appliquées ou encore les
canaux d'écoulement ou d'approvisionnement (cf. AMS-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 4 al. 1 LCart p. 244 ss no 72 ss; NYDEGGER/NADIG,
in: BSK-KG, op. cit., art. 4 al. 1 p. 158 et 162 no 42 et
63).

Un accord a pour objet une restriction a la concurrence
lorsqu'il @ pour but d'influencer un ou plusieurs para-
meétres concurrentiels, dont la gestion incombe en prin-
cipe individuellement aux entreprises sur le marché.
L'intention subjective des parties est sans pertinence,
dans la mesure ou, objectivement, selon le contenu de
l'accord et le paramétre concurrentiel visé, l'accord est
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de nature a entraver ou supprimer I'exercice de la con-
currence sur le paramétre en question (cf. arrét du TAF
B-5685/2012 précité Altimum consid. 4.1). Par consé-
quent, dans le cas d'une restriction par objet, il ne sera
pas nécessaire d'examiner les effets de I'accord.

En revanche, si I'on ne peut pas établir que I'accord vise
une restriction a la concurrence, une analyse des effets
de l'accord sur le marché sera nécessaire afin de déter-
miner s'il tombe ou non sous le coup de l'art. 4 al. 1
LCart. Il suffit d'établir un effet sur le marché ainsi que le
rapport de causalité, naturelle et adéquate, entre cet
effet et la coordination entre participants. Si la restriction
a la concurrence est due a des facteurs exogenes, il n'y
a pas d'accord en matiére de concurrence. Les effets
restrictifs a la concurrence peuvent étre présents, futurs
ou passés (cf. arrét du TAF B-8399/2010 du 23 sep-
tembre 2014 Baubeschldge Siegenia consid. 5.3.2.5 ss
et réf. cit.; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concur-
rence, op. cit., art. 4 al. 1 LCart p. 247 ss no 83 ss et réf.
cit.; NYDEGGER/NADIG, in: BSK-KG, op. cit., art. 4 al. 1
p. 163 ss no 67 ss; MARIEL HOCH CLASSEN, Vertikale
Wettbewerbsabreden im Kartellrecht, 2003, p. 217; Anti-
pas, op. cit., p. 276).

5.3 Afin d'éviter un isolement du marché suisse et garan-
tir la sécurité du droit, la réglementation et la pratique
suisses en matiere de concurrence se veulent euro-
compatibles (cf. Deiss BO 2003 E 328 ss); elles s'inspi-
rent ainsi du droit et de la pratique européens, sans pour
autant qu'il ne s'agisse la d'une reprise automatique
dans l'ordre juridique suisse (cf. consid. VIl CommVert;
ATF 144 1l 246 Altimum consid. 13.4; arrét du TF
2C_180/2014 du 28 juin 2016, en partie publié in ATF
143 1l 297 et traduit partiellement au JdT 2018 | p. 3
Gaba consid. 6.2.3; arrét du TAF B-5685/2012 précité
Altimum consid. 4.2.1 in fine; cf. également sur la prise
en compte du droit européen: arrét du TAF B-7633/2009
précité Swisscom ADSL consid. 167 ss). L'art. 4 al. 1
LCart présente a cet égard des points de convergence
et de divergence avec l'art. 101 par. 1 du Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne a des catégories
d'accords verticaux et de pratiques concertées (TFUE,
publié in: JO du 26 octobre 2012 C 326/49; ex-art. 81
par. 1 du Traité de Rome instituant la Communauté eu-
ropéenne, signé en 1957 [TCE]), lequel a la teneur sui-
vante: « Sont incompatibles avec le marché intérieur et
interdits tous accords entre entreprises, toutes décisions
d'associations d'entreprises et toutes pratiques concer-
tées, qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre
Etats membres et qui ont pour objet ou pour effet d'em-
pécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concur-
rence a l'intérieur du marché intérieur, et notamment
ceux qui consistent a: a) fixer de fagon directe ou indi-
recte les prix d'achat ou de vente ou d'autres conditions
de transaction, b) limiter ou contréler la production, les
débouchés, le développement technique ou les investis-
sements, c) répartir les marchés ou les sources d'appro-
visionnement, d) appliquer, a I'égard de partenaires
commerciaux, des conditions inégales a des prestations
équivalentes en leur infligeant de ce fait un désavantage
dans la concurrence, e) subordonner la conclusion de
contrats a l'acceptation, par les partenaires, de presta-
tions supplémentaires qui, par leur nature ou selon les
usages commerciaux, n'ont pas de lien avec I'objet de

ces contrats ». En relation avec la définition d'un accord
en matiére de concurrence, les divergences entre les
deux ordres juridiques ne sont en grande partie qu'appa-
rentes (sauf pour les décisions d'associations d'entre-
prises), le législateur suisse ayant, comme déja dit, ex-
primé son intention d'adopter une réglementation euro-
compatible (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Con-
currence, op. cit., art. 4 al. 1 LCart p. 222 n°7 et réf. cit).
La Commission européenne a édicté des lignes direc-
trices exposant les principes sur lesquels se fonde I'ap-
préciation des accords verticaux au regard de l'art. 101
TFUE (cf. point 1 des Lignes directrices de la Commis-
sion européenne sur les restrictions verticales, JO C
130/1 du 19 mai 2010 [ci-aprés: lignes directrices]).

6. Relations avec les partenaires de distribution

Ceci étant, il s'agit en premier lieu de déterminer si, du-
rant la période sous investigation, la recourante a été
partie a des accords, revétant la forme de conventions
ou de pratiques concertées, qui ont visé ou eu pour effet
une restriction a la concurrence au sens de l'art. 4 al. 1
LCart.

En l'espéce, l'autorité inférieure a retenu que la recou-
rante avait été partie a des systémes de distribution
constituant une action collective consciente et voulue
saisie par l'art. 4 al. 1 LCart pour les relations qu'elle a
entretenues pendant la période visée par I'enquéte avec
ses partenaires de distribution.

La recourante fait valoir que les contrats passés avec
ses éditeurs n'ont jamais « visé » une restriction a la
concurrence. Ce que la recourante a visé, c'est d'exercer
au mieux son activité de diffuseur dans l'intérét de ses
clients, les libraires. De méme, de par son chiffre d'af-
faires trés limité et infiniment plus faible que celui des
autres diffuseurs actifs sur le marché suisse, la recou-
rante était incapable d'entrainer une restriction a la con-
currence, celle-la tombant sous la qualification de « mi-
croentreprise » au sens de la communication y relative
de la Comco. De plus, ses contrats sont conclus pour
une durée d'un a deux ans au maximum, soit d'une du-
rée contractuelle bien inférieure a celle des entreprises
qui tendent a affecter la concurrence. Les contrats de la
recourante n'ont pas été élaborés de concert avec les
autres parties visées par la décision querellée. Il n'y a
pas, de la part de la recourante, « d'action collective
consciente et voulue » avec les autres diffuseurs, ce que
l'autorité inférieure n'a par ailleurs pas établi. Celle-ci a
au contraire reconnu que le procés-verbal de I'ASDEL
du 25 mai 2005 ne permettait pas de constater I'exis-
tence d'un accord entre les diffuseurs présents. De
méme, l'autorité inférieure ne saurait lui imputer d'avoir
agi de maniére concertée avec les autres diffuseurs, les
éléments constitutifs de « l'action concertée » n'étant
pas prouvés. Enfin, elle reléeve que le systeme du droit
de retour concédé aux libraires est appliqué dans toute
la « francophonie », si bien qu'il s'agit d'un élément exo-
gene et non pas d'une pratique ad hoc des diffuseurs
visés par I'enquéte.

6.1 Aussi, il convient d'examiner les contrats qui ont lié
la recourante a ses partenaires commerciaux en amont
durant la période de référence.
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En I'espéce, la recourante a produit 33 contrats de diffu-
sion et/ou de distribution passés entre elle et ses édi-
teurs. A I'exception du contrat conclu avec E.A. ,
tous les contrats produits par la recourante contiennent
une clause concédant a celle-la I'exclusivité sur le terri-
toire suisse de la diffusion et/ou distribution des ou-
vrages desdits éditeurs.

23 contrats contiennent une clause concédant une ex-
clusivité de diffusion et de distribution, dont la teneur se
recoupe en sept formulations:

« [EDITEUR] confient & la diffusion Albert le Grand la
diffusion et la distribution exclusive de leurs ouvrages
aupres des libraires, grandes surfaces et autres re-
vendeurs suisses. »

« [EDITEUR] confient a la diffusion Albert le Grand la
diffusion et la distribution exclusive de leurs ouvrages
aupres des libraires et revendeurs suisses. »

« [EDITEUR] confient a la diffusion Albert le Grand la
diffusion et la distribution exclusive des ouvrages de
leur fonds aupres des libraires et revendeurs
suisses. »

« Diffusion Albert le Grand S.A. bénéficie de la diffu-
sion et de la distribution des produits [...] a titre exclu-
sif sur le territoire suisse (...). »

« L'EDITEUR concéde au DIFFUSEUR la diffusion et
la distribution exclusive en Suisse des ouvrages de
son fonds. »

« [EDITEUR] confient a Albert le Grand, la diffusion
exclusive de leurs ouvrages en Suisse, aupres de la
clientele « libraires ».

« [EDITEUR] confient a la diffusion Albert le Grand la
diffusion exclusive de leurs ouvrages auprés des li-
braires et revendeurs suisses. »

Les 9 autres contrats sont des contrats de distribution
pure, dont la clause d'exclusivité connait quatre types de
formulations:

« L'éditeur confie au distributeur la distribution exclu-
sive de ses ouvrages en Suisse aupres des libraires,
kiosques, et grandes surfaces. »

« [EDITEUR] confient a la diffusion Albert le Grand la
distribution exclusive de leurs livres en Suisse, aprés
des libraires et autres revendeurs. »

« [EDITEUR] confient & la diffusion Albert le Grand la
distribution exclusive de leurs ouvrages de langue
frangaise en Suisse, aupres des libraires ou autres
revendeurs. »

« [EDITEUR] confient a la diffusion Albert le Grand la
distribution exclusive de leurs ouvrages aupres des
libraires et revendeurs suisses. »

Ainsi, I'ensemble des contrats passés entre la recou-
rante et ses partenaires commerciaux en amont confie a
celle-ci la diffusion et/ou la distribution - exclusive(s) ou
non - des ouvrages de ceux-cCi sur le territoire suisse,
affectant de ce fait les canaux d'écoulement et d'appro-
visionnement sur le marché du livre écrit en francais.
Les contrats conclus avec E.G. et E.H.

dans lesquels I'éditeur confie la diffusion-distribution

exclusives de ses ouvrages en Suisse a la recourante,
tout en se réservant le droit de vendre directement sur
ce territoire, n'en sont pas moins des contrats d'exclusi-
vité contrairement a ce que soutient la recourante (cf.
infra consid. 8.2.4). Formulées de maniéeres différentes
et avec divers degrés d'exclusivité, dites clauses ont
toutes pour objet une restriction a la concurrence sur le
marché de l'approvisionnement des produits contrac-
tuels en Suisse. En outre, dites clauses, utilisées en tous
les cas jusqu'en septembre 2010, ont été contenues
dans des conventions au sens de l'art. 1 ss CO, passées
entre la recourante et ses partenaires commerciaux en
amont, soit entre des entreprises selon l'art. 2 al. 1Pis
LCart actives sur différents échelons du marché. Il s'en-
suit que la recourante a été partie, durant la période
soumise a I'enquéte, a des accords verticaux visant une
restriction a la concurrence au sens de l'art. 4 al. 1 LCart
avec l'ensemble de ses éditeurs dont elle a produit les
contrats. Un tel constat ne dit toutefois encore rien sur le
caractére llicite ou non de l'accord, lequel devra étre
examiné sous l'angle de l'art. 5 LCart.

Les arguments de la recourante contestant I'existence
d'accords horizontaux avec les diffuseurs suisses con-
damnés a l'issue de la décision déférée sont sans rela-
tion avec l'objet du litige et, partant, dépourvus de perti-
nence pour la présente procédure. Il en va de méme de
ses arguments relatifs au défaut de pratique concertée,
laquelle n'a pas été retenue par l'autorité inférieure, la
coordination intervenant par un contrat. Enfin, I'exercice
du droit de retour ne constitue pas un facteur exogéne
restreignant la concurrence (cf. sur ce point infra consid.
17.3.2), dont l'analyse n'est au demeurant pertinente
qu'en cas de pratique concertée (cf. AMSTUTZ/CARRON/
REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 4 al. 1 LCart
p. 230 no 32).

7. Présomption de suppression de la concurrence
efficace (art. 5 al. 4 LCart)

Les accords verticaux en matiére de concurrence sont
présumeés entrainer la suppression d'une concurrence
efficace au sens de l'art. 5 al. 4 LCart quand ils ont no-
tamment pour objet I'attribution de territoires, lorsque les
ventes par d'autres fournisseurs agréés sont exclues
(accord d'attribution de territoires de distribution absolue
[ATD] ou accord de protection territoriale absolue; cf.
ch. 10 par. 1 let. b CommVert).

7.1 L'art. 5 al. 4 LCart, entré en vigueur le 1¢" avril 2004
(cf. RO 2004 1385, p. 1386), a été introduit au stade des
débats parlementaires relatifs a la révision de la LCart
de 2004. L'ajout de cette disposition est un reflet de la
discussion publique relative a la lutte contre l'llot de
cherté suisse (Hochpreisinsel Schweiz; cf. Message du
Conseil fédéral du 7 novembre 2001 relatif a la révision
de la loi sur les cartels [FF 2002 1911; ci-aprés: mes-
sage LCart 2001] p. 1920 ss; Schneider BO 2002 N
1435; Strahm BO 2002 N 1438; AMSTUTZ/CARRON/REI-
NERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 5 LCart p. 553 no
527). L'art. 5 al. 4 LCart a ainsi introduit de nouveaux
faits constitutifs d'une infraction, dans le but d'empécher
notamment le cloisonnement du marché suisse - en
particulier, l'interdiction des ventes passives a des distri-
buteurs ou a des clients finaux - ainsi que de favoriser la
concurrence sur le plan intramarque (cf. consid. IV et




2020/3b

1434

ch. 10 par. 1 let. b CommVert). Cette disposition vise
ainsi d'une part, a empécher qu'un partenaire de distri-
bution soit protégé de la concurrence provenant d'autres
partenaires de distribution souhaitant vendre les produits
contractuels sur le territoire qui lui a été alloué. D'autre
part, elle tend a empécher qu'un fournisseur puisse fixer
librement des prix différents selon les territoires de dis-
tribution, dés lors qu'un tel procédé suppose un cloison-
nement du marché (cf. ROGER ZAcCH, Die sank-
tionsbedrohten Verhaltensweisen nach Art. 49a Abs. 1
KG, insbesondere der neue Vermutungstatbestand fir
Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision 2003, Neue-
rungen und Folgen, 2004, [Kartellgesetzrevision 2003]
p. 41).

Selon I'ancien Conseiller aux Etats Schiesser, rapporteur
de la commission dont découle la proposition acceptée
par la majorité, un contrat de distribution par lequel un
producteur s'engage, auprés de ses distributeurs dans
les territoires individuels attribués, a veiller a ce que ses
distributeurs dans les autres territoires réservés ne pro-
cédent a aucune vente dans le territoire attribué en
question constitue, si tant est qu'il soit respecté, un sys-
téeme de protection territoriale infaillible, la concurrence
sur le plan intramarque étant ainsi supprimée. Selon la
jurisprudence européenne, une telle protection territo-
riale absolue n'existe pas si les ventes passives dans
d'autres territoires attribués sont autorisées. Un produc-
teur n'a dés lors pas le droit de faire figurer dans ses
contrats de distribution un tel engagement. Si des clients
d'autres territoires attribués prenaient contact avec un
distributeur contractuellement lié, alors il doit étre autori-
sé a celui-ci de vendre et de livrer dans l'autre territoire
attribué et il ne peut pas le lui étre interdit par le produc-
teur (cf. BO 2003 E 329).

L'ancien Conseiller fédéral Deiss a également déclaré,
au cours des débats relatifs a la modification de la loi sur
les cartels, que les contrats de concession exclusive
(Alleinvertriebsvertrdge) prévoyaient une certaine pro-
tection territoriale qui devait pouvoir rester licite aussi
longtemps qu'elle n‘avait pas un caractere absolu, c'est-
a-dire tant que des ventes passives étaient possibles en
dehors du territoire prévu par le contrat, soit tant que
tout commerce paralléle n'était pas impossible (cf. Deiss
BO 2003 E 331). En d'autres termes, une protection
territoriale devient absolue - et, partant, tombe sous le
coup de l'art. 5 al. 4 LCart - si un distributeur est empé-
ché par le producteur de procéder a des ventes passives
dans le territoire attribué a un autre distributeur (cf.
Schiesser BO 2003 E 329; Bittiker BO 2003 E 330; cf.
également JULIA ANNE XOuUDIS, Les accords de distribu-
tion au regard du droit de la concurrence: droit suisse et
droit communautaire dans une perspective économique,
2002, p. 35; GION GIGER, « Jovani », Urteil des Handels-
gerichts Zurich vom 17. Mai 2010, Kartellrechtliche Zu-
Iassigkeit eines Verbots von Direktbelieferungen durch
den Lieferanten, sic! 10/2011, p. 574 ss). Il s'ensuit qu'il
est interdit au producteur de restreindre la concurrence
sur le plan intramarque entre ses distributeurs en garan-
tissant une protection territoriale absolue.

7.2 L'art. 5 al. 4 LCart est inspiré du droit européen, plus
précisément de l'art. 4/b 1¢ tiret du réglement (CE) no
2790/1999 de la commission du 22 décembre 1999 con-
cernant l'application de I'art. 81, paragraphe 3, du traité

a des catégories d'accords verticaux et de pratiques
concertées, JO L 336/21 du 29.12.1999 - remplacé le
1¢"juin 2010 par le réglement (UE) no 330/2010 de la
commission du 20 avril 2010 concernant I'application de
I'article 101 paragraphe 3 TFUE, JO L 102/1 du 23 avril
2010 (ci-aprés: le réglement d'exemption par catégorie
ou REC) - dont la teneur est la suivante: « I'exemption
prévue a l'article 2 ne s'applique pas aux accords verti-
caux qui, directement ou indirectement, isolément ou
cumulés avec d'autres facteurs sous le contréle des
parties, ont notamment pour objet: la restriction concer-
nant le territoire dans lequel, ou la clientéle a laquelle,
I'acheteur peut vendre les biens ou services contrac-
tuels, sauf notamment: la restriction des ventes actives
vers un territoire exclusif ou a une clientéle exclusive
réservés au fournisseur ou concédés par le fournisseur
a un autre acheteur, lorsqu'une telle restriction ne limite
pas les ventes de la part des clients de I'acheteur ». Les
reglements d'exemption par catégorie constituent une
particularité du droit européen de la concurrence. lls
énoncent - notamment pour les accords verticaux - les
conditions auxquelles une exemption au sens de
l'art. 101 par. 3 TFUE est accordée (cf. VINCENT MARTE-
NET/ANDREAS HEINEMANN, Droit de la concurrence, 2012,
p. 47 ss).

En adoptant le nouvel art. 5 al. 4 LCart, le législateur n'a
pas souhaité introduire un régime plus sévere que celui
aménagé par le droit communautaire (cf. Deiss BO 2003
E 328 ss). Il voulait en effet une réglementation maté-
rielle identique entre le droit suisse et le droit européen
de la concurrence en lien avec les accords verticaux.
Dés lors, il convient d'interpréter cette nouvelle disposi-
tion a la lumiere du REC et des lignes directrices en
tenant compte des spécificités propres a l'art. 5 al. 4
LCart (cf. ATF 143 1l 297 Gaba consid. 6.2.3; ZACH, Kar-
tellgesetzrevision 2003, op. cit., p. 42; SILVIO VENTU-
RI/CHRISTOPH VONLANTHEN, in: Les accords de distribu-
tion, 2005, p. 136 no 46). |l s'ensuit que les contrats de
distribution licites au regard du droit européen des car-
tels doivent également étre considérés comme licites en
Suisse (cf. arrét du TAF B-5685/2012 précité Altimum
consid. 4.2.1).

7.3 L'application de la présomption de I'art. 5 al. 4 LCart
implique la réalisation de trois prémisses.

Premiérement, dite disposition exige l'existence d'un
contrat de distribution (ch. 6 de la note explicative; cf.
ATF 143 1l 2997 Gaba consid. 6.3.1 et 129 Il 18 Sam-
melrevers consid. 4, Comco, DPC 2010 p. 65, Gaba, ch.
87 ss; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence,
op. cit., art. 5 LCart p. 526 et 564 ss no 379 et 586 ss;
MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, Vertikale Preis- und Ge-
bietsabreden - eine kritische Analyse von Art. 5 Abs. 4
KG, Jusletter du 27 septembre 2004 [Vertikale Preis-
und Gebietsabreden], no 28 ss). Par contrat de distribu-
tion, il y a lieu d'entendre non seulement les contrats de
distribution a proprement parler mais également les
clauses individuelles contenues dans d'autres contrats,
tels que des contrats de franchise ou de licence (cf. ATF
143 1l 297 Gaba consid. 6.3.1). Il n'est pas nécessaire
que le contrat de distribution soit d'un certain type, tel
qu'un contrat de distribution exclusive ou sélective (cf.
ch. 4 CommVert; ch. 6 de la note explicative; ATF 143 Il
297 Gaba consid. 6.3.1).
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Deuxiemement, une attribution - directe ou indirecte (cf.
ch. 6 de la note explicative; arrét du TAF B-581/2012 du
16 septembre 2016 Nikon consid. 7.3.2) - de territoires a
un ou plusieurs distributeurs doit découler dudit contrat
de distribution (cf. ATF 143 Il 297 Gaba consid. 6.3.2).
La présomption s'applique expressément a la répartition
des marchés sur la base de territoires uniquement et
non sur la base de la clientéle (cf. Buttiker BO 2003 E
330; AMSTUTZ/REINERT, Vertikale Preis- und Gebiet-
sabreden, op. cit.,, no 70; cf. également ATF 143 Il 297
Gaba consid. 6.3.2). Ceux-ci peuvent étre locaux, régio-
naux, suprarégionaux ou encore nationaux (cf. Ams-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 5 LCart p. 566 no 594). La loi n'exige par ailleurs pas
I'attribution exclusive d'un territoire de vente a un seul
distributeur (cf. arrét du TAF B-581/2012 précité Nikon
consid. 7.3.3).

Troisiemement, I'accord doit entrainer une exclusion des
ventes dans les territoires attribués (cf. ch. 10 par. 1
let. b CommVert et ch. 6 de la note explicative; ATF 143
Il 297 Gaba consid. 6.3.4 ss). L'art. 5 al. 4 LCart appré-
hende uniquement et spécifiquement I'exclusion des
ventes passives et non tout accord quelconque de cloi-
sonnement du marché (Marktabschottung; cf. Couchepin
BO 2002 N 1434 ss). L'interdiction des ventes actives ne
tombe ainsi pas dans le champ d'application de la pré-
somption (cf. ch. 10 par. 1 let. b CommVert a contrario;
Schiesser BO 2003 E 329 ss; ATF 143 Il 297 Gaba con-
sid. 6.3.4; arrét du TAF B-581/2012 précité Nikon con-
sid. 7.3.1; PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in:
BSK-KG, op. cit,, art. 5 p. 437 ss no 554 ss; ROGER
ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2e éd. 2005, [Kar-
tellrecht] p. 226 ss no 469 ss; AMSTUTZ/REINERT, Verti-
kale Preis- und Gebietsabreden, op. cit.,, no 70). Par
ventes passives, on entend notamment le fait de satis-
faire des demandes non sollicitées, émanant de clients
individuels (clients finaux ou distributeurs) établis sur le
territoire alloué exclusivement par le fournisseur a un
autre distributeur, y compris la livraison de biens ou la
prestation de services demandés par ces clients (cf.
point 51 lignes directrices; ch. 3 CommVert; ATF 143 Il
297 Gaba consid. 6.3.5; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in:
CR-Concurrence, op. cit., art. 5 LCart p. 568 no 607).

L'art. 5 al. 4 LCart s'applique sans équivoque a l'exclu-
sion directe des ventes passives, telle que l'obligation
faite au distributeur de ne pas vendre a des clients si-
tués sur certains territoires ou de transmettre a d'autres
distributeurs les commandes provenant de clients situés
sur un territoire qui ne lui a pas été attribué (cf. AmS-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 5 LCart p. 569 no 612 ss; ROLF H. WEBER/STEPHANIE
VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2013, p. 116
no 2.259; Lucas DAVID/RETO JACOBS, Schweizerisches
Wettbewerbsrecht, 5e éd., 2012, no 669; point 50 lignes
directrices). L'art. 5 al. 4 LCart s'applique également a
I'exclusion indirecte des ventes passives dans les terri-
toires réservés (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-
Concurrence, op. cit., art. 5 LCart p. 570 no 615; ZACH,
Kartellrecht, op. cit, p. 226 no 469; KRAUS-
KOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5 p. 437 no 554
ss; CHRISTIAN KAUFMANN, Wettbewerbsrechtliche Be-
handlung vertikaler Abreden, 2004, p. 142; cf. également
ch. 10 par. 1 let. b et 10 par. 2 CommVert; point 50

lignes directrices), laquelle peut étre mise en oeuvre par
un refus ou une réduction de primes, de bonus ou de
rabais, une réduction des quantités livrées, une limitation
des livraisons a la demande ou un arrét des livraisons
ou encore une menace de résiliation du contrat en cas
de ventes dans des territoires réservés a d'autres distri-
buteurs, lorsque ces mesures entrainent un accord ex-
prés ou tacite entre producteur et distributeur sur le fait
que des ventes passives ne peuvent avoir lieu dans des
territoires réservés. On peut encore citer une exigence
de prix plus élevés pour les produits vendus sur les terri-
toires réservés ainsi que la limitation de la part des pro-
duits, des obligations de restituer les gains et, plus géné-
ralement, des obligations de compensation, un refus
d'accorder une garantie, une obligation d'obtenir une
autorisation ou encore des formulations équivoques ou
imprécises (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Con-
currence, op. cit., art. 5 LCart p. 570 ss no 616 ss;
KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5 p. 437
ss no 554 et 569 ss; point 50 lignes directrices). De
telles pratiques peuvent également étre soutenues par
des « mesures d'accompagnement », telles qu'un sys-
teme de surveillance afin de vérifier le lieu de destination
réel des marchandises livrées. A elles seules, celles-la
ne permettent toutefois pas d'établir une exclusion des
ventes dans les territoires attribués (cf. AMS-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 5 LCart p. 572 no 624; point 50 lignes directrices).

7.4 En l'espece, il ressort des articles premier des ac-
cords litigieux que les éditeurs ont confié a la recourante
la diffusion et/ou la distribution exclusive(s), sur le terri-
toire suisse, de leurs ouvrages (cf. supra let. A.b.a et
A.b.b) - ce que la recourante ne conteste pas. Les pre-
mier et deuxieéme critéres a I'application de la présomp-
tion - relatifs au contrat de distribution et a I'attribution de
territoire de distribution - sont dés lors réalisés.

Ceci étant, il reste a examiner si le régime d'exclusivité
conféré entraine l'interdiction en Suisse des ventes pas-
sives des ouvrages desdits éditeurs. A cet égard, il y a
lieu de préciser la notion d'« exclusion des ventes par
d'autres fournisseurs agréés » contenue a l'art. 5 al. 4
LCart et de distinguer selon que I'exclusion des ventes
est imposée aux éditeurs (cf. infra consid. 8) ou a des
partenaires de distribution (cf. infra consid. 9).

8. Exclusion des ventes par les éditeurs

La recourante fait valoir que I'art. 5 al. 4 LCart n'est pas
applicable a ses contrats de diffusion et/ou de distribu-
tion exclusive(s) passés avec des éditeurs étrangers,
deés lors que, selon le ch. 9 de la note explicative, l'inter-
diction des ventes passives convenue entre un fournis-
seur étranger et l'importateur général suisse ne consti-
tuerait pas un accord de protection territoriale absolue.

8.1 Dans 15 desdits contrats de diffusion-distribution en
vigueur durant la période de I'enquéte - régis par le droit
suisse - la clause établissant I'exclusivité de la recou-
rante sur le territoire suisse était suivie d'un article 2
contenant I'obligation, a charge de I'éditeur, en particu-
lier de « faire respecter cette exclusivité auprés des
clients du diffuseur [...] » (cf. supra let. A.b.a).

Selon la recourante, cette clause signifie que I'éditeur
francais s'engage a ne pas ouvrir de compte a un libraire
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suisse. Or, un tel engagement serait licite en droit suisse
de la concurrence. En effet, un éditeur ayant accordé
une exclusivité pour la Suisse a Albert le Grand peut
licitement refuser d'ouvrir un compte a des clients de
celle-ci. De plus, dans I'nypothése d'une vente par I'édi-
teur, il s'agirait d'une vente active (car découlant de I'of-
fice nouveautés) et non passive. L'autorité inférieure
rétorque que l'engagement de ne pas procéder a des
ventes passives dans les territoires attribués, lorsqu'il est
pris par un éditeur exercant également une activité de
distribution des produits contractuels sur d'autres terri-
toires - comme c'est le cas de I'éditeur E.G. -
tombe sous le coup de la présomption de suppression
de la concurrence efficace. Il ne ressortirait en effet pas
d'une interprétation conforme au droit que l'art. 5 al. 4
LCart serait inapplicable a des systemes de distribution
sitdt que des entreprises assumeraient également une
activité de production, la condition centrale de dite dis-
position étant I'exclusion des ventes passives.

8.2 |l convient donc dans un premier temps de détermi-
ner si l'art. 5 al. 4 LCart ne vise que les restrictions im-
posées aux distributeurs et non celles a la charge des
producteurs, étant précisé que, dans la configuration
propre aux contrats de distribution en cause, I'éditeur fait
office de « producteur » des livres distribués en Suisse
par la recourante.

8.2.1 Selon la jurisprudence, la loi s'interpréte en pre-
mier lieu selon sa lettre (interprétation littérale). Si le
texte n'est pas absolument clair, si plusieurs interpréta-
tions de celui-ci sont possibles, le juge recherchera la
véritable portée de la norme en la dégageant de sa rela-
tion avec d'autres dispositions Iégales et de son contexte
(interprétation systématique), du but poursuivi, singulié-
rement de l'intérét protégé (interprétation téléologique),
ainsi que de la volonté du législateur telle qu'elle ressort
notamment des travaux préparatoires (interprétation
historique; cf. ATF 135 Il 416 consid. 2.2 et 134 | 184
consid. 5.1). Le Tribunal fédéral ne privilégie aucune
méthode d'interprétation mais s'inspire d'un pluralisme
pragmatique pour rechercher le sens véritable de la
norme. |l ne s'écarte de la compréhension littérale du
texte que s'il en découle sans ambiguité une solution
matériellement juste (cf. ATF 143 Il 202 consid. 8.5, 142
Il 80 consid. 4.1, 140 Il 289 consid. 3.2 et 139 Il 49 con-
sid. 5.3.1).

8.2.2 Ainsi, il ressort des versions allemande et italienne
de l'art. 5 al. 4 LCart que, par « fournisseurs », il con-
vient d'entendre « distributeurs » (Vertriebspartner, dis-
tributori). L'exclusion des ventes passives doit ainsi étre
imposée a d'« autres » distributeurs (gebietsfremde Ver-
triebspartner, distributori esterni), sous-entendu autres
que le distributeur, partie au contrat de distribution en
cause, s'étant vu allouer le territoire considéré. Une telle
formulation suppose dés lors que celui qui se voit inter-
dire de procéder a des ventes passives sur le territoire
attribué est un partenaire de distribution actif sur un
autre territoire (cf. ATF 143 Il 297 Gaba consid. 6.3.3).
Une telle interprétation ressort également, a contrario,
des travaux préparatoires: un producteur (Herstel-
ler/Lieferant) a le droit de s'interdire, dans un contrat de
distribution, de livrer directement les acheteurs finaux
(Endabnehmer) ou d'autres distributeurs (Héndler) dans
le territoire alloué (cf. Schiesser BO 2003 E 329; voir

également Buttiker BO 2003 E 330 ss). Elle découle
également du ch. 9 pt 1 de la note explicative, lequel
précise que linterdiction des ventes passives imposée
au fournisseur n'est pas par elle-méme couverte par la
présomption de l'art. 5 al. 4 LCart. De méme, selon la
doctrine, les limitations de la liberté d'action du produc-
teur ne sont pas concernées par l'art. 5 al. 4 LCart; celui-
ci vise uniqguement les restrictions de la liberté d'action
du distributeur (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-
Concurrence, op. cit., art. 5 LCart p. 558, 559 et 577 no
557, 560 et 644; voir également AMSTUTZ/REINERT, Ver-
tikale Preis- und Gebietsabreden, op. cit., no 28 et 73;
RETO JACOBS, Entwicklungen im Wettbewerbs- und Kar-
tellrecht, RSJ 107/2011 p. 210). Egalement, en droit
européen, l'art. 4/b REC 330/2010 ne concerne que les
restrictions appliquées aux ventes de l'acheteur ou de
ses clients; les restrictions appliquées aux ventes du
fournisseur ne constituent pas des restrictions caractéri-
sées (cf. point 50 lignes directrices).

8.2.3 Sont ainsi considérés comme « autre fournisseur
agréé » au sens de l'art. 5 al. 4 LCart, le distributeur -
actif sur un territoire autre que le territoire réservé - et
ses clients, a savoir grossistes, détaillants ou autres
entités actives au niveau wholesale sur son territoire.

8.2.4 En définitive, le contrat de distribution exclusive se
caractérise par l'engagement du producteur, respecti-
vement de l'entité concédant l'exclusivité, d'assurer au
distributeur I'exclusivité des produits contractuels en vue
de leur revente dans un territoire ou a une clientéle don-
nés et par I'engagement du distributeur de promouvoir
lesdits produits (cf. Xoudis, op. cit., p. 34). L'intensité de
I'exclusivité promise peut varier. L'entité concédante
peut ainsi se réserver le droit, dans le contrat de distribu-
tion exclusive, de vendre directement une partie de sa
production aux clients finaux dans le territoire attribué,
aux cOtés du distributeur, tout en s'engageant a ne livrer
aucun autre distributeur que le distributeur exclusif (cf.
Hoch Classen, op. cit., p. 21). L'exclusivité peut au con-
traire étre définie rigoureusement et obliger le produc-
teur a ne vendre qu'au concessionnaire dans le territoire
concerné, ainsi que de s'abstenir de toute intervention
directe dans la zone réservée a celui-la, y compris re-
noncer a opérer des ventes passives. Le producteur
devra alors ftransférer au concessionnaire toute de-
mande de clients se trouvant sur ce territoire (cf. CHRIS-
TOPH MULLER, Les contrats de distribution / .-, in:
Droits de la consommation et de la distribution: les nou-
veaux défis, Contrats, Sécurité des produits, Actions
collectives, 2013, p. 77; URS EGLI, Die Bedeutung des
Kartellrechts in der Vertragspraxis (1. Teil), in: recht
2014 p. 1 ss, spéc. p. 10; HoCH CLASSEN, op. cit., p. 21).
La volonté de ne pas sanctionner l'entité concédante
s'imposant le respect de l'exclusivité qu'elle accorde
s'inscrit dans le contexte d'une clause d'exclusivité
simple (cf. XouDIs, op. cit., p. 35). Une telle restriction du
producteur reléve de la nature méme du contrat de dis-
tribution exclusive (cf. arrét du Tribunal de commerce du
canton de Zurich du 17 mai 2010, reproduit in: DPC
2010/4, p. 793 ss, Jovani, consid. 3.3.3.2 ss; Giger, op.
cit., p. 574). Du point de vue du droit de la concurrence,
elle ne tombe pas sous le coup de I'art. 5 al. 4 LCart tant
et aussi longtemps que I'acheteur est libre de s'approvi-
sionner auprés du fournisseur de son choix.




2020/3b

1437

8.2.5 Le Tribunal de commerce du canton de Zurich a
ainsi admis que l'engagement par lequel le producteur
renongait a opérer des ventes passives directement aux
clients finaux dans le territoire attribué au distributeur
exclusif n'était pas saisi par l'art. 5 al. 4 LCart (cf. arrét
du Tribunal de commerce du canton de Zurich précité
Jovani consid. 3.3.3.2; cf. également ch. 9 de la note
explicative). Contrairement a ce que soutient l'autorité
inférieure, le fait que le producteur soit également actif
dans la distribution sur d'autres territoires est inopérant.
Celui-ci peut en effet Iégitimement renoncer a toute
vente directe sur le territoire réservé et ce, méme s'il
exerce une activité de distribution sur d'autres territoires
(cf. arrét du Tribunal de commerce du canton de Zurich
précité Jovani consid. 3.3.3.2; GIGER, op. cit.,, p. 574;
HocH CLASSEN, op. cit.,, p. 21). En effet, l'art. 5 al. 4
LCart vise les accords passés entre des entreprises
occupant différents échelons du marché. A linverse,
I'art. 5 al. 3 LCart vise ceux passés entre des entreprises
effectivement ou potentiellement en concurrence. En cas
de double distribution - lorsque le producteur est égale-
ment actif dans la distribution de ses produits sur
d'autres territoires - I'accord posséde a la fois une com-
posante verticale et horizontale (cf. KRAUSKOPF/SCHAL-
LER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5 p. 435 no 541). Toute-
fois, seul l'art. 5 al. 4 LCart trouve application dans ce
cas (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence,
op. cit., art. 5 LCart p. 557 ss no 554; KRAUSKOPF/SCHAL-
LER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5 p. 435 no 541), le pro-
ducteur agissant en tant qu'entreprise située en amont
du distributeur (cf. ég. en droit européen, art. 2 ch. 4
let. a et b du réglement d'exemption par catégorie). La
distinction est importante, dans la mesure ou la pré-
somption de l'art. 5 al. 3 LCart vise tout accord de répar-
tition des marchés. Or, tel n'est pas le cas de la pré-
somption de I'art. 5 al. 4 LCart.

8.2.6 Il suit de la que l'art. 5 al. 4 LCart ne vise que les
restrictions a la charge du distributeur, celles s'imposant
au producteur - soit I'entreprise située en amont - n'étant
pas concernées par dite disposition.

8.3 Sur le marché du livre, le travail d'édition se con-
centre sur la production des livres; les parties ne le con-
testent pas. A l'inverse, les activités de diffusion et de
distribution se concentrent uniquement sur la commer-
cialisation et la distribution des livres produits par les
éditeurs.

Il s'ensuit que seule I'entreprise qui édite I'ouvrage peut
étre considérée comme « producteur » au sens de
l'art. 5 al. 4 LCart, indépendamment de savoir si elle se
charge elle-méme de la commercialisation et de la dis-
tribution de ses ouvrages. En revanche, l'entreprise qui
n'‘assure que la commercialisation et la distribution d'ou-
vrages édités par des tiers n'intervient qu'en qualité de
distributeur, a savoir de « fournisseur agréé » au sens
de dite disposition.

8.4 En l'occurrence, les éditeurs se sont engagés aupres
de la recourante, en particulier a « faire respecter cette
exclusivité auprés des clients du diffuseur [...] », de sorte
qu'ils ont renoncé a opérer des ventes directes aux dé-
taillants sis sur le territoire suisse. Or, il suit de ce qui
précéde que linterdiction faite au producteur, respecti-

vement a l'entité concédante, de procéder a des ventes,
tant actives que passives, auprés des consommateurs
finaux dans les territoires attribués ne consacre pas une
violation de I'art. 5 al. 4 LCart. Ceci étant, il n'y a pas lieu
d'examiner plus avant I'argument de la recourante selon
lequel les ventes opérées par l'éditeur seraient des
ventes actives.

9. Exclusion des ventes passives par les partenaires
de distribution

Une exclusion des ventes passives par les partenaires
de distribution desdits éditeurs, actifs hors de Suisse,
pourrait en revanche constituer une infraction a la loi sur
les cartels.

9.1 Selon l'autorité inférieure, les contrats de diffusion
et/ou de distribution produits par la recourante (cf. supra
let. A.b.a et A.b.b) prévoient tous (a une exception pres),
nonobstant des formulations différentes, un systeme de
distribution reposant sur un régime d'exclusivité interdi-
sant les ventes passives, ceux-ci ne connaissant en effet
pas de différenciation dans leur mise en oeuvre. La re-
courante opére quant a elle une distinction selon la te-
neur des clauses litigieuses, soit entre les clauses d'ex-
clusivité « simple », lesquelles représenteraient plus de
[...]% de son chiffre d'affaires réalisé dans la diffusion et
seraient tout a fait légales, et les clauses d'exclusivité
« renforcée », non moins légales.

9.2 A titre liminaire, il convient, comme pour toute dispo-
sition contractuelle, de déterminer la volonté des parties.
Le juge doit recourir en premier lieu a l'interprétation
subjective, c'est-a-dire rechercher la réelle et commune
intention des parties, le cas échéant empiriquement, sur
la base d'indices, sans s'arréter aux expressions ou
dénominations inexactes dont elles ont pu se servir, soit
par erreur, soit pour déguiser la véritable nature de la
convention (cf. art. 18 al. 1 CO; ATF 133 Il 675 consid.
3.3, 132 Ill 268 consid. 2.3.2, 132 lll 626 consid. 3.1,
131 11l 606 consid. 4.1). Ce n'est que si le juge ne par-
vient pas a déterminer cette volonté réelle des parties -
parce que les preuves font défaut ou ne sont pas con-
cluantes - ou s'il constate qu'une partie n'a pas compris
la volonté exprimée par l'autre a I'époque de la conclu-
sion du contrat (cf. ATF 131 1ll 280 consid. 3.1) - ce qui
ne ressort pas déja du simple fait qu'elle I'affirme en
procédure mais doit résulter de I'administration des
preuves (cf. arrét du TF 5A_198/2008 du 26 septembre
2008 consid. 4.1) - qu'il doit recourir a linterprétation
objective, a savoir rechercher la volonté objective des
parties, en déterminant le sens que chacune d'elles pou-
vait et devait, d'aprés les regles de la bonne foi, raison-
nablement préter aux déclarations de volonté de l'autre
(principe de la confiance; cf. ATF 133 1l 675 consid. 3.3,
132 1l 268 consid. 2.3.2, 132 Ill 626 consid. 3.1). Ce
principe permet d'imputer a une partie le sens objectif de
sa déclaration ou de son comportement, méme si celui-
ci ne correspond pas a sa volonté intime (cf. ATF 133 llI
675 consid. 3.3, 130 Ill 417 consid. 3.2, 129 Ill 118 con-
sid. 2.5, 128 11l 419 consid. 2.2).

9.2.1 Parmi les 23 contrats de diffusion-distribution ex-
clusives versés a la cause, 15 contiennent la clause
suivante:
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Art. 2

« L'éditeur s'engage, dans la mesure de ses moyens,
a faire respecter cette exclusivité aupres des clients
du diffuseur et en particulier auprés des libraires ou
chaines de librairies ayant des points de vente en
dehors du territoire suisse. »

9.2.1.1 Ainsi, il s'agirait a ce stade de rechercher en
premier lieu ce que la recourante et ses 15 éditeurs ont
réellement voulu en stipulant que ceux-ci s'engageaient
a faire respecter I'exclusivité octroyée a celle-1a, auprés
des libraires ou chaines de librairies ayant des points de
vente en dehors du territoire suisse. Or, une interpréta-
tion subjective de dite clause n'est en I'occurrence pas
possible. Le dossier ne contient en effet aucun élément
permettant de connaitre l'intention de chacun des 15
éditeurs s'agissant de la clause litigieuse. En outre, on
ne connait pas non plus celle de la recourante dés lors
que le sens qu'elle donne a cette clause dans ses écri-
tures differe de celui qu'elle lui a prété lors de son audi-
tion devant le tribunal de céans. En effet, alors qu'elle
prétendait dans son recours que celle-la était une clause
« renforcée » qui visait les ventes actives et qui « pour-
rait » concerner la Fnac suisse et Payot, elle a affirmé
lors de son audition que la seconde partie de la clause 2
traitait le cas particulier de la Fnac suisse et commandait
a I'éditeur de ne pas ouvrir de comptes pour les Fnac
suisses. Ceci étant, en tant que la réelle et commune
intention des parties ne peut en l'espéce étre retracée, il
se justifie de procéder a une interprétation objective de
dite clause, ce d'autant plus qu'il s'agit d'une clause-
type, reprise a l'identique dans les 15 contrats. Il s'agit
ainsi de déterminer le sens que les parties pouvaient et
devaient, raisonnablement et de bonne foi, attribuer a
celle-la.

9.2.1.2 Dans son recours, la recourante a exposé que la
seconde partie de dite clause, qu'elle qualifie de « ren-
forcée », viserait les ventes actives et serait donc tout a
fait 1égale. Contrairement aux clauses contractuelles
utilisées par d'autres diffuseurs condamnés a l'issue de
la décision attaquée, les ventes passives n'y seraient
pas mentionnées. Aussi, en tant qu'elles ne sont pas
interdites, il ne peut y avoir d'exclusion des ventes pas-
sives au sens de l'art. 5 al. 4 LCart. Dés lors que dite
clause pourrait viser les cas de la Fnac suisse et de
Payot (« chaines de libraires »), la recourante ajoute que
la Fnac suisse ne peut pas étre empéchée par cette
clause de s'approvisionner auprés de la centrale
d'achats de la Fnac en France, ce qu'elle a d'ailleurs
commencé a faire. Quant & Payot, elle pouvait égale-
ment, malgré ses dires, obtenir des livraisons directes:
son directeur a déclaré s'étre adressé a plusieurs diffu-
seurs. Enfin, méme si I'on parvenait a y lire l'interdiction
de ventes passives, cette clause n'aurait pas d'effets dés
lors qu'elle n'a jamais été appliquée par la recourante et
a d'ailleurs été supprimée avant méme le prononceé de la
décision attaquée. L'autorité inférieure n'a du reste pu
donner aucun exemple de client de la recourante qui
aurait été victime de cette clause.

Entendue oralement par le tribunal de céans au cours
d'une audience d'instruction sollicitée par elle, la recou-
rante s'est encore prononcée sur dite clause. Elle a ex-
posé que celle-ci traitait le cas particulier de la Fnac et

qu'elle avait été introduite dans ses contrats a la suite de
I'entrée de celle-ci sur le marché suisse. En vertu de
cette clause, I'éditeur s'engageait ainsi, dans la mesure
de ses moyens, a faire respecter I'exclusivité concédée
a la recourante en particulier auprés de la Fnac, laquelle
possede aussi des magasins en France. Selon la recou-
rante, cette précision est importante dans la mesure ou
la Fnac a déja des comptes ouverts pour chacun de ses
magasins chez les principaux éditeurs. La recourante
aurait ainsi voulu demander a I'éditeur « d'empécher la
Fnac suisse de lui adresser une demande de rajouter
quatre magasins pour la Suisse, sous prétexte qu'il y en
a d'autres pour la France ». Elle aurait « uniquement
demandé a I'éditeur de ne pas ouvrir de comptes per-
mettant a la Fnac d'avoir un office, un suivi commercial
comme avec ses autres libraires francais ». Elle ne lui
aurait dés lors pas demandé de surveiller ce que faisait
la centrale d'achats ou de surveiller les autres gros-
sistes. Elle précise encore qu'en écrivant « dans la me-
sure de ses moyens », elle a voulu éviter a I'éditeur
« une négociation qui serait trop a son désavantage si la
Fnac insistait »; elle voulait éviter tout « clash » entre
I'éditeur et la Fnac dans une négociation la concernant.
La recourante, qui dit diffuser des éditeurs de taille
moyenne a petite, ajoute encore que dite clause était
toutefois inutile dés lors que tous les éditeurs en France
n'ont pas de compte ouvert pour chacun des magasins
Fnac; certains éditeurs sont effet trop petits pour justifier
l'ouverture d'un compte par magasin et n'auraient dés
lors qu'un seul compte Fnac - ce que la recourante igno-
rait et n'aurait appris que plus tard. Partant, les librairies
Fnac voulant commercialiser les livres d'un petit éditeur
(auprés duquel elles n'ont pas de compte ouvert) peu-
vent commander ceux-ci a I'éditeur via ce compte vers la
centrale d'achats francaise (sans que I'éditeur ne le
sache forcément), laquelle envoie les livres en Suisse.
Rien n'empéche dés lors la Fnac, si elle le souhaite, de
commander des livres depuis sa centrale d'achats fran-
caise a l'éditeur, laquelle les envoie en Suisse. Cette
clause n'avait ainsi « pas de sens car il n'y aurait de
toute fagon pas eu de demandes de la part des Fnac
pour ouvrir des comptes depuis la Suisse, puisque, déja
en France, elles ne le faisaient pas ».

A suivre l'interprétation fournie par la recourante lors de
son audition, dite clause signifierait donc que I'éditeur
s'engage, dans la mesure de ses moyens, a faire res-
pecter l'exclusivité octroyée a la recourante auprés des
clients de celle-ci, a savoir les librairies suisses et, en
particulier, auprés des Fnac suisses. Formulé autre-
ment, I'éditeur s'engagerait a faire respecter ladite exclu-
sivité auprés des librairies suisses et, en particulier, au-
prés de celles disposant également de magasins a
I'étranger, comme c'est le cas des Fnac suisses.

9.2.1.3 Or, une telle interprétation ne peut raisonnable-
ment et de bonne foi étre suivie et ce, tant par la lettre
que par le but poursuivi par dite clause. Du point du vue
littéral d'abord, si la seconde partie de la clause visait
effectivement les librairies suisses disposant de points
de vente a I'étranger, celle-ci s'adresserait dés lors a des
chaines de magasins uniquement. Dans ce cas, pour-
quoi alors spécifier qu'il peut s'agir de « librairies ou
chaines de librairies »? Pourquoi mettre l'accent, par
I'emploi de I'adverbe « en particulier », sur les librairies
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suisses si elles ne se distinguent finalement pas de
celles mentionnées dans la premiére partie de la
clause? De méme, a supposer que les « points de vente
en dehors du territoire suisse » ne se rapportent qu'aux
chaines de librairies, pourquoi répéter alors que dite
clause vise - et, de surcroit, en particulier - les librairies
suisses ? Du point de vue téléologique ensuite, on peine
a saisir le but visé par la précision apportée dans la se-
conde partie de la clause: I'exclusivité octroyée doit étre
respectée par les clients du diffuseur et, en particulier,
par les Fnac suisses. La Fnac suisse étant une chaine
de librairies implantée en Suisse et livrée par la recou-
rante, elle est incontestablement déja comprise dans la
premiére partie de la clause - les « clients du diffuseur ».
A suivre la recourante, la seconde partie de la clause ne
serait dés lors qu'une redite de la premiére. En outre, on
peine a saisir pour quels motifs la recourante tenait a ce
que les Fnac suisses en particulier n'ouvrent pas de
comptes auprés de I'éditeur, celle-ci s'étant contentée
d'« expliquer » qu'elle voulait empécher la Fnac suisse
d'adresser a l'éditeur une demande de rajouter quatre
magasins pour la Suisse, sous prétexte qu'il y en a
d'autres pour la France; qu'elle ne voulait pas que celle-
Ci puisse avoir un office, un suivi commercial comme
avec ses autres libraires francais.

Ceci étant, le tribunal retient qu'on ne peut, raisonna-
blement et de bonne foi, comprendre la clause litigieuse
autrement que dans le sens ou I'éditeur s'engage (dans
la mesure de ses moyens) a faire respecter I'exclusivité
accordée a la recourante auprés des libraires suisses et,
en particulier, auprés des libraires ou chaines de librai-
ries situés a I'étranger. Aucune autre interprétation ne
peut objectivement étre déduite de dite clause. La se-
conde partie de la clause contenue a l'art. 2 constitue
dés lors une clause de protection territoriale, comme
l'avait par ailleurs auparavant admis la recourante dans
son recours et ses écritures ultérieures. Reste encore a
déterminer si, comme elle le prétend, celle-la ne viserait
que les ventes actives, les ventes passives n'y étant pas
mentionnées.

L'éditeur s'est engagé aupres de la recourante « a faire
respecter » cette exclusivité dans la mesure de ses
moyens. Or, il va de soi que I'exclusivité octroyée a la
recourante sur le territoire suisse ne peut étre garantie
que si les ventes actives et les ventes passives sont
exclues. Méme si, comme le reléve la recourante, une
telle précision ne ressort pas expressément de la lettre
de la clause, il est sous-entendu que I'éditeur s'emploie-
ra, par tous les moyens, a faire respecter cette exclusivi-
té et ne se limitera pas a interdire les seules ventes ac-
tives. Le but visé par la clause ne peut en effet étre plei-
nement atteint que si aucune importation parallele -
gu'elle soit encouragée ou spontanée - n'est entreprise.
Contrairement a ce que soutient la recourante, on ne
peut dés lors objectivement déduire de dite clause que
celle-ci vise les seules ventes actives. A noter encore les
contradictions de la recourante qui a affirmé que plus de
[...]% des contrats passés avec ses éditeurs ne faisaient
aucune référence aux ventes passives (cf. infra consid.
9.5.3.1), ce qui laisse a penser que les contrats conte-
nant une clause « renforcée » eux s'y référent.

Sur le vu de ce qui préceéde, il y a lieu d'admettre que la
seconde partie de la clause contenue a l'art. 2 des con-

trats de diffusion-distribution exclusives passés entre la
recourante et 15 de ses éditeurs constitue une clause de
protection territoriale absolue.

9.2.2 5 des 9 contrats de distribution pure, versés a la
cause, contiennent en outre les clauses suivantes:

Art. 1

« L'éditeur confie au distributeur la distribution ex-
clusive de ses ouvrages en Suisse aupres des li-
braires, kiosques, et grandes surfaces. »

Art. 6

« L'éditeur délivrera rapidement les commandes du
distributeur selon le mode de transport déterminé et
fera respecter la présente convention par tous les
grossistes et autres dépositaires. »

9.2.2.1 Egalement invitée, lors de son audition devant le
tribunal de céans, a se prononcer sur l'art. 6 contenu
dans cinq de ses contrats de distribution pure, la recou-
rante a tout d'abord indiqué que ce n'est pas elle qui les
avait rédigés; elle les avait regus. Elle expose ensuite
que les éditeurs concernés par ces contrats ne relévent
pas de I'économie du livre traditionnel, qu'ils publient
pour des auteurs qui veulent étre publiés a compte
d'auteur. L'auteur s'engage alors a acheter son stock; le
contrat entre I'éditeur et l'auteur prévoit en regle géné-
rale que l'auteur est le propriétaire des livres; il peut
naturellement également les vendre. La recourante n'en-
treprend aucun travail de diffusion; dans la plupart des
cas, c'est l'auteur lui-méme qui passe d'une librairie a
I'autre pour présenter son livre. Si le libraire refuse toute-
fois d'acheter directement a I'auteur, il commande le livre
auprés de la recourante. Ces contrats de distribution
pure ne concernent que des auteurs suisses. La recou-
rante ajoute que les éditeurs en question ont un distribu-
teur attitré pour la France: Y. , lequel livre toute
commande émanant d'un libraire suisse. La recourante
n'aurait dés lors pas l'exclusivité de la distribution des
ouvrages desdits éditeurs en Suisse, dés lors que tant
les auteurs que Y. livrent sur ce territoire. Elle
ajoute pour finir que Y. n'est pas un grossiste
dissimulé; il s'agit du distributeur officiel de I'éditeur.

9.2.2.2 Ainsi, a suivre la recourante, le fait que le distri-
buteur officiel frangais Y. puisse soi-disant livrer
en Suisse les ouvrages des cing éditeurs en cause lui
ayant confié la distribution exclusive de leurs catalogues
pour la Suisse apporterait la preuve qu'elle ne dispose-
rait pas de l'exclusivité sur ce territoire. Ce faisant, les
engagements pris par les éditeurs consistant a faire
respecter la convention par tous les grossistes et autres
dépositaires constitueraient, selon la recourante, des
accords de protection territoriale absolue méme si, con-
trairement aux 15 contrats de diffusion-distribution ex-
clusives précités, elle ne leur reconnait pas expressé-
ment un caractere « renforcé ». Rien au dossier ne per-
met en revanche de déterminer ce que chacun des cinq
éditeurs signataires a réellement voulu par la conclusion
de dite clause. Ceci étant, en tant que la réelle et com-
mune intention des parties ne peut en I'espéce étre re-
tracée, il se justifie de procéder a une interprétation ob-
jective de la clause litigieuse, ce d'autant plus qu'il s'agit
d'une clause-type, reprise a l'identique dans les cinq
contrats. A l'instar de ce qui précede, il s'agit dés lors de
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déterminer le sens que les parties pouvaient et devaient,
raisonnablement et de bonne foi, attribuer a la seconde
partie de l'art. 6 contenu dans cing contrats de distribu-
tion pure.

Si I'engagement litigieux figure certes dans une phrase
dont la premiére partie traite de la question du transport
des ouvrages de I'éditeur vers le distributeur, il lui est
relié par la conjonction de coordination « et ». Ainsi, au
regard des termes utilisés, dit engagement posséde une
portée plus large que celle restreinte au seul transport
des livres. En effet, 'emploi des termes « la présente
convention » s'oppose a une application dudit engage-
ment confinée a ladite clause et lui confere une portée
propre en lien avec I'ensemble des autres clauses, en
particulier avec celle d'exclusivité simple contenue a
I'article premier des contrats en cause. Il y a dés lors lieu
d'admettre que la clause litigieuse vise toute entité active
dans la vente des ouvrages contractuels au niveau
wholesale. Par la signature de cette clause, les éditeurs
concernés se sont ainsi engagés a faire respecter I'ex-
clusivité concédée a la recourante sur le territoire suisse
par leurs autres partenaires de distribution. En l'occur-
rence, la vente des ouvrages des cing éditeurs parties
aux contrats de distribution pure avec la recourante est
assurée sur le territoire francais par le distributeur
Y. . A cet égard, il y a lieu de relever que l'asser-
tion selon laquelle Y. livrerait n'importe quel
libraire en Suisse n'est confortée que par un seul élé-
ment de preuve, postérieur a la période de référence (cf.
supra consid. 9.11). Enfin, pour les mémes motifs que
ceux exposés ci-dessus en lien avec l'art. 2 des 15 con-
trats de diffusion-distribution exclusives (cf. supra con-
sid. 9.2.1.3), la clause litigieuse contenue a l'art. 6, en
relation avec l'article premier, vise tant les ventes actives
que les ventes passives.

Il suit de ce qui précéde qu'il peut étre raisonnablement
admis qu'en lien avec les clauses d'exclusivité simple
que contiennent les cing contrats de distribution pure, la
seconde partie de la clause contenue a l'art. 6 constitue
une clause de protection territoriale absolue.

9.3 De plus, en tant que les 20 éditeurs, parties aux
contrats précités contenant une clause de protection
territoriale absolue (cf. supra consid. 9.2.1 et 9.2.2), ont
pris un tel engagement auprés de la recourante, il con-
vient d'admettre, selon le cours ordinaire des choses et
I'expérience générale de la vie, que les éditeurs ont ef-
fectivement mis en oeuvre celui-la. Une telle promesse
fait en effet naitre une présomption de fait que dites
entités concédantes ont passé des contrats ou pris des
mesures afin d'empécher leurs partenaires de distribu-
tion actifs sur d'autres territoires de livrer les produits
contractuels en Suisse. Si elle facilite la preuve, cette
présomption de fait n'a pas pour résultat d'en renverser
le fardeau. Elle constitue, en définitive, une forme de
« preuve par indices ». Elle peut étre affaiblie par des
éléments apportés par la partie recourante (cf. ATF 130
Il 699 consid. 4.1 in fine et réf. cit.; arréts du TAF B-
581/2012 précité Nikon consid. 7.2.2 et B-3618/2013 du
24 novembre 2016 Starticket consid. 333 ss).

9.3.1 A cet égard, la recourante a fait valoir dans ses
écritures que, parmi les 15 contrats de diffusion-
distribution contenant une clause d'exclusivité « renfor-

cée » (cf. supra consid. 9.2.1), ceux passés avec les
éditeurs E.C. , E.B. , E.D. ,
E.E. et E.F. prévoient que l'auteur peut
acheter a I'éditeur les ouvrages qu'il a écrits avec des
remises importantes. Les auteurs s'en serviraient ainsi
souvent pour vendre leurs livres directement; ils appro-
cheraient les détaillants en leur proposant d'écouler
quelques exemplaires de leurs ouvrages. Aussi, nonobs-
tant la clause « renforcée », la recourante n'aurait pas la
maitrise du marché de l'approvisionnement en Suisse,
dite clause n'étant en effet pas efficace pour un certain
nombre d'éditeurs vendant directement aux auteurs éta-
blis en Suisse. Bien qu'il s'agisse d'un marché confiden-
tiel, les ventes directes par l'auteur représentent une
concurrence réelle sachant que la recourante écoule la
majorité des livres [...]. Cette pratique est d'autant plus
courante lorsqu'elle est le fait d'un auteur de Suisse
romande.

9.3.2 Tout d'abord, il y a lieu de constater que les con-
trats conclus avec les éditeurs précités - qui sont par
ailleurs des contrats de distribution pure et ne font donc
pas partie des 15 contrats de diffusion-distribution exclu-
sives auxquels se référe la recourante - ne contiennent
nullement la disposition évoquée selon laquelle 'auteur
pourrait acheter a I'éditeur les ouvrages qu'il a écrits
avec des remises importantes. Ensuite, il ressort des
écritures de la recourante, de méme que de son audition
devant le tribunal de céans ainsi que des 5 contrats de
distribution pure en question que ceux-ci concernent
principalement la distribution d'ouvrages d'auteurs
suisses (romands). Or, la vente directe de livres par des
auteurs établis en Suisse aux détaillants sis sur ce
méme territoire n'est pas apte a démontrer que le mar-
ché suisse n'était pas cloisonné. En effet, ceux-la n'étant
pas actifs a I'étranger, ils n'entrent pas dans la définition
de « autres fournisseurs agréés » au sens de l'art. 5 al. 4
LCart (cf. supra consid. 8.2.3).

9.3.3 Il s'ensuit que la vente directe de livres par des
auteurs suisses aux détaillants suisses ne serait, dans
tous les cas, pas apte a affaiblir la présomption de fait
selon laquelle les éditeurs parties aux contrats de distri-
bution pure précités prévoyant une clause de protection
territoriale absolue ont exclu les ventes passives sur le
territoire national par d'autres fournisseurs agréés.

9.4 |l ressort de ce qui précéde qu'indépendamment de
la qualification que leur a donnée la recourante ou en-
core de leur teneur, les contrats de diffusion et/ou de
distribution exclusive(s) passés entre la recourante et
ses partenaires commerciaux en amont constituent - au
moins pour 20 d'entre eux - des indices selon lesquels
ceux-la ont interdit les ventes passives par leurs parte-
naires de distribution actifs hors de Suisse. Quant aux
autres contrats d'exclusivité (simple), ils ne pourraient
conduire au cloisonnement du marché que si d'autres
éléments venaient le prouver.

9.5 Aussi, il y a lieu d'examiner si d'autres éléments
permettent d'affirmer ou, a l'inverse, d'infirmer que les
éditeurs précités ont, durant la période considérée, exclu
- de maniére directe ou indirecte - les ventes passives
sur le territoire suisse par leurs partenaires de distribu-
tion actifs a I'étranger.
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9.5.1 A titre préalable, il y a lieu de rappeler quelques
principes procéduraux.

La procédure administrative fédérale est essentiellement
régie par la maxime inquisitoire (ou inquisitoriale), ce qui
signifie que l'autorité administrative constate les faits
d'office et procéde, s'il y a lieu, a l'administration de
preuves par les moyens idoines (cf. art. 12 PA, appli-
cable par renvoi de l'art. 39 LCart). La maxime inquisi-
toire doit cependant étre relativisée par son corollaire: le
devoir de collaborer des parties (cf. art. 13 PA; ATAF
2014/2 consid. 5.5.2.1; arrét du TAF B-7633/2009 préci-
té Swisscom ADSL consid. 186 et réf. cit.; CLEMENCE
GRISEL, L'obligation de collaborer des parties en procé-
dure administrative, thése Fribourg 2008, p. 49 ss
n° 142). Selon l'art. 13 al. 1 PA, les parties sont notam-
ment tenues de collaborer a la constatation des faits
dans une procédure ou elles prennent des conclusions
indépendantes (let. b) ou si une autre loi fédérale leur
impose une obligation plus étendue de renseigner ou de
révéler (let. c). A cet égard, I'art. 40 LCart fonde une
obligation de renseigner étendue des parties et des tiers
concerneés.

La procédure de recours devant le Tribunal administratif
fédéral est également régie par la maxime inquisitoire en
vertu du renvoi de l'art. 37 LTAF. Celle-ci est cependant
quelque peu tempérée, notamment en raison du fait qu'il
ne s'agit dans ce cas pas d'un établissement des faits ab
ovo. Il convient de tenir compte de I'état de fait déja éta-
bli par l'autorité inférieure. Dans ce sens, le principe
inquisitoire est une obligation de vérifier d'office les faits
constatés par l'autorité inférieure plus que de les établir
(cf. arréts du TAF A-5584/2008 du 11 juin 2010 consid.
1.2.1 et A-6120/2008 du 18 mai 2010 consid. 1.3.2).

La procédure administrative fédérale est en outre régie
par le principe de la libre appréciation des preuves (cf.
art. 40 PCF, applicable par analogie par renvoi de
l'art. 19 PA). L'appréciation des preuves est libre, en ce
sens qu'elle n'obéit pas a des régles de preuve légales,
prescrivant a quelles conditions le juge devrait admettre
que la preuve a abouti et quelle valeur probante il devrait
reconnaitre aux différents moyens de preuve les uns par
rapport aux autres (cf. arrét du TF 5A.12/2006 du
23 aodt 2006 consid. 2.3).

La procédure pouvant conduire a une sanction selon
I'art. 49a al. 1 LCart est une procédure administrative (cf.
ATF 142 1l 268 Nikon consid. 4.2.5.2 et 139 | 72 Publi-
groupe consid. 4.4) avec un caractere quasi-pénal (cf.
ATF 143 |l 297 Gaba consid. 9.1 et 139 | 71 Publigroupe
consid. 2; arrét du TF 2C_1017/2014 du 9 octobre 2017
Koch Group consid. 2.2). Les garanties correspondantes
des art. 6 et 7 CEDH et 30 ou 32 Cst., notamment la
présomption d'innocence et son corollaire le principe in
dubio pro reo, ancrés aux art. 32 al. 1 Cst. et 6 par. 2
CEDH (cf. ATF 127 | 38 consid. 2a), sont par consé-
quent applicables en principe (cf. ATF 139 | 72 Publi-
groupe consid. 2.2.2). En tant que régle présidant a I'ap-
préciation des preuves, la présomption d'innocence est
violée si le juge du fond se déclare convaincu de faits
défavorables a l'accusé sur lesquels, compte tenu des
éléments de preuve qui lui sont soumis, il aurait au con-
traire d{, objectivement, éprouver des doutes (cf. arrét
du TF 2C_1022/2011 du 22 juin 2012 consid. 6.1 non

publié). Le juge peut fonder sa conviction quant aux faits
sur la base d'un ensemble d'éléments ou d'indices con-
vergents (cf. ATF 144 1l 246 Altimum consid. 6.4.3; ar-
réts du TF 6B_298/2015 du 17 mars 2016 consid. 1.1,
6B_118/2009 et 6B_12/2011 [causes jointes] du 20 dé-
cembre 2011 consid. 7.2.2 non publié dans I'ATF 138 |
97; MICHAEL TSCHUDIN, Glauben, Wissen, Zweifeln - Giber
das Beweismass im Kartellrecht, PJA 2014 p. 1337).

En procédure administrative, un fait est en principe tenu
pour établi lorsque le juge a pu se convaincre de la vé-
racité¢ d'une allégation (certitude; volle Uberzeugung).
Toutefois, il suffit parfois, selon la loi ou la jurisprudence,
que le fait en question soit rendu vraisemblable, le degré
de la preuve exigé étant celui de la vraisemblance pré-
pondérante (liberwiegende Wahrscheinlichkeit). Le juge
retiendra alors, parmi plusieurs présentations des faits,
celle qui lui apparait comme la plus vraisemblable. Cet
allégement du degré de la preuve est justifié par la diffi-
culté d'accéder aux moyens de preuve, de sorte que I'on
se trouve a cet égard pour ainsi dire en état de nécessité
(Beweisnotstand; cf. arréts du TAF B-8399/2010 précité
Baubeschldge Siegenia consid. 4.3.4 et réf. cit. et B-
7633/2009 précité Swisscom ADSL consid. 156 ss et réf.
cit.; PATRICK L. KRAUSKOPF/KATRIN EMMENEGGER/FABIO
BABEY, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber
das Verwaltungsverfahren, 2e éd. 2016, art. 12 p. 290 ss
no 217, Michael Tschudin, op. cit.,, p. 1333 ss, spéc.
p. 1345). Le Tribunal fédéral a ainsi admis que, pour
établir I'existence d'un lien de causalité (naturelle, adé-
quate ou naturelle hypothétique), le juge était en droit de
forger sa conviction sur la vraisemblance prépondérante
du processus causal (voire sur la simple vraisemblance
s'agissant de la causalité adéquate), dés lors que, par la
nature des choses, une preuve directe ne pouvait étre
apportée (cf. ATF 133 Illl 153 consid. 3.3, 133 Ill 81 con-
sid. 4.2.2 et réf. cit.; arrét du TF 5P.166/2002 du 27 mai
2002 consid. 2 et réf. cit.; arréts du TAF B-7633/2009
précité Swisscom ADSL consid. 159 et réf. cit.; FABIENNE
HOHL, Procédure civile, tome |, 2e éd. 2016, p. 315 ss no
1905 ss). La Haute Cour a également admis une preuve
facilitée lorsque les conditions de la régle légale consti-
tuent des faits négatifs (déterminés ou indéterminés) (cf.
ATF 139 1l 451 consid. 2.4; arrét du TF 2C_511/2013 du
27 aolt 2013 consid. 2.4; Hohl, op. cit.,, p. 327 ss no
1971 ss).

En l'occurrence, a l'instar de la procédure administrative
ordinaire, la certitude est en principe également requise
en droit des cartels suisse (cf. arréts du TAF B-
8399/2010 précité Baubeschldge Siegenia consid. 4.3.2,
B-581/2012 Nikon consid. 5.5.2 et réf. cit.). Les autorités
de la concurrence doivent ainsi étre convaincues de
I'existence des éléments constitutifs de la définition de
l'accord en matiére de concurrence au sens de l'art. 4
al. 1 LCart. Les exigences liées a la preuve ne doivent
toutefois pas étre exagérées lorsque, comme en l'es-
péce, les faits, par leur nature, sont difficilement démon-
trables (cf. ATF 139 | 72 Publigroupe consid. 8.3.2). En
effet, les preuves directes de I'existence d'un accord en
matiére de concurrence sont en pratique trés rares (cf.
PHILIPP  ESTERMANN, Die unverbindliche Preiseemp-
fehlung, 2016, p. 216). L'appréciation doit donc se faire
sur la base d'indices dans de tels cas (cf. ATF 144 11 246
Altimum consid. 6.4.4).
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Enfin, il convient de rappeler que la maxime inquisitoire
n'a aucune influence sur la répartition du fardeau de la
preuve. Ainsi, si la conviction du tribunal n'est pas ac-
quise sur la base des preuves a disposition, la partie a
qui incombe le fardeau de la preuve supporte les consé-
quences d'un échec de la preuve (cf. arréts du TAF A-
1604/2006 du 4 mars 2010 consid. 3.5, A-1557/2006 du
3 décembre 2009 consid. 1.6 et A-680/2007 du 8 juin
2009 consid. 5). Dans le cas d'espéce, la charge et le
fardeau de la preuve de I'existence d'un accord au sens
de l'art. 4 LCart incombent aux autorités de la concur-
rence (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concur-
rence, op. cit., art. 4 al. 1 LCart p. 232 ss no 36).

Il s'ensuit que l'existence d'une exclusion des ventes
passives sur le territoire suisse imposée, durant la pé-
riode de référence, par les partenaires commerciaux en
amont de la recourante a leurs autres fournisseurs
agréés doit étre établie avec certitude, I'appréciation
pouvant toutefois se faire sur la base d'indices.

9.5.2 Ainsi, l'autorité inférieure a relevé dans sa décision
que de nombreux diffuseurs avaient indiqué au cours de
I'enquéte que le régime d'exclusivité était indispensable
pour garantir la faculté accordée aux détaillants suisses
de retourner leurs invendus (droit de retour). L'autorité
inférieure y voit une contradiction avec l'affirmation des
diffuseurs, selon laquelle les détaillants suisses ont tou-
jours été en mesure de s'approvisionner ou bon leur
semblait. En effet, soit le régime d'exclusivité n'exclut
pas les ventes passives et le droit de retour doit étre
agenceé en conséquence pour éviter des comportements
opportunistes, soit le régime d'exclusivité exclut les
ventes passives et l'acceptation des retours peut étre
pratiquée sans risque de comportements opportunistes,
puisque le diffuseur peut partir de la certitude que les
livres qui lui parviennent en retour ont d'abord été livrés
par ses propres soins.

9.5.2.1 La recourante fait savoir qu'elle n'a jamais pré-
tendu qu'une interdiction des ventes passives était né-
cessaire pour garantir le droit de retour. Elle expose
n'accorder un droit de retour aux libraires que pour les
livres diffusés selon le systeme de « l'office nouveau-
tés », c'est-a-dire pour des commandes passées avant
la parution des nouveautés. Ce faisant, soit le représen-
tant du diffuseur rend visite au libraire pour lui présenter
les nouveautés a paraitre et prend note de ses com-
mandes (office personnalisé), soit I'éditeur propose une
« grille d'office » énumérant toutes les catégories de
livres susceptibles de paraitre et le libraire indique pour
chaque élément de la grille qui l'intéresse la quantité
qu'il souhaite recevoir a parution. Le droit de retour ac-
cordé sur ce type de commandes permet ainsi de sup-
primer les conséquences de l'erreur d'appréciation du
libraire sur la quantité d'ouvrages qu'il a commandés
(sans les connaitre). Ce systeme, qui apporte un avan-
tage certain au libraire et qui permet au diffuseur de
vendre des livres que le libraire n'aurait peut-étre pas
commandés autrement, fait I'objet d'un contrat tacite
entre le diffuseur et le libraire: pour une référence com-
mandée en office, et pour la durée du droit de retour (en
général dix a douze mois suivant la parution de la nou-
veauté), le libraire s'abstient de commander cette réfé-
rence ailleurs. Cette garantie d'approvisionnement ex-
clusif du libraire vis-a-vis du diffuseur serait tout a fait

licite du point de vue de la concurrence. Ceci étant, il ne
serait pas nécessaire d'introduire des clauses d'interdic-
tion de ventes passives pour que le droit de retour
puisse s'exercer sans dommage pour le diffuseur. Il est
vrai qu'en général un détaillant, client de la recourante,
ne cherchera pas a s'adresser a un autre diffuseur ou
distributeur a I'étranger s'il bénéfice du droit de retour et
s'il est satisfait de sa relation avec elle, ce qui n'est pas
illicite. Le droit de retour ne sera en revanche plus ac-
cordé par le diffuseur (avec l'accord de I'éditeur) si le
détaillant lui retourne des livres achetés ailleurs; la rela-
tion contractuelle peut subsister mais le privilege du
retour ne sera plus donné. Le détaillant qui ne souhaite
pas bénéficier du privilege du retour peut en revanche
acheter, a sa guise, ses livres ailleurs. Pour tous les
livres diffusés autrement que sous le régime de I'office -
soit, pour les exercices 2011 et 2012, environ [...]% du
chiffre d'affaires du secteur diffusion de la recourante - le
droit de retour est exclu; « aucun besoin de se protéger
dans ces cas-la ». La recourante précise encore que le
droit de retour s'appuie sur un accord passé avec les
libraires et non avec les éditeurs; il s'applique indépen-
damment du type d'accord d'exclusivité (« simple » ou
« renforcée ») passé entre le diffuseur et I'éditeur. Le
refus des ventes passives n'est pas requis pour garantir
le droit de retour; le contrat d'exclusivité limitant les
ventes actives suffit. La recourante ajoute encore qu'une
vente découlant de I'office nouveautés serait une vente
active. Ce serait évident dans le cas de l'office person-
nalisé puisque le représentant visite régulierement le
libraire. Il en irait de méme s'agissant de la grille d'office
dés lors qu'elle implique une négociation entre le repré-
sentant et le libraire (pour I'établir ou pour la modifier) et
est assortie d'un droit de retour; elle ne peut donc pas
étre considérée comme une vente passive. De plus, elle
agit comme une « publicité ciblée » puisqu'elle permet
au libraire de prendre connaissance des nouveautés
sans risque, ce qui confirme la nature de vente active.

L'autorité inférieure considére que le fait que des ac-
cords tacites d'approvisionnement exclusif avec les dé-
taillants existent confirme que le systéme de distribution
de la recourante a reposé sur une exclusion des ventes
passives, laquelle aurait été garantie par le régime d'ex-
clusivit¢ qu'elle a mis en place avec ses partenaires
commerciaux non seulement en amont mais également
en aval, soit avec les détaillants. En d'autres termes,
selon la recourante, un détaillant qui s'adresserait a une
source alternative d'approvisionnement a I'étranger pour
obtenir des livres diffusés-distribués en Suisse violerait
I'accord tacite qu'il a passé avec elle. L'autorité inférieure
reléve en outre que non seulement la recourante n'a pas
prétendu que la faculté pour les libraires de retourner les
livres invendus avait été mise en oeuvre de maniére
différente selon que la clause prévoyait une exclusivité
« renforcée » ou « simple » mais encore, elle a expres-
sément admis elle-méme que le droit de retour s'appli-
quait indépendamment du « type » d'accord d'exclusivi-
té. Enfin, l'autorité inférieure soutient que I'argument de
la recourante prétendant qu'une exclusion des ventes
uniqguement actives serait apte a permettre la gestion du
droit de retour ne correspond pas aux faits. La recou-
rante ne serait en effet nullement protégée d'un détail-
lant qui procéderait a des importations paralléles, par
exemple par l'intermédiaire d'un libraire en France et qui
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retournerait les livres auprés de la recourante. C'est
seulement si un détaillant ne peut pas s'approvisionner
par un autre canal que la recourante a l'assurance que
seuls les livres qu'elle a distribués Iui seront, le cas
échéant, retournés.

9.5.2.2 Selon la recourante, le bon fonctionnement du
droit de retour serait en I'espéce garanti par le fait qu'un
détaillant qui a sollicité un droit de retour sur des inven-
dus commandés selon le systéme de I'office ne cherche-
rait pas a obtenir les titres ainsi commandés a I'étranger
et qu'il sait que s'il le faisait, il ne bénéficierait plus de
droit de retour. Entendue par le tribunal de céans lors
d'une audience d'instruction, la recourante - a la ques-
tion de savoir si elle avait un moyen de se rendre
compte si, par hypothése, un libraire suisse lui retournait
des livres achetés auprés d'un grossiste francgais - a
répondu: « A vrai dire, non. Mais s'il retourne plus de
livres que ce que nous avons envoyés, nous Nous en
rendons compte ». Ce faisant, il y a lieu d'admettre que
la recourante n'a mis en place aucun dispositif lui per-
mettant de s'assurer que les livres (diffusés selon le
systeme de I'office nouveautés) qui lui sont retournés ont
bel et bien été achetés auprés d'elle. L'engagement
tacite des libraires tendant a ne pas s'approvisionner
ailleurs pour lesdites références ne lui permet en effet
nullement de se prémunir contre tout risque de compor-
tements opportunistes en relation avec les invendus. La
menace pesant sur eux de ne plus pouvoir bénéficier du
droit de retour s'ils étaient amenés a acheter les livres
en question auprés d'une source d'approvisionnement
alternative n'a pas d'effets contraignants dés lors que la
recourante ne dispose d'aucun moyen de contréle pour
le cas ou la quantité retournée n'exceéderait pas celle
vendue. Ceci étant, il ne peut étre exclu qu'en l'espéce,
le droit de retour accordé par la recourante était garanti
par le cloisonnement du marché suisse, alors qu'il ne
peut étre admis que la suppression de la concurrence
constitue le seul moyen permettant de mettre en place
un droit de retour fonctionnel (cf. sur ce point infra con-
sid. 17.3.2). L'absence de mesures efficaces mises en
place par la recourante pour s'assurer de ne pas rem-
bourser des livres qu'elle n'a pas vendus constitue dés
lors un indice en faveur de I'existence, durant la période
considérée, d'un systéme de distribution reposant sur un
régime d'exclusivité interdisant les ventes passives. En
revanche, contrairement a ce que soutient I'autorité infé-
rieure, I'on ne saurait voir dans ledit engagement tacite
des libraires, lequel concerne la seule recourante et ses
détaillants, la matérialisation de la promesse de I'éditeur
de faire respecter l'exclusivité accordée a la recourante
par ses autres fournisseurs agréés.

La recourante a indiqué dans ses écritures que les 15
contrats de diffusion-distribution exclusives, auxquels
elle a reconnu un caractére « renforcé », représentaient
environ [...]% de son chiffre d'affaires total dans la diffu-
sion (cf. ég. infra consid. 12.1). Or, toujours selon la
recourante, les ventes assorties d'un droit de retour au-
raient représenté, durant la période visée par l'enquéte,
en moyenne [...]% de son chiffre d'affaires global. Elle a
encore mentionné au cours de l'audience d'instruction
que les livres faisant I'objet de contrats de distribution
pure - dont il a été admis, au moins pour cinq d'entre
eux, qu'ils comportaient également une clause de pro-

tection territoriale absolue - n'étaient pas diffusés selon
le systéme de l'office nouveautés (cf. supra consid.
9.2.2.1). Il s'ensuit que les ventes assorties d'un droit de
retour ont également concerné les ouvrages faisant I'ob-
jet de contrats d'exclusivité simple.

Partant, le droit de retour, tel que pratiqué par la recou-
rante, constitue un indice selon lequel I'ensemble de son
systéme de distribution - indépendamment de la teneur
de ses contrats - a cloisonné le marché. La mise en
oeuvre du systéme de distribution de la recourante n'a
en effet nullement été différente selon que celle-ci se
trouvait dans une relation contractuelle d'exclusivité
« simple » ou « renforcée », les systémes de distribution
ne contenant pas de clause « renforcée » ne prévoyant
pas d'autre mécanisme pour gérer le droit de retour.
L'argument de la recourante selon lequel une vente dé-
coulant de I'office nouveautés serait une vente active est
dénué de toute pertinence. Seules les ventes entre-
prises par les « autres fournisseurs agréés » au sens de
I'art. 5 al. 4 LCart - et non celles opérées par le diffuseur-
distributeur exclusif lui-méme - sont relevantes s'agis-
sant d'établir I'existence ou non d'une protection territo-
riale absolue. De méme, a l'instar de l'autorité inférieure,
I'on ne voit pas en quoi la seule interdiction des ventes
actives (imposée aux entités actives au niveau whole-
sale a l'étranger) protégerait la recourante de compor-
tements opportunistes. En effet, un détaillant pourrait
tout a fait retourner auprés et a l'insu de la recourante
des exemplaires supplémentaires de nouveautés qu'il
aurait spontanément commandés a I'étranger aprés que
celle-ci les lui ait présentées et envoyées.

9.5.3 L'autorité inférieure fournit encore un autre élément
quant a la portée du régime d'exclusivité de la recou-
rante, a savoir un passage d'un procées-verbal daté du
25 mai 2005 d'une réunion de l'assemblée profession-
nelle du domaine diffuseurs au sein de I'ASDEL du 11
mai 2005, a laquelle a assisté notamment la recourante.
Son contenu est le suivant (acte 547f p. 4 du dossier de
la Comco [ci-apres: acte]):

« M. P. [Servidis] a récemment rencontré M.
K. [Payot]. Ce dernier souhaite obtenir
l'autorisation du distributeur concerné d'aller s'appro-
visionner en France lorsqu'une commande ne peut
pas étre honorée dans un certain délai.

A la faveur d'un tour de table, personne n'est d'ac-
cord de signer un tel document. »

9.5.3.1 Se fondant sur les auditions menées auprés des
diffuseurs et de Payot a la fin de I'année 2012, l'autorité
inférieure soutient qu'il ne fait aucun doute que I'objet de
la discussion était en relation directe avec la possibilité
d'effectuer des importations paralléles de maniére géné-
ralisée. L'autorité inférieure considére en effet que,

méme si l'objet de la demande de K. a
P. ne vise que les situations de rupture de
stock, les diffuseurs percoivent une telle démarche

comme un danger pour leur systéme de distribution res-
pectif, raison pour laquelle dite demande, adressée bila-
téralement a P. , a été abordée au cours de
I'assemblée des diffuseurs et a donné lieu a un tour de
table. En d'autres termes, pour les diffuseurs-
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distributeurs, ouvrir la distribution en cas de rupture de
stock revient a tolérer une exception qui pourrait avoir
des conséquences non limitées a ces situations; c'est
dans ce sens que « personne n'est d'accord ». Selon
l'autorité inférieure, les diffuseurs se sont dés lors entre-
tenus sur le danger des importations paralléles pour leur
survie, ce qui a renforcé la capacité des systémes de
distribution respectifs a exclure toute vente passive. Elle
releve encore que ceux-la ont communiqué mutuelle-
ment, a diverses reprises, sur les dangers de voir cer-
tains détaillants, en particulier les détaillants les plus
importants, augmenter la pression sur les régimes d'ex-
clusivité. Elle se réfere a cet égard a un autre procés-
verbal d'une réunion de I'ASDEL du 12 mars 2007.

Rappelant que l'autorité inférieure n'a pas retenu I'exis-
tence d'un accord horizontal entre les diffuseurs, la re-
courante fait savoir qu'elle ne s'est pas exprimée au
cours de ladite réunion. En outre, elle conteste que ce
soi-disant échange d'informations ait renforcé sa capaci-
té a exclure les ventes passives dés lors que plus de
[...]% des contrats passés avec ses éditeurs « ne font
aucune référence aux ventes passives ».

9.5.3.2 La teneur du passage en cause est pour le
moins équivoque. Entendus a ce sujet par l'autorité infé-
rieure a la fin de I'année 2012, les diffuseurs présents
lors de ladite assemblée ont pour la plupart indiqué, tout
comme K. (acte 913 ligne 142), que le « docu-
ment » auquel il est fait référence dans le procés-verbal
n'a jamais existé, ce qui permet d'emblée de douter de la
précision avec laquelle les propos tenus y ont été re-
transcrits et, partant, affaiblit la valeur probante de dite
piece. Ceux-la ont en outre tous déclaré avoir peu de
souvenirs de ce point précis du procés-verbal.

Néanmoins, Q. (Diffulivre), qui n'a pas assisté a
ladite assemblée, a déclaré avoir pris contact avec
R. (Diffulivre), présent lors de celle-ci, afin d'ob-
tenir des éclaircissements sur la teneur du passage liti-
gieux du procés-verbal. Q. a ainsi indiqué que
« cela était relativement flou dans sa téte ». « Il ne se
souvenait pas exactement de ce qu'il s'était passé [...]. Il
m'a dit: oui effectivement nous avons eu un tour de table
sur les importations paralléles mais nous ne sommes
pas tombés d'accord » (acte 902 Iignes 362 ss).
Q. a relevé a cet égard que « il n'y avait pas a
tomber d'accord parce qu'ils ne pouvaient pas prendre la
décision sur, autoriser ou refuser, les importations paral-
Ieéles » (acte 902 lignes 366-367).

Entendu par l'autorité inférieure le 26 novembre 2012
(acte 914), P a admis qu'a la lecture de la pro-
position du secrétariat, il ne se souvenait plus du tout de
cette affaire; il a toutefois supposé que, si on le citait,
c'est qu'il devait avoir tenu ces propos (lignes 435 ss).
Ce nonobstant, il a indiqué avoir déclaré lors de dite
assemblée que K. souhaitait pouvoir se servir
en France pour les ouvrages en rupture de stock. Or, il
considére que, si K. se servait en France pour
une partie de la production, il pouvait trés bien se servir
en France pour l'intégralité de la production (lignes 451
ss), si bien que, dans ce cas, sa société n'existerait plus
(lignes 454 ss). Il a ajouté que les diffuseurs n'avaient
pas le pouvoir d'empécher les « gens » de se servir en
France (lignes 414 ss).

Interrogé le méme jour sur ce point par l'autorité infé-
rieure, K. (acte 913) a exposé que dite requéte -
également adressée a Diffulivre, Gallimard et Interforum
- consistait a trouver avec les diffuseurs un « systéme
paralléle » pour les titres en rupture de stock, « de ma-
niére a ramener le délai a quelque chose d'acceptable et
raisonnable » (lignes 148 ss). Le délai de livraison, en
général supérieur a deux semaines, était lié aux ruptures
de charge entre le moment ou le libraire commandait le
livre et le moment ou il le recevait. Les ruptures de
charge étaient dues au fait qu'en général, le diffuseur
suisse ne passait pas tous les jours une commande
chez le distributeur francais et qu'il n'allait pas non plus
relever la marchandise tous les jours chez celui-ci
(lignes 166 ss). La demande de K. tendait ainsi
a obtenir un accord de principe quant a la mise en place
d'un circuit visant a éviter ces ruptures de charge. Il dé-
plore qu'aucun diffuseur n'ait pris en compte ses besoins
(ligne 152).

9.5.3.3 Il y a tout d'abord lieu de relever que la valeur
probante des déclarations reportées ci-dessus doit étre
relativisée en raison des sept années écoulées depuis
les faits, les diffuseurs ayant eux-mémes indiqué avoir
de vagues souvenirs de cette affaire. Par ailleurs, I'on
peine a voir comment un approvisionnement par la
France pourrait représenter une solution alternative lors-
qu'une commande en Suisse « ne peut pas étre honorée
dans un certain délai ». A cet égard, P. a indi-
qué lors de son audition qu'en cas de rupture de stock
sur les titres importants, les ouvrages sont déja com-
mandés, si bien que le délai de livraison oscille entre un
et trois jours. Pour les autres titres, le délai peut
s'étendre de 10 a 15 jours (acte 914 lignes 446 ss).

De plus, il y a lieu de noter qu'au cours de son audition,
P. a fait part de son inquiétude face a une ou-
verture de la distribution pour les titres en rupture de
stock, craignant ainsi une généralisation de l'approvi-
sionnement de Payot en France et a ajouté ne pas pou-
voir I'empécher de se servir en France (acte 914 ligne
451 ss). De méme, Q. a rapporté que le tour de
table avait porté sur les importations paralléles (acte 902
lignes 362 ss). Or, attendu que la tenue de tels propos
ne sert les intéréts ni de Servidis ni de Diffulivre dans la
procédure, il convient de reconnaitre une certaine force
probante a ces déclarations. En outre, comme I'a relevé
l'autorité inférieure, un passage du procés-verbal de la
réunion I'ASDEL du 12 mars 2007 indique que les diffu-
seurs ont abordé la question des importations paralléles:
« Les diffuseurs ont appris que la Fnac Suisse avait
entrepris des démarches auprés de certains diffuseurs
francais afin de pouvoir s'approvisionner directement a
partir de la France. La plupart lui ont signifié qu'ils n'en-
traient pas en matiére puisqu'ils avaient un diffuseur
exclusif pour la Suisse. D'autres pensent en revanche
qu'il ne faut pas couper les ponts et négocier avec cette
chaine, dans la mesure ou la Fnac a toujours la possibi-
lit¢ de passer par la plate-forme frangaise du groupe.
Les diffuseurs suivent de prés ces démarches et pren-
dront au besoin des dispositions appropriées » (acte
547f p. 12). En définitive, il y a lieu d'admettre que la
problématique des importations paralléles a, d'une ma-
niere ou d'une autre, été évoquée entre les diffuseurs
lors de l'assemblée du 25 mai 2005, ce qui constitue
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également un indice en faveur de l'existence d'une ex-
clusion des ventes passives imposeée par les partenaires
contractuels en amont de la recourante.

9.5.4 |l ressort de ce qui précéde que l'exercice du droit
de retour ainsi que les discussions intervenues en 2005,
auxquelles a assisté la recourante, entre les diffuseurs-
distributeurs au sein de I'ASDEL constituent des indices
supplémentaires en faveur de l'existence d'une interdic-
tion des ventes passives.

Toutefois, afin d'emporter la conviction du tribunal, il y a
lieu de poursuivre 'analyse et de déterminer si les ac-
cords en cause ont, dans les faits, conduit a I'interdiction
des ventes passives des ouvrages diffusés et/ou distri-
bués par la recourante en Suisse.

9.6 Prise en compte des effets des accords

9.6.1 L'autorité inférieure soutient que les systéemes de
distribution, fondés sur des régimes d'exclusivité, des
diffuseurs suisses ont dans les faits incontestablement
visé les ventes passives. Elle indique en effet que, mal-
gré la volonté d'opérer des importations paralléles, au-
cun détaillant situé sur le territoire suisse n'a été en me-
sure d'y procéder dans un volume conséquent durant la
période sous investigation. Pour plusieurs d'entre eux,
dont la Fnac suisse et Payot, ce sont les systémes de
distribution reposant sur un régime d'exclusivité qui sont
la cause de leur échec a importer parallélement des
livres de l'ensemble des diffuseurs durant la période
visée par l'enquéte. Seul le détaillant B.A. est
parvenu a procéder a des importations paralléles par la
mise en place du systéme « B.B. » reposant sur
des partenariats - secrets pour les diffuseurs en France
comme en Suisse - avec des détaillants en France. Pour
B.A. , la mise en place d'un tel procédé a éga-
lement été commandée par les systémes de distribution
reposant sur un régime d'exclusivité. Selon ['autorité
inférieure, I'exemple de B.A. serait la preuve par
les faits que durant la période concernée un différentiel
de prix important a existé. En outre, les tabelles de con-
version de tous les diffuseurs, si elles ne sont pas équi-
valentes, contiendraient, dans tous les cas, toutes une
majoration par rapport au taux de change. Aussi, l'autori-
té inférieure considére que des possibilités d'arbitrage
significatives ont existé durant toute la période de l'en-
quéte, tant au niveau du paramétre prix que d'autres
parameétres, tels que le service et la qualité.

9.6.2 La recourante a pour sa part rétorqué que l'autorité
inférieure révélait le fond de sa pensée en reconnaissant
qu'il était possible de procéder a des importations paral-
leles mais pas dans un volume conséquent, l'autorité
inférieure voulant donc « imposer un marché totalement
ouvert dans lequel le libraire suisse devrait pouvoir
s'adresser a n'importe qui en francophonie, la ou le prix
d'approvisionnement serait le plus favorable ».

9.6.3 L'art. 5 al. 4 LCart crée une présomption de sup-
pression de la concurrence efficace. S'agissant des con-
trats de distribution attribuant des territoires, la concur-
rence efficace est présumée supprimée lorsque les
ventes par d'autres fournisseurs agréés sont exclues. Il
ressort du texte méme de l'art. 5 al. 4 LCart que la réali-
sation de la présomption suppose l'existence d'un ac-
cord qui interdise les ventes passives (cf. arrét du TAF

B-506/2010 précité Gaba consid. 8.1.2; PETER REINERT,
in: Stamplis Handkommentar, Kartellgesetz, 2007, art. 5
p. 70 no 33; KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit.,
art. 5 p. 437 no 557). Seul le contenu de l'accord en
question est déterminant; la preuve des effets concrets
de l'entente sur la concurrence n'est pas nécessaire a
I'application de la présomption (cf. ATF 143 |l 297 Gaba
consid. 5.4.2, 144 1l 194 BMW consid. 4.3.2; arrét du
TAF B-420/2008 précité Implenia consid. 7). Les effets
de l'accord, respectivement l'existence d'une éventuelle
concurrence résiduelle, ne sont en effet pas déja a exa-
miner au stade de I'application de I'art. 5 al. 4 LCart mais
seulement dans le cadre du renversement de la pré-
somption (cf. arrét du TAF B-506/2010 précité Gaba
consid. 3.3.14.2 et 8.1.2). Aussi, le seul fait que I'accord
n'empéche pas les ventes passives suffit pour que la
présomption de l'art. 5 al. 4 LCart ne s'applique pas a
celui-ci. Cette régle correspond a la réglementation eu-
ropéenne (cf. art. 4/b 1¢ tiret du réglement d'exemption
par catégorie). Les entreprises participantes n'ont dés
lors pas a établir que des importations paralléles ont
effectivement eu lieu car ce point n'est pas pertinent. Un
autre choix serait inacceptable du point de vue systéma-
tique car il ferait dépendre I'application de l'art. 5 al. 4
LCart d'un comportement étranger a celui des entre-
prises participantes (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in:
CR-Concurrence, op. cit., art. 5 LCart p. 568 no 609 et
réf. cit.; AMSTUTZ/REINERT, Vertikale Preis- und Gebiet-
sabreden, op. cit.,, no 71; cf. également Deiss BO 2003
E 331 et Schiesser BO 2003 E 329 ss).

Comme exposé plus haut (cf. supra consid. 9.5.1), la
procédure administrative fédérale est régie par le prin-
cipe de la libre appréciation des preuves. Partant, les
effets constatés durant la période sous investigation sur
le marché pertinent, en particulier le défaut d'importa-
tions paralléles significatives des ouvrages diffusés et/ou
distribués en Suisse par la recourante, peuvent néan-
moins constituer un indice en faveur d'une exclusion des
ventes passives et, a ce titre, étre pris en considération
déja au stade de I'établissement de la présomption.
Ceux-la ne suffisent toutefois pas a eux seuls a entrai-
ner l'application de l'art. 5 al. 4 LCart. En effet, un ac-
cord, qui aurait pour effet d'entrainer une suppression de
la concurrence efficace mais qui ne réaliserait pas les
conditions d'application de l'art. 5 al. 4 LCart, serait saisi
par l'art. 5 al. 1 LCart (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in:
CR-Concurrence, op. cit., art. 5 LCart p. 488 ss no 223).

De plus, il y a lieu de relever que le Tribunal fédéral,
dans son arrét Sammelrevers, a, dans le cadre de
I'examen des conditions d'application de la présomption,
non seulement discuté de l'accord en question mais
également de la mise en oeuvre et de la portée de celui-
ci au regard du droit de la concurrence (cf. ATF 129 11 18
Sammelrevers consid. 6.5, 6.5.4 ss, 7 ss). Le Tribunal
administratif fédéral, dans son arrét Implenia, a de
méme ajouté que des éléments de fait, se rapportant
aux effets de I'entente, pourraient aussi étre pertinents
en cas de doute quant a l'existence d'un accord en ma-
tiere de concurrence (cf. arrét du TAF B-420/2008 préci-
té Implenia consid. 7).

Enfin, 'art. 4/b 1°r tiret REC 2790/1999, dont est inspiré
I'art. 5 al. 4 LCart - raison pour laquelle il est en I'espéce
admis de se référer au droit européen (cf. supra consid.
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7.2) -, prévoit que, ne sont pas exemptés, les accords
verticaux qui, directement ou indirectement, isolément
ou cumulés avec d'autres facteurs sous le contrdle des
parties, ont notamment pour objet la restriction concer-
nant le territoire dans lequel I'acheteur peut vendre les
biens ou services contractuels. Lorsqu'une telle restric-
tion caractérisée est incluse dans un accord, il est pré-
sumé que cet accord reléve de l'art. 101 par. 1 TFUE,
lequel prévoit que les ententes ayant pour objet ou pour
effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de
la concurrence sur le marché commun sont interdites. Il
est également présumé qu'il est peu probable que cet
accord remplisse les conditions énoncées a l'art. 101
par. 3 TFUE, raison pour laquelle I'exemption par caté-
gorie ne s'applique pas. Toutefois, les entreprises ont la
possibilité de démontrer I'existence d'effets favorables a
la concurrence en vertu de l'art. 101 par. 3 TFUE dans
un cas donné (cf. point 47 lignes directrices).

Qualifier un accord ou une pratique de restrictif a la con-
currence par son objet équivaut en effet a une sorte de
présomption, puisque, si cette nature restrictive est éta-
blie, il ne sera pas nécessaire de rechercher quels sont
les effets de I'accord ou de la pratique en question sur la
concurrence (cf. arrét de la CJUE du 14 mars 2013 C-
32/11 Allianz Hungaria Biztosité contre Gazdasagi Ver-
senyhivatal, point 43). Un tel accord est présumé sus-
ceptible d'avoir des effets négatifs sur le marché et cons-
titue per se une infraction a l'art. 101 al. 1 TFUE (cf.
ANTIPAS, op. cit., p. 88). Certains auteurs estiment toute-
fois que, méme dans le cadre de restrictions a la concur-
rence par objet, une certaine forme d'analyse des effets
de I'entente s'impose. Le caractére sensible de la restric-
tion implique de définir le marché pertinent et, dés lors,
une certaine forme d'analyse des effets économiques
pro- et anticoncurrentiels de I'entente sur ledit marché
(cf. ANTIPAS, op. cit.,, p. 275 et réf. cit.). De méme, un
accord échappe a la prohibition de I'art. 101 par. 1 TFUE
lorsqu'il n'affecte le marché que d'une maniere insigni-
fiante (cf. arréts de la CJCE du 28 avril 1998 C-306/96
Javico contre Yves Saint Laurent Parfums, Rec. 1998 I-
1983 point 17, du 25 novembre 1971 C-22/71 Béguelin
Import contre G.L. Import Export, Rec. 1971 949 point
16 et du 9 juillet 1969 C-5/69 Voelk contre Vervaecke,
Rec. 1969 295 point 7).

Dés lors que le droit européen - qui, contrairement au
droit suisse, ne cherche pas a interdire les consé-
quences nuisibles d'ordre économique ou social des
accords (principe de l'abus) mais des accords en soi
(principe de l'interdiction) (cf. arréts du TAF B-8399/2010
du 23 septembre 2014 Baubeschldge Siegenia consid.
6.1.3 et B-8430/2010 du 23 septembre 2014 Bau-
beschldge Koch consid. 7.1.3) - n'exclut pas de prendre
en compte les effets sur la concurrence pour déterminer
si un accord a pour objet de restreindre celle-ci, le re-
cours aux effets constatés sur le marché est a fortiori
admis au stade de I'établissement des prémisses a la
base de I'art. 5 al. 4 LCart. La prise en considération des
effets de I'accord au stade de I'application de I'art. 5 al. 4
LCart ne dispense pas, le cas échéant, 'autorité d'exa-
miner ultérieurement si la présomption est ou non ren-
versée, en particulier au regard de la concurrence sur le
plan intermarques.

Il convient dés lors d'examiner plus avant ces effets.

9.7 Possibilités d'arbitrage

La premiére étape de l'analyse des effets des accords
consiste a déterminer si des possibilités d'arbitrage ont
existé durant la période considérée. Dans un deuxiéme
temps, il s'agira d'établir si des importations paralléles
ont été entreprises ou, a défaut, si elles auraient pu
I'étre. Ce n'est que dans un dernier temps - s'il est avéré
que des importations paralléles n'étaient pas possibles -
qu'il s'agira d'examiner la raison pour laquelle celles-ci
ne pouvaient étre opérées.

Dans le cadre de I'enquéte, le secrétariat a en particulier
envoyé deux questionnaires a des libraires actifs en
Suisse romande, le premier le 9 décembre 2008 (actes
88 ss) et le second le 2 mars 2011 (acte 343), portant
notamment sur les canaux d'approvisionnement paral-
Ieles des livres écrits en frangais. Il a également adressé
un questionnaire, en date du 31 octobre 2008 (acte 63),
aux 13 diffuseurs suisses, portant également sur les
possibilités d'approvisionnement dont disposaient les
libraires suisses durant la période de référence. La plu-
part d'entre eux ont prétendu que B.A. en parti-
culier, ainsi que A. , la Fnac suisse et Payot
avaient été en mesure d'opérer des importations paral-
léles depuis la France durant dite période. L'autorité
inférieure a procédé a l'audition de ces quatre détaillants
ala fin 2012.

Il convient en premier lieu de préciser que les importa-
tions de titres non diffusés-distribués en Suisse ne sont
pas a considérer comme des importations « paralléles »,
puisque ces livres ne connaissent justement pas de
diffusion-distribution « officielle »; dites importations ne
concernent pas des titres distribués selon un systéme de
distribution reposant sur un régime d'exclusivité pour la
Suisse.

Les réponses aux questionnaires ne sont examinées
que dans la mesure ou elles contiennent des indications
concrétes sur le comportement déterminé et revétent
une valeur probante (cf. arréts du TAF B-8399/2010
précité Baubeschldge Siegenia consid. 6.3.19 et B-
5685/2012 du 17 décembre 2015 Altimum consid. 4.8.4).
S'agissant en particulier du questionnaire du 2 mars
2011, le secrétariat a demandé aux revendeurs, sous
forme de questions a choix multiples, s'ils avaient « déja
essayé d'obtenir un livre appartenant au catalogue de
l'un des diffuseurs-distributeurs établis en Suisse sans
passer par le distributeur-diffuseur disposant du titre
dans son catalogue ? », le cas échéant, a combien de
reprises et s'ils y étaient parvenus. Parmi les libraires qui
ont répondu a ces questions, seuls ceux ayant déclaré
(dans le cadre du questionnaire du 9 décembre 2008)
s'approvisionner en livres francophones notamment
aupres la recourante sont pris en compte dans I'examen
ci-aprés. Ainsi, sur les 30 libraires considérés, 20 ont
répondu: « Non, jamais ». 67% des revendeurs visés
n'ont ainsi pas tenté d'importations paralléles durant la
période soumise a l'enquéte, que ce soit auprés d'un
éditeur, d'un diffuseur-distributeur ou d'un autre parte-
naire commercial.

Il y a lieu de relever qu'a la question - contenue dans le
questionnaire du 9 décembre 2008 - de savoir s'il existait
d'autres solutions d'approvisionnement en livres écrits
en francais, sans passer par lintermédiaire des diffu-
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seurs-distributeurs et, le cas échéant, de détailler les
avantages et inconvénients de ces solutions alterna-
tives, ainsi que leurs codts, parmi les 32 revendeurs
ayant répondu a cette question et se fournissant en
livres francophones en particulier aupres de la recou-
rante, 16 ont répondu notamment qu'il n'était pas pos-
sible de se fournir a I'étranger en raison des inconvé-
nients que représente un tel approvisionnement et
d'autres ont indiqué qu'il existait d'autres sources d'ap-
provisionnement a I'étranger, tout en exposant les in-
convénients de se fournir hors de Suisse. Il ressort de
ces réponses que dits inconvénients se font particulie-
rement sentir chez les libraires indépendants. Aussi, il y
a lieu de distinguer, lors de I'examen des possibilités
d'arbitrage, les détaillants les plus importants en Suisse -
a savoir Payot et la Fnac suisse - des petits et moyens
détaillants.

9.7.1 Tout d'abord, il y a lieu de reconnaitre que, durant
la période visée, les prix pratiqués sur le marché whole-
sale frangais étaient inférieurs a ceux appliqués par les
diffuseurs suisses. Comme I'a exposé l'autorité inférieure
dans la décision attaquée (ch. 571), de méme que Payot
lors de son audition du 26 novembre 2012 (acte 913
lignes 662-672), la détermination des prix au niveau
wholesale dans la branche du livre repose sur un sys-
téme de tabelles de conversion établies, par chaque
diffuseur suisse, a partir du prix d'origine en euros. Si
elles ne sont pas identiques, ces tabelles contiennent
toutes une majoration par rapport au taux de change.
Celle-ci a pour corollaire une remise négociée par
chaque détaillant avec chaque diffuseur, laquelle est
plus élevée en Suisse qu'en France - chaque diffuseur
agit sur ce plan d'une maniére totalement indépendante;
il n'y a pas de lien entre les uns et les autres sur la fixa-
tion de leurs prix (ch. 571 décision attaquée). Malgré les
remises, les prix de référence suisses restent néan-
moins supérieurs aux prix d'achat frangais, ce qu'a éga-
lement relevé Payot au cours de son audition (cf. infra
consid. 9.8.2). Le libraire a en effet notamment déclaré
avoir craint [...] lorsque la Fnac est arrivée sur le marché
suisse si celle-ci utilisait son circuit logistique francgais
pour approvisionner en livres ses quantités suisses. Ce
différentiel de prix au niveau wholesale entre la Suisse
et la France est également établi par les tentatives d'im-
portations paralléles opérées par B.A. durant la
période visée (cf. infra consid. 9.8.3). Ces tentatives
d'importations paralléles démontrent par la méme occa-
sion que, durant la période de l'enquéte, le potentiel
d'arbitrage au niveau du prix I'a emporté sur celui des
services.

Ensuite, on peut raisonnablement partir de I'idée que les
volumes d'achats que Payot et la Fnac suisse auraient
hypothétiquement pu générer en recourant aux importa-
tions paralléles (volume d'importation hypothétique) au-
raient été proportionnels aux volumes des ventes réali-
sées par ces deux librairies en Suisse. Ainsi, Payot, qui
détient [...]% des parts du marché retail suisse du livre
écrit en frangais (acte 913 ligne 95), aurait pu réaliser
environ [...] des importations de livres francophones en
provenance de France. Avec ses [...]% de parts de mar-
ché (acte 906 lignes 15-22), la Fnac suisse aurait pu
réaliser [...] desdites importations paralléles.

L'importation de marchandises se caractérise en particu-
lier par des économies d'échelle en relation avec le
transport et le dédouanement; une augmentation du
volume d'importation entraine ainsi une réduction des
colts moyens vy relatifs. Le volume d'importation hypo-
thétique de Payot excédant méme le volume d'importa-
tion du plus grand diffuseur de livres écrits en frangais
actif en Suisse ([...]% de parts de marché pour Diffulivre
entre 2009 et 2011), celle-ci aurait pu comparativement,
en cas d'importations paralléles, profiter d'économies
d'échelle. Toutefois, dans le cadre de son audition,
Payot a estimé les colts des importations paralleles a
10% du prix de I'ouvrage concerné (acte 913 ligne 923).

Quant a la Fnac suisse, avec un volume d'importation
hypothétique d'environ [...]%, le numéro 2 de la branche
aurait bénéficié d'économies d'échelle un peu moins
fortes que celles auxquelles Payot aurait pu prétendre. A
titre comparatif, le volume d'importation hypothétique de
la Fnac suisse correspond environ au volume d'importa-
tion de Servidis ([...]% de parts de marché entre 2009 et
2011; ch. 606 décision attaquée) - troisieme plus gros
importateur de la branche actif en Suisse aprés Interfo-
rum ([...]% de parts de marché entre 2009 et 2011; ch.
606 décision attaquée). En tant que la Fnac suisse est
une filiale d'un groupe frangais, I'exploitation d'un centre
de distribution en France aurait vraisemblablement été
plus simple pour elle que pour Payot. Aussi, on ne sau-
rait en conclure qu'un approvisionnement en France
aurait occasionné pour la Fnac suisse des codts d'impor-
tation supérieurs a ceux avancés par Payot.

Il s'ensuit qu'en dessous d'un différentiel de prix au ni-
veau wholesale entre la Suisse et la France de l'ordre de
10%, il n'est pas possible d'établir avec certitude que les
frais d'importation n'auraient pas excédé ledit différentiel
de prix.

9.7.2 En prenant I'exemple de Payot, il peut étre relevé
que celle-ci a indiqué en substance, dans sa réponse a
la demande d'informations dans le cadre de l'ouverture
de l'enquéte préalable en 2007, que, conformément a la
moyenne des tabelles constatée en Suisse romande, le
prix public suisse était d'environ 30% plus élevé que le
prix régulé en France (cf. acte 22 p. 5).

Il sied en I'espéce de déterminer au plus prés le niveau
des prix wholesale frangais et suisses sur le catalogue
diffusé et/ou distribué en Suisse par la recourante en
vue d'établir d'abord si Payot et la Fnac suisse auraient
eu concretement un intérét a procéder a des importa-
tions paralléles.

La recourante n'ayant produit que la tabelle appliquée
depuis le 30 mai 2007 (cf. acte 54), il n'est pas possible
de déterminer avec précision dans quelle mesure elle a
adapté ses tabelles durant la période de l'enquéte. A
I'appui de son recours, elle a toutefois indiqué que, pour
un ouvrage dont le prix public francgais était de 29 euros,
le prix public suisse s'élevait a [...] francs au début 2010,
a [...] francs le 26 avril 2010, a [...] francs le 3 janvier
2011 et a [...] francs le 1°" septembre 2011. Dés lors que
les éléments de preuve a méme de démontrer que des
possibilités d'arbitrage n'ont pas existé durant la période
de lI'enquéte - et notamment les tabelles de conversion
appliquées - ne se trouvent que dans la sphére
d'influence de la recourante, il lui appartenait de pro-
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duire, conformément a son obligation de collaborer (cf.
supra consid. 9.5.1), les tabelles sur lesquelles elle se
fonde. Il s'ensuit qu'il y a lieu de partir du principe que la
tabelle du 30 mai 2007 a été appliguée au moins jus-
qu'au 31 décembre 2009, dés lors que la recourante a
fourni de nouveaux exemples de prix valables dés le
début 2010. S'agissant de ceux-ci, et en I'absence de
tabelles détaillées fournies par la recourante, il y a lieu
de retenir que le taux de conversion valable pour un
ouvrage dont le prix public était de 29 euros a été le
méme quel que soit le prix de l'ouvrage. De méme, le
tribunal retient que le taux de conversion de I'exemple
du début 2010 a été appliqué entre janvier 2010 et avril
2010, que celui de I'exemple du 26 avril 2010 a été ap-
pliqué de mai a décembre 2010, que celui de lI'exemple
du 3 janvier 2011 a été appliqué de janvier a aoGt 2011
et que celui de I'exemple du 1¢" septembre 2011 a été
appliqué au moins jusqu'en décembre 2011.

A titre liminaire, il y a lieu de préciser que la tabelle four-
nie prévoit deux baremes (F1 et F2), sans qu'il soit indi-
qué quel bareme est appliqué pour quel type d'ouvrages.
Dés lors toutefois que le bareme F1 prévoit un taux de
conversion inférieur au baréme F2, il y a lieu de se réfé-
rer uniguement au premier, un taux de conversion infé-
rieur bénéficiant a la recourante. Cela précisé, au regard
de la tabelle fournie, des exemples donnés et du cours
du taux de change entre I'euro et le franc suisse durant
la période de référence (cf. statistiques du cours des
devises de la Banque Nationale Suisse [ci-aprés: BNS],
cf. < https://data.snb.ch/de/topics/ziredev#!/cube/devkum
?fromDate=2004-03&toDate=2011-12&dimSel=D0(MO0O,M
1),D1(EUR1)>, consulté le 30 octobre 2019), il peut étre
retenu que la recourante a appliqué, entre juin 2007 et
décembre 2009, un prix public au niveau retail en Suisse
de [...]% en moyenne plus cher qu'en France s'agissant
des livres dont la fourchette du prix public frangais
s'éléve jusqu'a 35 euros, soit le prix maximum prévu par
la tabelle du 30 mai 2007 (acte 54). Entre janvier 2010 et
avril 2010, le prix public au niveau retail en Suisse était
de [...]% en moyenne plus cher que son équivalent en
France (exemple du début 2010 [piéce 7 recourante]),
entre mai 2010 et décembre 2010, de [...]% en moyenne
plus cher (exemple du 26 avril 2010 [piece 7 recou-
rante]), entre janvier 2011 et aolt 2011, de [...]% en
moyenne plus cher (exemple du 3 janvier 2011 [piéce 7
recourante]) et, entre septembre 2011 et décembre
2011, de [..]% en moyenne plus cher (exemple du
1¢" septembre 2011 [piéce 7 recourante]). Ces augmen-
tations moyennes des prix en Suisse par rapport a la
France durant la période ou la tabelle a été appliquée se
déterminent de la maniére suivante: il y a d'abord lieu
d'établir un facteur de conversion moyen pour la tabelle
du 30 mai 2007 pour la catégorie de livres précités (ta-
belle du 30 mai 2007 [acte 54]: [...]). De méme, il y a lieu
d'établir le facteur de conversion pour chacune des pé-
riodes subséquentes, en fonction des exemples donnés
par la recourante (exemple du début 2010: [...]; exemple
du 26 avril 2010: [...]; exemple du 3 janvier 2011: [...];
exemple du 1¢ septembre 2011: [...] [piéce 7 recou-
rante]). Ensuite, il est tenu compte des taux de change
mensuels moyens entre I'euro et le franc suisse pour la
période correspondante, conformément aux statistiques
du cours des devises de la BNS. Les différences entre
les facteurs de conversion moyens et les divers taux de

change entre l'euro et le franc suisse, divisées par les-
dits taux mensuels, représentent les augmentations
mensuelles moyennes des prix en Suisse par rapport a
la France pour les livres jusqu'a 35 euros. De I'ensemble
des augmentations mensuelles durant la période de
validité de la tabelle du 30 mai 2007 et des exemples
fournis résultent les augmentations moyennes de [...]%
entre juin 2007 et décembre 2009, de [...]% entre janvier
2010 et avril 2010, de [...]% entre mai 2010 et décembre
2010, de [...1% entre janvier 2011 et ao(t 2011 et de
[...]% entre septembre 2011 et décembre 2011.

Aussi, le niveau des prix sur le marché wholesale fran-
cais aurait été, entre juin 2007 et décembre 2009, [plus
de 10]% inférieur a celui pratiqué en Suisse par la recou-
rante. Il aurait été [plus de 10]% inférieur entre janvier
2010 et avril 2010, [plus de 10]% inférieur entre mai
2010 et décembre 2010, [plus de 10]% inférieur entre
janvier 2011 et aolt 2011 et [plus de 10]% inférieur entre
septembre 2011 et décembre 2011, compte tenu:

- d'un taux de remise accordé a un libraire frangais du
niveau de Payot sur le prix de vente en France de
40% - selon les indications de Payot dans le cadre de
la demande d'informations du 12 juillet 2007 (acte 21,
p. 5);

- d'un taux de remise de base accordé au libraire
suisse Payot sur le prix de vente tabellisé en Suisse
de maximum [...]% - selon les chiffres communiqués
par Payot dans le cadre de la demande d'informa-
tions précitée (acte 21, p. 5);

- ainsi que du retrait de la TVA frangaise a 5.5% du
prix payé aprés déduction de la remise accordée en
France et de I'ajout de la TVA suisse a 2.5% (a savoir
le taux déterminant de TVA le plus élevé durant la
période de référence, celui-ci étant passé de 2.4%
jusqu'a fin 2010 a 2.5% dés début 2011) sur le prix
d'achat frangais hors TVA.

Ce montant se calcule comme suit: aprés déduction de
la remise de 40% et de la TVA francaise, ainsi que de
I'ajout de la TVA suisse, Payot aurait payé, au regard du
marché wholesale frangais, 58.3% du prix public frangais
([100% - 40%] / 1.055 x 1.025). Sur le marché wholesale
suisse, ladite librairie n'a certes payé que [...]% du prix
public recommandé en Suisse par la recourante, aprés
déduction de la remise (plus élevée) de [...]% (100% -
[...]%). Cela dit, le prix public suisse au niveau retail
étant en moyenne respectivement de [...]% entre juin
2007 et décembre 2009, de [...]% entre janvier 2010 et
avril 2010, de [...]% entre mai 2010 et décembre 2010,
de [...1% entre janvier 2011 et aodt 2011 et de [...1%
entre septembre 2011 et décembre 2011, plus élevé que
celui en France pour la fourchette de livres considérée,
le prix wholesale a acquitter par les détaillants suisses a
la recourante totalise néanmoins:

- entre juin 2007 et décembre 2009, [...]% - soit [...]%
de [...]1% - du prix public frangais;

- entre janvier 2010 et avril 2010, [...]% - soit [...]% de
[...]% - du prix public frangais;

- entre mai 2010 et décembre 2010, [...]% - soit [...]%
de [...]% - du prix public frangais;
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- entre janvier 2011 et ao(t 2011, [...]% - soit [...]% de
[...]% - du prix public frangais;

- et entre septembre 2011 et décembre 2011, [...1% -
soit [...]1% de [...]% - du prix public francais.

Dans I'ensemble, le prix requis par la recourante au ni-
veau wholesale est:

- entre juin 2007 et décembre 2009, [plus de 10]%
supérieur a celui que Payot aurait payé au niveau du
marché wholesale en France ([...]% - 58.3% / 58.3%);

- entre janvier 2010 et avril 2010, [plus de 10]% supé-
rieur a celui que Payot aurait payé au niveau du mar-
ché wholesale en France ([...1% - 58.3% / 58.3%);

- entre mai 2010 et décembre 2010, [plus de 10]1%
supérieur a celui que Payot aurait payé au niveau du
marché wholesale en France ([...1% - 58.3% / 58.3%);

- entre janvier 2011 et aolt 2011, [plus de 10]% supé-
rieur a celui que Payot aurait payé au niveau du mar-
ché wholesale en France ([...]% - 58.3% / 58.3%);

- et entre septembre 2011 et décembre 2011, [plus de
10]% supérieur a celui que Payot aurait payé au ni-
veau du marché wholesale en France ([...]% - 58.3%
/ 58.3%).

A noter qu'il est tenu compte du taux de TVA suisse le
plus élevé pour I'ensemble de la période de I'enquéte,
dés lors qu'en prenant en considération celui-ci, I'on
parvient a un différentiel de prix entre la Suisse et la
France au niveau wholesale inférieur a celui obtenu en
prenant les taux moins élevés, ce qui est au bénéfice de
la recourante. De méme, les chiffres ayant été arrondis
lors des différentes étapes de calcul, il peut subsister
une différence de l'ordre de 0.1% dans le résultat final.
Celle-ci n'a toutefois pas d'influence sur les consé-
quences juridiques qu'il y a lieu de tirer de l'existence
d'un différentiel de prix de [plus de 10]% entre les prix
wholesale frangais et suisse.

Le différentiel de prix de [plus de 10]% ayant existé entre
les marchés wholesale frangais et suisse entre juin 2007
et décembre 2011 confirme ainsi que des possibilités
d'arbitrage suffisantes ont existé pour Payot et la Fnac
suisse durant cette période pour les ouvrages distribués
par la recourante en Suisse.

Quant a la période entre janvier 2005 et mai 2007, la
recourante n'a pas produit de tabelles ni fourni
d'exemples de prix. Dés lors que ces informations ne se
trouvent que dans sa sphére d'influence, il lui apparte-
nait aussi de les produire, conformément & son obliga-
tion de collaborer, de sorte qu'il peut étre retenu que des
possibilités d'arbitrage suffisantes ont existé durant I'en-
tier de la période de I'enquéte.

9.7.3 Reste a examiner ce qu'il en était durant dite pé-
riode pour les petits et moyens détaillants.

Il ressort des réponses données au questionnaire de
décembre 2008 par les détaillants s'étant fournis no-
tamment auprés de la recourante qu'un approvisionne-
ment a |'étranger présentait des inconvénients, tels que:
délais de livraison plus longs, frais de port élevés, frais
de douane, tarif administratif pour le traitement de la
TVA, frais bancaires, factures pro forma, formalités ad-

ministratives compliquées, remises accordées plus
basses, livres abimés durant le transport, problemes
douaniers occasionnels, absence de droit de retour ou a
des conditions moins avantageuses, difficultés a trouver
et a communiquer avec les éditeurs, davantage de tra-
vail di a la collaboration avec chaque entité individuelle
plutét qu'avec un seul partenaire.

Quant aux avantages a se fournir a I'étranger, ces
mémes détaillants ont indiqué qu'ils bénéficieraient d'un
taux de conversion euro/franc suisse semblable au taux
de change. Certains ont toutefois ajouté que, compte
tenu des frais supplémentaires occasionnés par une
commande a l'étranger, cela reviendrait au final au
méme, au niveau du prix, qu'en passant par un diffu-
seur-distributeur en Suisse. Quelques libraires ont éga-
lement reconnu que l'approvisionnement a I'étranger
permettait, le cas échéant, d'obtenir un livre qui n'était
plus en stock en Suisse.

Enfin, plusieurs revendeurs ont souligné l'importance et
la qualité du service du réseau de diffusion-distribution
suisse, en particulier, pour les libraires indépendants, la
rapidité des livraisons. La librairie A. a indiqué
que, méme si certains diffuseurs avaient des tabelles
trop élevées, ceux-ci rendaient aux libraires un service
inestimable, leur permettant ainsi d'étre performants.

Entendue par l'autorité inférieure le 26 novembre 2012
(acte 909), S. , en sa qualité de Présidente des
libraires indépendants au sein de I'ASDEL et gérante de
la librairie A. , a expliqué que A. s'ap-
provisionnait exclusivement en Suisse ceci, pour des
raisons a la fois de commodité et économiques: « [...] Si
on le fait pas [ouvrir des comptes en France], c'est parce
que pour nous, libraires indépendants, ¢a codterait plus
cher [..] » (lignes 122-123). « [...] si j'ouvrais des
comptes en France, [...] mon chiffre d'affaires serait ab-
solument nul, je n'aurais certainement pas la remise que
j'ai maintenant en Suisse romande ». Le délai de livrai-
son serait en outre plus long, si bien que la librairie se-
rait moins « performante ». « [...] Mais justement, peut-
étre que si nous, nous n'avons pas été plus loin dans la
démarche, c'est parce que nous trouvons que pour
nous, nous aimerions mieux rester dans un systéme qui
marche trés, trés bien, qui fait ses preuves et qui pour
nous est une aide a étre performant » (lignes 347-350).
Quant a savoir si elle prévoyait de s'approvisionner a
I'étranger en cas de détérioration des conditions propo-
sées en Suisse, S. répond ne pas y étre fer-
mée, insistant sur le fait que ce n'est pas qu'elle ne veut
pas se servir en France mais qu'actuellement, ce serait
pour les libraires indépendants plus cher et plus long.
Or, leur concurrence est fondée sur le service a la clien-
tele, lequel leur est garanti par les diffuseurs-
distributeurs suisses.

Il résulte de ce qui précéde que, durant la période sous
investigation et contrairement a ce que prétend I'autorité
inférieure, les possibilités d'arbitrage ont été faibles pour
les petites librairies. Il ressort en effet des réponses au
questionnaire de 2008 que, lorsqu'un livre est disponible
en Suisse, celles-la préferent passer commande auprés
des diffuseurs-distributeurs suisses. En cas d'approvi-
sionnement a I'étranger, les petites librairies doivent en
particulier, ceci en raison de leur (faible) volume d'achat,
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faire face a des codts fixes unitaires importants (frais de
transport, frais de dédouanement, colts d'exploitation
d'un centre de distribution). Partant, il y a lieu d'admettre,
selon le cours ordinaire des choses et I'expérience géné-
rale de la vie, que la raison pour laquelle la majorité des
détaillants indépendants considérés n'ont pas tenté
d'importations paralléles durant la période de référence
réside trés vraisemblablement dans les inconvénients
que représente un tel approvisionnement, ainsi que dans
la qualité du service qu'ils reconnaissent au réseau de
diffusion-distribution suisse.

A noter toutefois que, méme pour un volume d'affaires
relativement faible par rapport au marché retail en
Suisse, I'exemple du libraire suisse B.A. - lequel
a, par lintermédiaire de différentes structures sises en
France, poursuivi une stratégie visant a contourner les
systémes de distribution prévus pour la Suisse (cf. infra
consid. 9.8.3) - souligne l'existence de possibilités d'arbi-
trage par le prix lorsque le différentiel entre le taux de
change effectif et les taux de conversion des tabelles
était important. En effet, entendu par l'autorité inférieure
en date du 26 novembre 2012 (acte 911), le responsable
de I'enseigne B.A. a notamment déclaré que « a
I'époque, l'euro valait a peu prés 1.65/1.66, des diffu-
seurs qui exagérent un petit peu étaient autour de
2.20/2.25 [...] » et indiqué s'approvisionner comme il le
faisait dés lors que « c'était le seul moyen d'arriver a
avoir la marchandise dans des conditions [...] nor-
males ».

Enfin, il convient encore de relever que les librairies de
taille moyenne peuvent néanmoins bénéficier d'un po-
tentiel d'arbitrage par le prix si elles coordonnent leurs
importations - dans les limites de la loi - auprés de l'un
des trois plus grands diffuseurs suisses, a savoir Diffu-
livre, Interforum ou Servidis. Ensemble, elles peuvent en
effet atteindre un volume d'achat leur permettant de
réaliser des économies d'échelle élevées et d'assumer
les colts d'exploitation d'un centre de distribution en
France.

9.7.4 |l suit de ce qui précéde que des possibilités d'arbi-
trage par le prix ont existé durant la période de référence
pour les librairies Payot et la Fnac suisse ainsi que pour
les revendeurs de taille moyenne, a condition que ceux-
ci coordonnent leurs achats, dans les limites de la loi. Il
appert ainsi que l'autorité inférieure n'a pas constaté les
faits pertinents de maniére inexacte ou incompléte en
retenant, dans la décision attaquée, que des possibilités
d'arbitrage avaient existé durant la période visée par
I'enquéte s'agissant des ouvrages distribués par la re-
courante en Suisse.

9.8 Existence d'importations paralléles

Cela étant, il convient d'examiner si des importations
paralléles ont été entreprises durant la période considé-
rée (cf. infra consid. 9.8.1-9.8.5), respectivement si elles
auraient pu I'étre (cf. infra consid. 9.9.1-9.9.7).

A cet égard, il y a lieu de tenir compte des réponses aux
questionnaires précités - de méme que celles contenues
dans les procés-verbaux d'audition - de I'ensemble des
libraires ayant indiqué s'approvisionner auprées de Albert
le Grand. En effet, les informations fournies par les dé-
taillants, méme s'ils n'ont individuellement pas bénéficié

d'un potentiel d'arbitrage durant la période visée, consti-
tuent néanmoins des indices quant a savoir si les impor-
tations paralléles étaient ou non possibles a cette
époque. De méme, il y a lieu de tenir compte de I'en-
semble des expériences des détaillants s'agissant d'im-
portations de livres diffusés et/ou distribués par la recou-
rante en Suisse. Peu importe que les détaillants se
soient approvisionnés ou aient tenté de le faire aupres
d'un éditeur (importations directes), d'un diffuseur-
distributeur étranger ou d'un autre partenaire commer-
cial; I'ensemble de ces expériences peuvent en effet
constituer un indice selon lequel le systéme de distribu-
tion de la recourante a interdit les ventes passives.

9.8.1 Parmi les détaillants ayant indiqué, dans le ques-
tionnaire du 2 mars 2011 (acte 343), avoir tenté de se
fournir a I'étranger, deux ont répondu avoir essayé, une
seule fois, de s'approvisionner auprés d'un « distribu-
teur/diffuseur étranger » et n'avoir rencontré aucune
difficulté a obtenir le livre. Il s'agit des librairies
D.A. (une seule fois; acte 353) et la Fnac suisse
(une seule fois; acte 411). A cet égard, il convient de
relever que, dans le précédant questionnaire du 9 dé-
cembre 2008, la librairie D.A. avait indiqué qu'il
n'existait pas d'autres solutions pour s'approvisionner en
livres francophones que de passer par les diffuseurs-
distributeurs suisses (acte 99). Il convient encore de
préciser qu'en réponse a un questionnaire du 10 dé-
cembre 2007 envoyé a quelques détaillants, la Fnac
suisse avait expliqué qu'un approvisionnement en
France pouvait intervenir de maniére trés ponctuelle,
notamment lorsque certaines références étaient en rup-
ture prolongée chez les diffuseurs suisses et qu'il y avait
une forte demande sur ces références (acte 53). Deux
librairies, ayant tenté de se fournir & I'étranger auprés
d'un diffuseur-distributeur, ont en revanche renoncé a
obtenir le livre au vu des difficultés s'étant présentées a
elles. Il s'agit de la librairie D.C. , laquelle a ex-
pliqué que « en tant que libraires suisses, nous sommes
a chaque fois sommés de passer commande auprés du
fournisseur suisse avec lequel I'éditeur concerné a un
contrat » (acte 473) et de la librairie D.E. (acte
421).

Payot a indiqué s'approvisionner notamment a I'étranger
auprés d'un « autre partenaire commercial », a savoir les
librairies C. (cf. infra consid. 9.8.1), a titre ex-
ceptionnel, pour pallier des ruptures de stock en Suisse
sur une meilleure vente du moment, tout en précisant
qu'elle n'avait pas grand intérét a le faire a grande
échelle car si elle réduisait ses achats chez le diffuseur
local, ses conditions commerciales, liées a ses achats
annuels, seraient revues a la baisse un jour ou l'autre
(acte 397). Il en va de méme de la librairie D.G.

qui a indiqué avoir souvent acheté via le site Internet
amazon.fr (acte 406). A noter que celle-ci a toutefois
mentionné, en réponse au questionnaire de 2008, avoir
l'obligation de passer par les diffuseurs-distributeurs
suisses lorsque l'ouvrage est diffusé et distribué en
Suisse (acte 136).

S'agissant des détaillants ayant répondu avoir pris con-
tact avec un « éditeur », seule la librairie D.H. a
indiqué avoir tenté (une seule fois; acte 427) de s'appro-
visionner directement auprés des éditeurs a I'étranger et
n'avoir rencontré aucune difficulté - sans toutefois expo-
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ser les circonstances liées a cet approvisionnement. La
librairie D.E. a quant a elle indiqué avoir ren-
contré des difficultés a s'approvisionner aupres de I'édi-
teur et avoir essuyé plusieurs refus. Elle met en cause
les contrats d'exclusivité, lesquels « vérouille[nt] toute
possibilité d'obtenir le livre en direct » (acte 421). Elle
releve toutefois, dans le questionnaire de 2008, étre en
mesure d'obtenir le livre lorsque celui-ci n'est pas diffu-
sé-distribué en Suisse (acte 149). Plusieurs librairies ont
fait état de difficultés ou de refus les ayant parfois con-
traintes a renoncer a un approvisionnement direct au-
prés des éditeurs. Il s'agit notamment des librairies
D.M. (cf. actes 130 et 358), D.C. (acte
473) et D.L. (acte 412). Les raisons avancées
par les détaillants sont principalement le régime d'exclu-
sivité octroyé par les éditeurs aux diffuseurs-
distributeurs suisses, les frais de port élevés ou les dé-
lais de livraison qui ne seraient pas tenus.

Les expériences détaillées ci-dessus font état de
quelques approvisionnements. lls ne sont toutefois pas
assimilables a des importations réussies. En effet, les
revendeurs font face a des difficultés ou des refus lors-
que l'ouvrage en question est diffusé-distribué en
Suisse. Partant, a l'instar de ce que relévent Payot et la
Fnac suisse notamment, ce n'est que lorsque I'ouvrage
n'est plus disponible auprés des diffuseurs-distributeurs
suisses - par exemple en cas de rupture de stock - qu'un
approvisionnement en France est exceptionnellement
possible.

9.8.2 Citée par plusieurs diffuseurs comme un exemple
d'importations paralléles réussies, Payot - représentée
par K. etT. (président de Payot) - a été
entendue le 26 novembre 2012 par l'autorité inférieure
(acte 913).

Ceux-ci ont indiqué que, sur toute la période visée par
I'enquéte, Payot n'avait, sous quelques réserves, procé-
dé a aucune importation paralléle - ouverte ou cachée,
par l'intermédiaire d'un « faux-nez » - et n'aurait pas été
en mesure de le faire et ce, malgré son poids. Seuls les
titres n'étant ni diffusés ni distribués en Suisse, ainsi que
les livres proposés par sa franchise [...] pouvaient étre
obtenus en dehors du circuit traditionnel de la distribu-
tion en Suisse (lignes 400-409). A noter que ces der-
niéres importations ne concernent toutefois pas le sys-
téme de distribution de la recourante dés lors que les
ouvrages composant dite franchise sont diffusés-
distribués en Suisse par la société Servidis. Quant aux
importations de titres d'éditeurs francais non diffusés-
distribués en Suisse, K. a indiqué que Payot
avait passé en 2005 un partenariat avec les librairies
C. a Lyon, ce qui représentait une alternative
moins colteuse qu'un achat direct (lignes 347-351).
Interrogée ensuite sur la pratique du « faux-nez », Payot
a relevé que, compte tenu de sa taille, elle ne pourrait
mettre en place une telle pratique. En cas de tentative,
aucun compte ne lui serait ouvert en France pour son
volume et elle devrait compter avec un certain nhombre
de réactions, c'est-a-dire des mesures de rétorsion au
niveau des conditions commerciales (lignes 812-830).
En outre, Payot souhaite travailler en concertation avec
ses fournisseurs et de maniere transparente (lignes 805-
807). De méme, K. a précisé que leurs « achats
en France ne pourraient se faire qu'auprés des maisons-

meéres et certainement pas aupres de grossistes quels
qu'ils soient, qui sont inadaptés aussi bien en termes de
conditions commerciales puisque c'est un intermédiaire
de plus, ¢ca ne réglerait pas [leur] probleme de prix
d'achat (...) » (lignes 422-425).

Hormis le compte ouvert auprés de Hachette Livre en
France en 2000 ([...]), et qui n'a jamais été utilisé, Payot
n'a pas de compte ouvert auprés d'un diffuseur ou direc-
tement auprés d'un éditeur a I'étranger (acte 913 lignes
364-383 et 390-394). Celle-ci a indiqué [...]. Elle peut se
satisfaire d'un approvisionnement local, dés lors que les
prix d'achat sont raisonnables, ce qui est le cas aujour-
d'hui s'agissant de Dargaud et de Servidis (acte 913
lignes 943-947).

Il'y a encore lieu de préciser qu'il ressort du dossier que
les importations par l'intermédiaire d'un « faux-nez »,
c'est-a-dire sur le « marché gris », consiste a contourner
la diffusion-distribution en Suisse par des achats via des
détaillants situés en France sans que ceux-ci ne révélent
le nom de celui qui leur demande d'effectuer de tels
achats. Un revendeur suisse trouve ainsi un accord avec
un libraire frangais ou se crée une boite postale en
France afin de s'approvisionner a des conditions fran-
caises. Ces pratiques, qui restent marginales, se font a
linsu des fournisseurs, qu'ils soient diffuseurs-
distributeurs ou éditeurs. Selon Payot, cela ne peut fonc-
tionner que pour des libraires de taille modeste. Dés que
le volume est important, la démarche est beaucoup trop
visible, remarquée trop rapidement et mise en échec
(acte 913 lignes 809 ss).

La recourante fait valoir que Payot - pas plus qu'un autre
de ses clients d'ailleurs - ne I'a mise en cause et lui a
reproché d'avoir empéché des ventes passives. L'autori-
té inférieure ne I'a pas démontré s'agissant de la recou-
rante. Elle reléve en particulier que, lors de son audition,
le directeur de Payot a déclaré qu'il avait tenté en vain
d'ouvrir un compte auprés d'éditeurs en France. Or, en
procédant ainsi, Payot ne tentait pas de bénéficier de
« ventes passives » mais bien d'inciter I'éditeur a établir
un systeme de distribution paralléle (ventes actives).
C'est la raison pour laquelle, I'éditeur francais, lié par un
contrat de distribution exclusive, ne pouvait donner suite
a cette demande.

En réponse a la question, contenue dans le question-
naire du 9 décembre 2008, de savoir s'il existait d'autres
solutions pour s'approvisionner en livres francophones
que de passer par lintermédiaire des diffuseurs, Payot
avait déclaré, entre autres raisons, ne pas vouloir s'ap-
provisionner a l'étranger pour des motifs écologiques et
éthiques. Celle-ci a en effet indiqué qu'elle financait,
avec la Fnac suisse ([...]% de parts de marché a elles
deux), I'équilibre économique de la distribution locale -
dont bénéficient tous les petits et moyens libraires indé-
pendants - en confiant aux diffuseurs-distributeurs
suisses l'ensemble de ses approvisionnements. Aussi,
elle considére que sa position de leader ([...]% de parts
de marché) lui impose de ne pas mettre en péril, pour
son seul profit, le systéme actuel (acte 129).

Il ressort de ce qui précéde que, bien que disposant d'un
potentiel d'arbitrage par le prix (cf. supra consid. 9.7.1),
Payot n'a, sauf rares exceptions en cas de ruptures de
stock (cf. supra consid. 9.8.1), pas tenté de s'approvi-
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sionner a I'étranger durant la période de l'enquéte pour
des motifs éthiques et également en raison du fait que
les prix d'achat suisses étaient a cette époque « raison-
nables ». Payot avait ainsi déclaré dans ses question-
naires des 7 aolt 2007 (acte 21) et 9 décembre 2008
(acte 129): « Nous nous approvisionnons exclusivement
auprés des diffuseurs exclusifs présents en Suisse pour
I'ensemble de la production francophone diffusée et
distribuée sur le territoire ». Néanmoins, il ressort de ces
mémes questionnaires ainsi que des procés-verbaux
d'audition du libraire qu'un approvisionnement a I'étran-
ger, durant la période considérée, n'était pas possible
lorsque I'éditeur était distribué en Suisse. Auditionnée
une premiére fois par l'autorité inférieure le 4 avril 2012
dans le cadre de I'enquéte, Payot avait en effet indiqué:
« Jusqu'a maintenant, un libraire suisse ne peut pas
commander directement aux diffuseurs frangais. Un
diffuseur frangais a en général un contrat d'exclusivité
avec un diffuseur suisse ou le diffuseur suisse est une
filiale du diffuseur frangais. Les diffuseurs frangais ne
livrent pas les libraires suisses » (acte 510).

Aussi, il y a lieu d'admettre que Payot n'a pas tenté
d'importations paralléles durant la période de l'enquéte
pour le motif qu'il n'était pas possible d'y procéder et n'a
pas jugé nécessaire de déployer d'importants efforts
pour se servir a un meilleur prix en France, en particulier
tant que ses conditions commerciales étaient accep-
tables. Méme si, comme le reléve la recourante, elle
n'est pas nommément mise en cause par Payot, il va de
soi qu'en tant que diffuseur et/ou distributeur exclusif(s)
pour la Suisse d'ouvrages d'éditeurs étrangers, elle est
également visée par les reproches du libraire. Le fait que
des importations paralleéles aient été entreprises via les
librairies C. , C'est-a-dire sur le « marché gris »,
ne permet nullement de démontrer que le territoire
suisse n'était pas cloisonné. Enfin, méme si, comme le
prétend la recourante, l'ouverture d'un compte s'appa-
renterait a une vente active, les déclarations de Payot
démontrent néanmoins qu'un approvisionnement depuis
la France n'était pas possible.

9.8.3 L'autorité inférieure a également entendu
u. le 26 novembre 2012 en qualité de témoin
(acte 886 ou 911). Celui-ci est actif en tant que détaillant
en Suisse sous l'enseigne B.A. , laquelle com-
prend un point de vente a [...] et [...] a [...] (lignes 70-73).
Par l'intermédiaire de différentes structures, il a poursui-
vi, en tant que détaillant suisse, une stratégie visant a
contourner les systémes de distribution respectifs prévus
pour la Suisse.

Dans une premiére phase, U. a mis en place un
systeme prévoyant une entité librairie en France
(B.B. ), a proximité de la frontiere suisse, la-
quelle approvisionnait deux entités librairies en Suisse
(B.C. et B.A. ) (lignes 86-91). Des 1988,
I'entité B.B. n'a plus disposé de remises con-
formes a la réglementation francgaise. Selon U. ,
la raison expliquant cette « discrimination » repose uni-
quement sur le fait que les diffuseurs partaient de l'idée,
correcte au demeurant, que B.B. fournissait des
points de vente en Suisse. Dés 1994, des problemes
plus importants ont surgi (lignes 88-91). Les diffuseurs
suisses auraient demandé a leurs pendants en France
de faire pression sur la société B.B. . Concréte-

ment, baisses unilatérales des remises, retards dans le
traitement des commandes et refus de certains retours
ont été imposés a B.B. , Si bien que U.

a d0 déposer le bilan (lignes 113-117). Un redressement
judiciaire, accompagné d'un plan de continuation d'une
durée de dix ans ont été établis et respectés. Durant la
période du plan de continuation, U. a adapté sa
structure: « Eh ben, j'ai compris ce qu'il fallait faire, c'est-
a-dire qu'il fallait que B.B. n'achéte plus rien
chez les éditeurs mais n'ait plus qu'une société qui s'ap-
provisionne chez des tiers et qui fait les exportations
vers la Suisse » (lignes 168-170). Il a ainsi fait I'acquisi-
tion partielle ou totale de plusieurs librairies en France,
transformant celles-ci, parallelement a leur activité de
librairie, en fournisseurs de l'activité de revente dévelop-
pée en Suisse. Ce sont a ce jour [...] librairies en France
(plus [...] grossistes en appui) auprés desquelles, par
I'intermédiaire des services de sa société B.B. ,
B.A. organise ses livraisons vers la Suisse
(lignes 177-186). Concrétement, ce sont ces librairies
qui entretiennent des relations avec la distribution en
place en France. U. tient a garder l'identité de
ses librairies secréte pour se protéger dit-il des rétor-
sions de prix dont B.B. aurait été victime lors-
qu'il était en relation directe avec la distribution en
France (lignes 251-253). « B.A. s'approvisionne
comme ¢a parce que, on l'a vu, c'était le seul moyen
d'arriver a avoir la marchandise dans des conditions je
dirais normales » (ligne 186). « Parce que si on en est
arrivés la, a devoir avoir [...] librairies qui sont la pour
nous assurer notre approvisionnement, c'est tout sim-
plement... on a été dans I'obligation de le faire » (lignes
608-610).

Selon la recourante, U. aurait agi de maniere
cachée, derriére sa structure frangaise, car si I'éditeur
frangais avait été informé de la situation, il aurait dd, en
raison de ses obligations contractuelles envers son dif-
fuseur suisse, refuser de livrer B.B. (recte.
B.A. ). Or, l'engagement d'exclusivité souscrit
par I'éditeur frangais est tout a fait Iégal selon le droit
suisse de la concurrence. Il est aussi probable - mais
cela n'a pas été vérifié durant l'enquéte - que
B.B. (recte. B.A. ) recevait ses livres en
office nouveautés de la part de ses éditeurs. Il s'agirait
donc bien de ventes actives. Cet éditeur aurait donc été
en droit de refuser une relation de ventes actives avec
un client suisse de la recourante. Ce méme éditeur est
aussi en droit de refuser la livraison si la commande est
passée par une antenne francaise de ce méme client
suisse, antenne créée dans le but de contourner I'exclu-
sivité que I'éditeur a accordée a Albert le Grand; I'éditeur
s'est en effet engagé aupres de la recourante a ne pas
pratiquer de ventes actives dans le territoire attribué.

L'autorité inférieure reléve tout d'abord que l'expérience
de B.A. , pourtant expressément citée par plu-
sieurs diffuseurs comme I'exemple-type prouvant que
des importations paralléles avaient eu lieu durant la pé-
riode visée par l'enquéte, est révélatrice. Le seul moyen
a disposition d'un détaillant de taille moyenne pour profi-
ter d'un approvisionnement alternatif a été de fonction-
ner grace a des approvisionnements par l'intermédiaire
de plusieurs librairies écran liées secrétement a une
société d'importation (B.B. ; cf. ch. 251 décision
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attaquée). Ensuite, elle indique que les éléments avan-
cés par la recourante confirmeraient que le régime d'ex-
clusivité tel qu'il a été vécu par celle-ci avait une portée
anticoncurrentielle. En effet, selon la recourante, au-dela
de constituer une violation de I'accord tacite conclu entre
elle et un détaillant, le fait qu'un libraire s'adresse a une
source alternative d'approvisionnement a [I'étranger
commanderait également l'intervention du partenaire de
distribution étranger concerné, soit en principe I'éditeur,
si celui-ci ne veut pas violer les obligations contrac-
tuelles auxquelles il est tenu. B.A. aurait ainsi
d0 procéder de maniére cachée car, dans le cas ou un
éditeur aurait été « informé » qu'un détaillant contournait
I'exclusivité prévue, il aurait di intervenir auprés de ses
diffuseurs-distributeurs en France en raison de ses
« obligations contractuelles ».

Il ressort de I'expérience vécue par B.A. que
des importations paralléles n'étaient pas possibles du-
rant la période visée par I'enquéte. Ce ne sont en effet
pas les conditions commerciales optimales ayant cours
sur le marché qui ont poussé B.A. a monter une
opération d'importation impliquant des intermédiaires en
France a l'identité tenue secréte. Selon les indications
de U. , la société B.B. se serait a
I'époque vu imposer des baisses unilatérales de re-
mises, des retards dans le traitement des commandes
ainsi que des refus sur certains retours pour le motif
qu'elle approvisionnait des librairies suisses. Les me-
sures de rétorsion ainsi décrites rejoignent en outre les
propos tenus par Payot s'agissant de la pratique du
« faux-nez » (cf. supra consid. 9.8.2). Il ressort ainsi du
dossier que seul un systéme complexe et secret a per-
mis de contourner les canaux traditionnels de la distribu-
tion en Suisse, les mesures de rétorsion prisent par les
éditeurs et diffuseurs-distributeurs frangais démontrant
qu'il existait bel et bien des restrictions aux possibilités
d'approvisionnement en France. Si nul ne remet en
cause que l'existence du systéme B.B. est con-
nue, il ressort des déclarations du responsable de
B.A. que, si ce systeme fonctionne encore, c'est
que les éditeurs et diffuseurs-distributeurs francais ne
connaissent pas l'identité des librairies écran utilisées
par B.B. pour l'acquisition des ouvrages en
France.

Au surplus, la recourante justifie la situation rencontrée
par B.A. par le fait qu'un éditeur, en raison de
son engagement contractuel envers elle, devrait refuser
de livrer une entité active au niveau wohlesale hors de
Suisse si celle-ci est susceptible de procéder a des ex-
portations vers la Suisse. Ceci serait tout a fait légal
selon le droit suisse de la concurrence, ce d'autant plus
qu'il est probable qu'il s'agisse de ventes actives. Les
propos de la recourante rejoignent en partie l'interpréta-
tion objective de la seconde partie de la clause 2 opérée
plus haut. Or, il a été retenu qu'un tel engagement cons-
tituait un accord de protection territoriale absolue (cf.
supra consid. 9.2.1.3), ce qui laisse également & présu-
mer que les importations paralléles n'étaient pas pos-
sibles durant la période de référence.

9.8.4 Il s'ensuit que les quelques importations paralléles
entreprises durant la période de référence sont trop peu
nombreuses pour en conclure que celles-ci auraient été

possibles, ce d'autant plus que, pour B.A. , elles

I'ont été grace a un systéeme de librairies écran.

Il appert ainsi que l'autorité inférieure n'a pas constaté
les faits pertinents de maniére inexacte ou incompléte
en retenant que des importations paralléles n'avaient
pas eu lieu durant la période de I'enquéte pour les ou-
vrages diffusés et/ou distribués en Suisse par la recou-
rante.

9.9 Possibilités d'importations paralléles

Reste a examiner si, a défaut d'avoir été entreprises,
des importations paralléles auraient néanmoins pu étre
opérées durant la période visée par I'enquéte.

9.9.1 Plusieurs revendeurs, ayant répondu, au question-
naire du 2 mars 2011, n'avoir jamais essayé de s'appro-
visionner a l'étranger, ont néanmoins prétendu que des
importations paralléles étaient possibles durant la pé-
riode visée par l'enquéte. A. a ainsi indiqué:
« Une librairie indépendante peut trés bien commander
ses livres directement en France, personne ne peut I'en
empécher » (acte 257); la Librairie D.Z. a rele-
vé: « Bien sdr, il existe d'autres biais pour se procurer
les livres de langue frangaise mais nous ne passons pas
par ces moyens » (acte 274). De méme, la librairie
D.AA. a précisé: « nous avons répondu que
nous n'avions jamais essayé. Nous ajoutons que: c'est
un choix que nous faisons; nous pourrions faire autre-
ment sans difficultés » (acte 451 p. 12).

Dés lors que ces détaillants n'ont pas tenté de se servir
parallelement auprés de partenaires de distribution a
I'étranger, leurs réponses ne sont pas aptes a démontrer
que des importations paralléles étaient effectivement
possibles a I'époque, singulierement pour les ouvrages
formant le catalogue de la recourante en Suisse.

A. a en outre indiqué lors de son audition de-
vant l'autorité inférieure (acte 909): « On nous a suggéré
d'ouvrir des comptes en France, on pourrait le faire tout
a fait. Tout le monde...enfin...c'est peut-étre un petit peu
compliqué mais on pourrait le faire [...] ». Amenée a
préciser les raisons pour lesquelles, selon elle, elle ne
rencontrerait pas de difficultés a ouvrir des comptes en
France, A. a répondu: « Donc déja, cette pra-
tique [I'exclusivité] se pratique en France. Il y a des
gens, je sais qu'il y a des gens de Suisse qui ont été voir
les éditeurs francais pour essayer de faire changer les
choses mais ils sont revenus bredouilles parce qu'effec-
tivement c'est une pratique francaise et je vois
mal...nous, on est un petit marché quand méme pour la
France, il faudrait qu'on ait vraiment beaucoup
d'influence pour arriver a changer cette prathue Mais
maintenant les gens, a cause de votre enquéte, a cause
de discussions qu'on a eues, a cause de prix qui
étaient...enfin ¢ca a beaucoup évolué quand méme, la
discussion. On a vu M. K. , il essaye d'aller ou-
vrir des comptes, c'est difficile, mais enfin, on sent qu'il y
a une discussion possible et j'ai vu justement en parlant
avec M. V. [Gallimard] et avec d'autres que s'ils
ouvrent les comptes, on pourrait le faire aussi » (lignes
120-122 et 338-347).

Il s'ensuit que, contrairement a ce que A. a af-
firmé dans son questionnaire, I'on ne saurait retenir, sur
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le vu de ce témoignage, que des importations paralléles
étaient effectivement possibles.

9.9.2 Il convient encore de rappeler que les librairies
D.C. et D.E. ont tenté en vain d'obtenir
des livres auprés d'un diffuseur-distributeur étranger (cf.
supra consid. 9.8.1).

9.9.3 Bien que trés peu de détaillants aient tenté de
s'approvisionner durant la période considérée auprés
d'un diffuseur-distributeur, d'un grossiste, d'un détaillant
ou d'un éditeur a I'étranger et ne peuvent dés lors rap-
porter leurs expériences a ce sujet, les réponses don-
nées au questionnaire du 9 décembre 2008 permettent
néanmoins de mettre en évidence des indices concor-
dants.

Ainsi, a la question de savoir s'il existait des solutions
alternatives d'approvisionnement en livres écrits en fran-
¢ais que de passer par l'intermédiaire des diffuseurs,
plusieurs détaillants ont répondu que les principaux édi-
teurs frangais avaient passé des contrats d'exclusivité
avec les diffuseurs-distributeurs suisses, ce qui interdi-
sait a ceux-la ainsi qu'aux distributeurs francgais de four-
nir les revendeurs suisses. En cas de demande directe
aupres de I'éditeur frangais ou auprés de ses organes de
distribution, les détaillants suisses étaient ainsi renvoyés
a passer commande auprés du diffuseur-distributeur de
I'éditeur frangais en Suisse.

Pour citer quelques exemples, la librairie D.L. a
ainsi indiqué que « il n'y a pas d'alternative, les distribu-
teurs ayant l'exclusivité de leur représentation et nous
sommes liés par un contrat; toute tentative de doubler la
distribution est vouée a I'échec et nous sommes ren-
voyés au représentant local » (acte 212). La librairie
D.G. a pour sa part relevé que « normalement
si les éditeurs ont un diffuseur en Suisse, ils nous ren-
voient a ce dernier quand nous les contactons directe-
ment. Ainsi, pour les grands éditeurs frangais (Gallimard
Seuil, Hachette, etc.), nous sommes obligés de passer
par leur diffuseur en Suisse » (acte 136). Relevant que
le systéme suisse était celui de la diffusion-distribution
exclusives, Payot a, quant a elle, indiqué que les princi-
paux diffuseurs présents en Suisse, dont Interforum,
étaient des filiales des groupes francgais et qu'ils cher-
chaient dés lors « a contenir le marché suisse dans ses
limites géographiques, en faisant opposition a toute vel-
Iéité d'ouvrir des comptes en frangais afin d'approvision-
ner [leurs] librairies en direct. Si certains revendeurs
suisses [...] s'approvisionnent pour tout ou partie direc-
tement en France, c'est généralement avec un « faux-
nez » [...] mais cela reste, a notre connaissance, margi-
nal » (acte 129). La librairie D.Q. a de méme
relevé: « Aujourd'hui, étant donné le contexte (représen-
tation en Suisse par le biais de leur filiale des principaux
éditeurs francais et des contrats d'exclusivité), il apparait
irréaliste de pouvoir commander directement en France
aupres de leurs organes de distribution » (acte 155). La
librairie D.R. a encore ajouté: « Pour une trés
grande partie des éditeurs, les contrats de diffusion-
distribution sont exclusifs, ce qui interdit aux diffuseurs
frangais de fournir ces éditeurs a un libraire suisse »
(acte 264). La librairie D.S. a pour sa part indi-
qué: « Non, car je suis tenu d'acheter les livres frangais,
belges ou québécois auprés des diffuseurs suisses »

(acte 132). La librairie D.T. a encore indiqué:
« D'une part, les diffuseurs détiennent I'exclusivité pour
le marché suisse de leurs éditeurs. Cela exclut par con-
séquent la possibilité de s'approvisionner autrement »
(acte 258). La librairie D.U. a prétendu que: « la
seule véritable alternative [serait] de passer un accord
avec un "grossiste", lui-méme libraire en France » (acte
146).

Les réponses des détaillants reproduites ci-dessus cons-
tituent un indice que des importations paralléles n'étaient
pas possibles et ce, en raison des systémes de distribu-
tion exclusive des diffuseurs-distributeurs suisses.

22 revendeurs ont quant a eux répondu qu'il n'était pos-
sible de s'approvisionner en livres francophones direc-
tement auprés de I'éditeur étranger, ou de son distribu-
teur local, que lorsque celui-la n'était pas diffusé en
Suisse. L'autorité inférieure en a dés lors déduit que les
importations de livres diffusés-distribués en Suisse
n'étaient pas possibles.

Méme si I'on ne peut exclure que certains revendeurs
aient voulu relever par la qu'ils préféraient s'approvision-
ner en Suisse lorsque cela était possible, les réponses
formulées par la majeure partie de ceux-ci ne laissent
place a aucun doute quant a l'interprétation qu'il y a lieu
de leur donner. Il ressort en effet des questionnaires
que, lorsqu'un titre est diffusé-distribué en Suisse, les
détaillants n'ont pas la possibilité ou le choix de se le
procurer a l'étranger. Il ne s'agit pas d'une impossibilité
financiére, technique ou commerciale que rencontrerait
un revendeur de se fournir a I'étranger ou encore d'une
question de commodité. A titre d'exemples, la librairie
D.E. a indiqué: « Nous pouvons obtenir des
livres directement auprés de l'éditeur frangais dans la
seule situation ou cet éditeur n'est pas distribué en
Suisse. En général, si nous commandons un ouvrage
directement auprés d'un éditeur distribué, celui-ci refuse
de nous fournir et nous renvoie a son dépositaire helvé-
tique » (acte 149); le revendeur D.X. a pour sa
part relevé: « Les éditeurs frangais représentés en
Suisse sont en exclusivité. Seuls les éditeurs non repré-
sentés peuvent faire I'objet d'une commande directe »
(acte 139); de méme, la librairie D.Y. a répon-
du: « si I'éditeur a un contrat avec un distributeur suisse,
il n'a, théoriquement, pas le droit de nous servir » (acte
193).

A noter encore que, dans un questionnaire du 7 aodlt
2007, Payot a affirmé que: « La grande majorité des
revendeurs - quasiment tous - se servent exclusivement
en Suisse pour tous les fonds qui y sont diffusés et dis-
tribués. Lorsqu'ils achétent en direct, c'est avec un
« faux-nez » de fagon a ce que le diffuseur ignore ces
pratiques autant que faire se peut » (acte 21).

9.9.4 De méme, dans le cadre du questionnaire du
31 octobre 2008 envoyé aux 13 diffuseurs suisses,
W, , administrateur de OLF - dont plus de [...]%
des flux physiques transitent par son infrastructure - a
répondu, a la question de savoir si les libraires dispo-
saient d'autres solutions pour s'approvisionner en livres
francophones que de passer par l'intermédiaire des dif-
fuseurs,: « Il n'est pas possible de s'approvisionner au-
prés des éditeurs frangais qui ont une antenne commer-
ciale en Suisse sauf par le marché gris. C'est possible
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par contre auprés des éditeurs qui ne sont pas diffusés
en Suisse, ce marché est confidentiel » (acte 76).

Entendu par l'autorité inférieure le 10 décembre 2012,
W, , assisté de son avocat, a contesté avoir
déclaré que des approvisionnements directs depuis la
France étaient impossibles. Interpellé sur une possible
contradiction avec les propos tenus en 2008, il est reve-
nu sur ceux-ci en affirmant que c'était « faux », qu'il avait
« peut-étre répondu trop vite », de maniére « irréflé-
chie ». Il a ajouté: « C'est manifeste et je peux démon-
trer que j'ai dit faux puisqu'effectivement si vous prenez
toutes les marchandises qui allaient sur D.AO.
d'Interforum et toutes les marchandises qui allaient sur
les économats, donc [...] tous les livres scolaires [...] qui
allaient dans les cantons romands, tout cela on les a
jamais vu passer a l'aller on ne les voyait qu'au retour
quand il fallait faire des retours. « Donc le mot impos-
sible est certainement trop fort mais c'est peut-étre com-
pliqué qu'on aurait di écrire ». Il a souligné qu'il ne
s'agissait pas d'un changement de position mais d'une
correction: « [...] je peux vous prouver par a + b que ces
marchandises sont jamais passées par les canaux de
OLF et je peux vous prouver aussi que certaines de ces
marchandises sont revenues sans avoir été expédiées
par OLF. Donc entre la réponse dans le texte et la pra-
tique... il y a pas mal d'imprécisions dans nos réponses
dans votre document, vous savez, je n'ai pas pour volon-
té de critiquer votre dossier mais il y avait de I'impréci-
sion dans les questions et puis il y a de l'imprécision
dans les réponses. C'est comme ¢a qu'il faut le voir. On
I'a peut-étre fait un peu a la va-vite, ¢a je m'en excuse
mais je peux démontrer le contraire de ce que j'ai dit, ca
c'est vrai » (lignes 258-266). Invité par son avocat a
préciser ce qu'il entendait par « livraison directe »,
W. a indiqué: « Un libraire peut s'approvisionner
[en direct en France chez un éditeur], on I'a tous consta-
té mais simplement on sait trés bien que les conditions
qu'il va trouver le raménent a pas le faire » (lignes 443-
445).

Se fondant sur les propos tenus par W. dans le
questionnaire de 2008, I'autorité inférieure considere que
les notions de « marché gris » et de « confidentialité »
indiquent qu'il n'était pas possible de s'approvisionner
aupres des éditeurs francais disposant d'une antenne
commerciale en Suisse. Dés lors que la recourante
s'avere précisément étre une telle antenne - a l'instar de
OLF -, l'autorité inférieure considére qu'un détaillant
suisse n'avait pas d'autre choix que de s'adresser a la
recourante pour obtenir les livres du catalogue diffusé
et/ou distribué par celle-ci en Suisse. L'affirmation géné-
rale du directeur de OLF jouirait par ailleurs d'une force
probante importante vu sa longue expérience dans le
domaine du livre et ses connaissances approfondies du
fonctionnement du marché en question.

Méme si OLF est revenue, lors de son audition, sur la
réponse donnée au questionnaire de 2008, il y a lieu de
constater que celle-ci, au surplus formulée par écrit et au
bénéfice d'un délai, rejoint les expériences et déclara-
tions de plusieurs détaillants rapportées ci-dessus quant
aux livres pouvant et ne pouvant étre importés directe-
ment depuis la France. Elle revét en outre une certaine
force probante dés lors qu'elle ne sert nullement les
intéréts de OLF, diffuseur-distributeur suisse de livres

écrits en francais, également condamnée a l'issue de la
décision déférée. Par ailleurs, il y a lieu de relever que,
si seul un approvisionnement sur le « marché gris » est
possible, toute autre alternative d'approvisionnement sur
le marché francgais - telle que celui auprés des diffu-
seurs-distributeurs, grossistes ou coursiers actifs hors
de Suisse ou encore auprés des entreprises étrangéres
présentes sur Internet - est exclue et pas uniquement
celui auprés de I'éditeur.

9.9.5 Enfin, la Fnac suisse, représentée par X.
(directeur des opérations de la Fnac suisse), a, lors de
son audition devant l'autorité inférieure le 26 novembre
2012 (acte 906), déclaré en substance qu'a son arrivée
sur le marché suisse au début des années 2000, elle
avait fait le choix délibéré de s'approvisionner en Suisse
et ceci, pour deux raisons essentielles: « dans tous les
pays ou on est présents, on a toujours travaillé avec les
distributeurs locaux, ¢a a toujours été une marque de
fabrique de la Fnac. Et aussi a I'époque, il y avait un
taux de change qui était acceptable pour le prix du livre
et aussi accepté par le consommateur. Le prix était lége-
rement supérieur mais ¢a correspondait globalement au
colt de traitement du livre puisque I'essentiel arrive de
France, c'est-a-dire logistique, droits de dédouanement,
étiquetage, mise en rayons » (lignes 59-66).

A la question de savoir si la Fnac suisse aurait pu s'ap-
provisionner a I'étranger durant la période considérée,
X. répond par la négative, exposant qu'il était
quasiment impossible pour un détaillant de s'approvi-
sionner en France, dés lors que les libraires, les diffu-
seurs ou encore les éditeurs francgais refusaient de lui
ouvrir un compte, le renvoyant vers les diffuseurs
suisses. X. a ainsi précisé que « [...] si vous
étes libraire en Suisse et que vous allez en France pour
une ouverture de compte, si vous étes regu, vous avez
de la chance » (lignes 330-332). Cette réalité concernait
tous les détaillants suisses. Si des comptes étaient ou-
verts, « il fallait négocier les conditions, s'occuper de la
partie approvisionnement, de la partie étiquetage. Pas
beaucoup de libraires ont des structures pour étiqueter
le livre. Et puis vous perdez aprés les notions de com-
mandes clients, les retours, l'information, tout ce qui
aujourd'hui en fait partie. Donc de toute fagon, pour une
petite structure c'était impossible, pour une grosse,
c'était quand méme... - C'était refusé ? - Tres difficile,
oui » (lignes 96-103). En revanche, X. a indiqué
qu'il n'y avait aucun probléme pour importer des livres
écrits en frangais de France en ltalie ou en Belgique par
exemple (lignes 343-346).

Celui-ci a ensuite exposé que la Fnac suisse avait chan-
gé son mode d'approvisionnement en livres, sur décision
de son président début 2012, au regard des difficultés
du marché du livre. En effet, I'évolution du cours de
change entre le franc suisse et I'euro, en particulier le pic
de la parité du mois d'ao(t 2011, a mené les clients a
considérer la Fnac suisse comme responsable de la
différence importante entre le prix en euro imprimé sur le
livre et le prix en franc suisse. Aussi, vu son poids en
France, la Fnac suisse a décidé d'entamer des dé-
marches pour un approvisionnement « au forcing »,
nouvelle qui n'a pas été accueillie tres favorablement ni
en Suisse ni en France. X. a indiqué: « Donc
c'était avant la conclusion de votre rapport et je pense
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que votre rapport a également aidé pour discuter du coté
francais. Et on a obtenu des ouvertures de comptes de
quasi la totalité des acteurs frangais, sauf un » (lignes
152-154). Le basculement en 2012 vers un approvision-
nement en France ne fonctionne pas sans probléme
selon la Fnac suisse. Elle constate ainsi des problémes
avec les retours en Suisse; ceux-ci sont refusés alors
que la marchandise a été achetée en Suisse. Elle ne
peut plus compter sur une information des nouveautés
pour permettre d'estimer la demande plus précisément.
De fortes baisses de la remise ont été décidées de ma-
niére unilatérale par les diffuseurs suisses en cours
d'année. Enfin, certains délais ne sont pas respectés
(lignes 164-206).

Il ressort de ce qui précéde que la Fnac suisse, a l'instar
de Payot, n'a, bien que disposant d'un potentiel d'arbi-
trage par le prix (cf. supra consid. 9.7.1), pas tenté de se
servir en France durant la période considérée - hormis
une fois avec succés (cf. supra consid. 9.8.1) - ceci,
principalement en raison du rapport « acceptable » prix
d'achat/taux de change. Néanmoins, il ressort clairement
du procés-verbal d'audition de la Fnac suisse ainsi que
de ses réponses au questionnaire du 9 décembre 2008
(cf. supra consid. 9.9.3) qu'il n'était pas possible de
s'approvisionner en France durant la période visée. Aus-
si, ce n'est qu'a I'été 2012, aprés avoir entrepris des
démarches pour un approvisionnement « au forcing » et
aprés la communication de la proposition de décision du
secrétariat - dans laquelle celui-ci a notamment retenu
que les diffuseurs suisses avaient participé a un accord
vertical illicite attribuant des territoires dans la distribu-
tion - que la Fnac suisse a pu procéder a des importa-
tions paralleles depuis la France. En outre, le fait qu'elle
connaisse, depuis cette date, des problémes avec le
retour de sa marchandise en Suisse plaide également
en faveur d'un cloisonnement du territoire suisse durant
la période visée (cf. ég. sur ce point supra consid. 9.5.2
ss). Enfin, le fait que des importations en Italie ou en
Belgique de livres écrits en frangais soient possibles
tend a démontrer que le marché suisse, quant a lui, était
cloisonné.

Ceci étant, il y a lieu d'admettre que la Fnac suisse, a
l'instar de Payot, n'a pas tenté d'importations paralléles
durant la période de I'enquéte pour le motif qu'il n'était
pas possible d'y procéder et n'a pas jugé nécessaire
d'entreprendre des démarches pour un approvisionne-
ment a meilleur prix « au forcing » en France tant et
aussi longtemps que le niveau de prix pratiqués en
Suisse était toléré par le consommateur final.

9.9.6 Il s'ensuit que, méme si la plupart des détaillants
interrogés n'ont pas tenté de s'approvisionner hors de
Suisse - et ne se sont dés lors pas heurtés a un refus -
les réponses, concordantes, données au questionnaire
de 2008 quant aux possibilités d'approvisionnement
paralléle a l'étranger, de méme que les déclarations
écrites et/ou orales faites devant l'autorité inférieure par
A. , Payot, B.A. et la Fnac suisse sont
aptes a démontrer que des importations de livres écrits
en francais diffusés-distribués en Suisse n'étaient pas
possibles durant la période visée par I'enquéte, hormis
celles opérées via le site Internet amazon.fr et les librai-
ries C. a Lyon pour Payot. Or, comme il le sera
démontré ci-apres, les entreprises actives sur Internet,

de méme que les librairies frangaises, ne sont pas con-
sidérées comme des partenaires potentiels de I'échange
du c6té de l'offre sur le marché de référence (cf. infra
consid. 11.3.1.1, 11.3.1.2). De méme, le fait que la Fnac
suisse ait, aprés la période de I'enquéte, entrepris des
démarches pour un approvisionnement « au forcing » et
connaisse, depuis lors, des problémes avec le retour de
marchandises achetées en Suisse et qu'enfin, Payot ait
déclaré que les quelques revendeurs suisses se fournis-
sant a I'étranger ont recours a un « faux-nez » laisse
également a penser que les importations paralléles
n'étaient pas possibles a I'époque. Une telle conclusion
est enfin appuyée par la réponse donnée par OLF au
questionnaire du 31 octobre 2008 (cf. supra consid.
9.9.4) et rejoint également les expériences vécues par
les deux revendeurs ayant tenté en vain d'opérer des
importations paralléles (cf. supra consid. 9.8.1).

9.9.7 Les effets que la possibilité d'entreprendre des
importations paralléles aurait eus sur les prix wholesale
suisses constituent également un indice s'agissant de
savoir si celles-ci étaient ou non possibles durant la pé-
riode soumise a I'enquéte.

En l'espéce, il a été retenu que Payot et la Fnac suisse
disposaient, durant la période visée, de possibilités d'ar-
bitrage suffisantes au niveau du prix en raison d'un diffé-
rentiel de prix de [plus de 10]% au niveau wholesale
entre la Suisse et la France sur le catalogue diffusé
et/ou distribué en Suisse par la recourante (cf. supra
consid. 9.7.1). Or, un tel écart de prix laisse fortement a
penser qu'au regard de leur potentiel d'arbitrage, Payot
et la Fnac suisse - qui bénéficiaient de remises simi-
laires - auraient, dans leur intérét, entrepris des importa-
tions depuis la France si elles avaient été en mesure d'y
procéder. Le fait qu'elles aient renoncé a s'approvision-
ner a l'étranger, en acceptant les conditions offertes par
la recourante - tant que cela était viable pour leur activité
- (cf. supra consid. 9.8.2, 9.9.5), n'indique pas encore
que les importations paralléles étaient pour autant pos-
sibles durant la période de l'enquéte. Au contraire, il
ressort des déclarations de Payot et de la Fnac Suisse
qu'un approvisionnement en France n'était pas possible.
Les conditions plus avantageuses octroyées a celles-ci
relevent plutdt de la volonté de la recourante de les dis-
suader d'aller s'approvisionner « au forcing » a I'étran-
ger, en favorisant leur marge par rapport au niveau de
ses tabelles. Ce faisant, la concurrence entre Payot, la
Fnac suisse et les autres détaillants ne disposant pas
nécessairement du méme potentiel d'arbitrage par le prix
a été affectée.

Dans I'ensemble, il n'est guére possible de reconnaitre
les détaillants pour lesquels un approvisionnement en
France n'aurait pas été économiquement plus avanta-
geux. Si la Fnac suisse et Payot avaient usé de leur
potentiel d'arbitrage et s'étaient approvisionnées sur le
marché frangais, il est vraisemblable qu'elles auraient
ouvert une bréche dans le systéme de distribution mis
en place et rendu, a terme, l'approvisionnement a
I'étranger possible pour tous les détaillants suisses.
Comme l'illustre I'exemple de B.A. (cf. supra
consid. 9.8.3), l'existence de possibilités d'arbitrage par
le prix d'une librairie ne dépend pas exclusivement de sa
taille. A cela s'ajoute le risque que le détaillant qui béné-
ficie d'une réduction de prix revende ses livres aux
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autres libraires, ce qui mettrait la structure des prix des
diffuseurs-distributeurs suisses manifestement sous
pression et sans que ceux-Ci ne puissent les en empé-
cher. Il s'ensuit que, si Payot et la Fnac suisse avaient
eu la possibilité, durant la période visée par l'enquéte,
d'entreprendre des importations paralléles, le risque de
sortie du canal de distribution suisse de ces deux reven-
deurs aurait eu un effet disciplinant sur le niveau général
des prix sur le marché wholesale suisse du livre écrit en
francais, profitant indistinctement a I'ensemble des dé-
taillants suisses. En effet, dés lors que la recourante
n'aurait pas été en mesure de reconnaitre les détaillants
susceptibles de s'approvisionner en France, elle n'aurait
plus pu intervenir de maniére ciblée envers chacun
d'entre eux mais aurait ét¢é amenée a devoir accorder
des remises plus importantes et égales a I'ensemble de
ceux-ci ou baisser le prix de ses tabelles.

Sur le vu de ce qui précéde, il y a lieu de retenir que le
différentiel de prix de [plus de 10]% entre les marchés
wholesale suisse et francais du catalogue diffusé et/ou
distribué en Suisse par la recourante aurait, selon toute
vraisemblance, été réduit si Payot et la Fnac suisse
avaient pu s'approvisionner en France. Des remises plus
importantes et égales pour I'ensemble des détaillants ou
une baisse de ses tabelles auraient été entreprises par
la recourante dans le but de réduire au maximum leurs
possibilités d'arbitrage par le prix. L'écart de prix consta-
té, méme s'il peut étre justifié¢ par des économies
d'échelle moins fortes en Suisse qu'en France, repré-
sente un potentiel d'arbitrage suffisant pour Payot et la
Fnac suisse que la recourante aurait pu et d0 fortement
réduire pour retenir celles-ci dans le canal de distribution
suisse si des importations paralléles avaient été rendues
possibles.

Le différentiel de prix ayant existé entre les marchés
wholesale suisse et francgais durant la période de I'en-
quéte vient ainsi conforter I'hypothése que les importa-
tions paralléles de livres écrits en francgais diffusés et/ou
distribués en Suisse par la recourante n'étaient pas pos-
sibles entre les années 2005 et 2011.

9.10 Reste a déterminer la cause de cette impossibilité,
pour les détaillants suisses, de s'approvisionner a
I'étranger durant la période considérée.

9.10.1 Il résulte des réponses aux questionnaires de
2007, 2008 et 2011 ainsi que des procés-verbaux d'audi-
tion de A. , Payot, B.A. et la Fnac
suisse que ce sont les systemes de distribution reposant
sur un régime d'exclusivité qui auraient entravé les im-
portations paralleles durant la période visée. Des lors
que de telles déclarations ne servent pas les intéréts des
revendeurs suisses, puisqu'elles sont susceptibles de
compromettre leurs partenaires contractuels en amont, il
y a lieu de leur reconnaitre une certaine force probante.
En outre, le fait que des importations paralléles aient été
entreprises via un systéme de librairies écran a l'identité
gardée secréte - partant, a l'insu des entités actives au
niveau wholesale a l'étranger - ou par l'intermédiaire
d'un « faux-nez » laisse fortement a penser que les im-
portations paralléles étaient interdites durant la période
de I'enquéte.

Méme si, comme le reléve la recourante, le dossier ne
contient en l'occurrence aucun exemple concret dans

lequel Payot ou la Fnac suisse en particulier se serait vu
imposer un refus d'exporter de la part d'un partenaire de
distribution des éditeurs liés a la recourante, il y a toute-
fois lieu de relever - dés lors que le tribunal retient, sur la
base des déclarations faites par des détaillants se four-
nissant tous auprés de Albert le Grand, que des importa-
tions paralléles n'étaient pas possibles durant la période
de référence - que les ventes par les partenaires de
distribution, actifs hors de Suisse, des éditeurs ayant la
confié la diffusion et/ou la distribution exclusive(s) de
leurs ouvrages pour la Suisse a la recourante étaient,
partant, également refusées.

Il s'ensuit que, durant la période visée par I'enquéte, les
importations de livres écrits en francais diffusés et/ou
distribués en Suisse exclusivement par la recourante
n'ont pas été possibles et ce, selon toute vraisemblance,
en raison des systémes de distribution reposant sur un
régime d'exclusivité, tel que celui de la recourante.

9.11 Comme exposé plus haut, la réalisation de la pré-
misse tendant a l'exclusion des ventes passives par
d'autres fournisseurs agréés suppose l'existence d'une
interdiction fondée sur un contrat passé entre les entités
concédantes et leurs partenaires de distribution en aval
actifs hors de Suisse ou d'une mesure prise par celles-ci
ayant entrainé l'exclusion des ventes passives sur le
territoire suisse (cf. supra consid. 7.3).

En l'occurrence, l'autorité inférieure n'a pas produit de
document établissant que les éditeurs diffusés et/ou
distribués par la recourante auraient interdit les ventes
passives sur le territoire suisse par leurs partenaires de
distribution actifs a I'étranger. Elle n'a pas davantage
fourni la preuve de l'existence d'une mesure ayant con-
duit a un accord exprés ou tacite entre lesdits protago-
nistes sur le fait que des ventes passives ne devaient
pas avoir lieu sur le territoire suisse.

Ainsi, relevant que le dossier de l'autorité inférieure ne
contenait aucun élément selon lequel la recourante au-
rait entravé les importations paralléles ou que I'un de ses
clients aurait été empéché d'acheter un livre a I'étranger,
celle-ci a fait valoir, au cours de son audition devant
l'autorité inférieure, que les clauses d'exclusivité
n'‘avaient pas de réelle importance en réalité et qu'elles
n'étaient d'ailleurs « pas toujours appliquées » (acte 899
lignes 40-41). A I'appui, elle a produit une facture, datée
du 20 novembre 2012, relative a une commande, du
15 novembre 2012, émanant de l'un de ses clients, la
librairie D.W. , passée auprés du distributeur
frangais Y. , pour des ouvrages dont elle a I'ex-
clusivité de la distribution sur le territoire suisse (cf. su-
pra consid. 9.2.2.1).

Comme déja exposé, les engagements pris par plu-
sieurs éditeurs, tendant a faire respecter I'exclusivité
concédée a la recourante par leurs partenaires de distri-
bution actifs hors de Suisse, sont présumés avoir été
exécutés en pratique par la conclusion de contrats ex-
cluant les ventes passives sur le territoire suisse ou par
la mise en oeuvre par les entités concédantes de me-
sures en ce sens (cf. supra consid. 9.3). La facture éta-
blie par Y. a l'adresse d'un client de la recou-
rante et produite par celle-ci n'est pas apte en l'occur-
rence a affaiblir dite présomption. En effet, elle ne dé-
montre pas que les ventes passives par d'autres fournis-
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seurs agréés n'étaient pas interdites en Suisse durant la
période de référence deés lors que, datée du 20 no-
vembre 2012, elle est postérieure a celle-ci. Il ressort
des réponses apportées aux questionnaires de 2007,
2008 et 2011 par des détaillants se fournissant tous
auprés de la recourante et des déclarations faites par
A. , B.A. , Payot et la Fnac suisse que
les importations paralléles, singulierement d'ouvrages
diffusés et/ou distribués en Suisse par la recourante,
n'avaient durant la période sous investigation pas été
possibles, et selon toute vraisemblance, en raison des
systémes de distribution reposant sur un régime d'exclu-
sivité, tel que celui de la recourante, si bien qu'il y a lieu
de reconnaitre qu'il existe de forts indices en faveur
d'une exclusion des ventes passives. Méme si les effets,
constatés de maniére générale, sur le marché de réfé-
rence durant la période concernée ne peuvent étre im-
putés individuellement a I'un ou a l'autre des diffuseurs
suisses sanctionnés par l'autorité inférieure, ils démon-
trent toutefois que le territoire national a été cloisonné
par I'ensemble de ceux-ci.

En outre, la gestion des retours pratiquée par la recou-
rante plaide également en faveur de l'existence d'une
exclusion des ventes passives durant la période de réfeé-
rence (cf. supra consid. 9.5.2.2). Celle-la est encore
appuyée par le fait que les diffuseurs suisses ont abordé
la problématique des importations paralléles au cours de
la réunion du 25 mai 2005 de I'ASDEL, a laquelle a as-
sisté la recourante (cf. supra consid. 9.5.3 ss). Enfin, a
plusieurs reprises au cours de la procédure, la recou-
rante a elle-méme laissé entendre que les ventes pas-
sives en Suisse étaient exclues. Elle a ainsi indiqué que
le marché suisse n'était pas un « marché totalement
ouvert dans lequel le libraire suisse devrait pouvoir
s'adresser a n'importe qui en francophonie, la ou le prix
d'approvisionnement serait le plus favorable » (cf. supra
consid. 9.6.2) et qu'un éditeur pouvait Iégitimement refu-
ser de livrer une antenne frangaise d'un libraire suisse,
créée dans le but de contourner I'exclusivité du diffuseur
suisse (cf. supra consid. 9.8.3).

En définitive, sur la base des piéeces versées au dossier,
le tribunal retient, eu égard a sa liberté en matiére d'ap-
préciation des preuves (cf. supra consid. 9.5.1), que le
systéme de distribution de la recourante, dans son en-
semble, fondé sur un régime d'exclusivité, a indéniable-
ment eu pour objet d'exclure les ventes passives par
d'autres fournisseurs agréés sur le territoire suisse du-
rant la période de référence.

La troisitme prémisse a la base de la présomption est
ainsi réalisée, si bien qu'il y a lieu de retenir que la re-
courante a été partie a des accords verticaux en matiére
de concurrence au sens des art. 4 al. 1 et 5 al. 4 LCart
cloisonnant, sur le territoire suisse entre les années
2005 et 2011, la distribution des ouvrages des éditeurs
lui ayant confié cette tdche de maniére exclusive pour la
Suisse.

9.12 Sur le vu de tout ce qui précéde - a savoir les en-
gagements pris par les partenaires commerciaux en
amont de la recourante, I'exercice du droit de retour, les
propos tenus lors de réunions de I'ASDEL ainsi que les
effets constatés sur le marché durant la période concer-
née par I'enquéte - il y a lieu d'admettre que les accords

au sens de l'art. 4 al. 1 LCart passés entre la recourante
et les éditeurs lui ayant confié la diffusion et/ou la distri-
bution exclusive(s) de leurs ouvrages pour la Suisse ont
exclu les ventes passives sur ce territoire par d'autres
fournisseurs agréés au sens de l'art. 5 al. 4 LCart.

10. Renversement de la présomption

10.1 L'art. 5 al. 4 LCart crée une présomption de sup-
pression de la concurrence efficace pour des accords -
qualifiés de « durs » - passés entre des entreprises oc-
cupant différents échelons du marché qui sont, de l'avis
du législateur, parmi les plus dommageables pour la
concurrence (cf. arrét du TAF B-420/2008 précité Im-
plenia consid. 8 en relation avec l'art. 5 al. 3 LCart; AMS-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 4 al. 1 LCart p. 254 ss no 110).

En l'espéce, il y a lieu d'admettre que les accords verti-
caux, par lesquels les partenaires contractuels en amont
de la recourante lui ont confié la distribution et/ou diffu-
sion exclusive(s) de leurs catalogues sur le territoire
suisse, et exclu par [a méme les ventes passives sur ce
méme territoire par leurs autres fournisseurs agréeés,
sont présumés entrainer la suppression de la concur-
rence efficace au sens de l'art. 5 al. 4 LCart.

10.2 La présomption contenue a l'art. 5 al. 4 LCart est
réfragable. La loi sur les cartels ne précise cependant
pas a quelles conditions celle-la peut étre renversée.
Selon la jurisprudence, le renversement de la présomp-
tion exige la preuve qu'une concurrence subsiste sur le
marché de référence nonobstant I'accord en matiére de
concurrence (cf. message LCart 1995, FF 1995 | 472, p.
561; ATF 129 1l 18 Sammelrevers consid. 8.3.2; arrét du
TAF B-420/2008 précité Implenia consid. 7 et 9; Comco,
DPC 2009/2 143, Sécateurs et cisailles, ch. 39; JURG
BORER, Wettbewerbsrecht I, 3e édition 2011, art. 5 p. 80
no 31; KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5
p. 439 no 574). Dite présomption est réputée levée en
tous les cas lorsqu'il est établi qu'une concurrence sub-
siste sur le plan intramarque (cf. ATF 144 1l 246 Altimum
consid. 7.2 et 143 11 297 Gaba consid. 4.2).

En l'absence de concurrence effective, il y a encore lieu
de tenir compte de la pression disciplinante exercée par
les partenaires potentiels de I'échange au niveau de la
demande (cf. arrét du TAF B-420/2008 précité Implenia
consid. 9.2.4; KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op.
cit.,, art. 5 p. 394 et 424 no 241 et 455; ZACH, Kartell-
recht, op. cit., p. 211 no 434 in fine).

10.3 L'art. 5 al. 4 LCart régle le fardeau de la preuve,
c'est-a-dire les conséquences d'une absence de
preuves: s'il ne peut étre prouvé qu'une concurrence
subsiste malgré la restriction, la présomption I'emporte;
la suppression de la concurrence efficace est admise
sans autre démonstration (cf. ATF 129 Il 18 Sammelre-
vers consid. 7.1 et réf. cit). En procédure administrative,
le recours a la présomption ne signifie toutefois pas que
la charge de la preuve appartient aux seules parties a
I'accord incriminé. Celles-ci ont certes le plus grand inté-
rét a ce que la présomption soit renversée; cependant,
pour étre convaincante, la démonstration doit parfois
s'appuyer sur des données, qui leur échappent, relatives
aux conditions objectives du marché. Le cas échéant,
les autorités de la concurrence devront, en application
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de la maxime inquisitoire et en collaboration avec les
entreprises concernées (cf. supra consid. 9.5.1), exami-
ner si, malgré l'accord, une concurrence subsiste. Ainsi,
les autorités de la concurrence ne doivent pas confirmer
la présomption ancrée a l'art. 5 al. 4 (al. 3) LCart; elles
peuvent toutefois la renverser (cf. message LCart 1995,
FF 1995 | 472, p. 560 ss ch. 231.4; arrét du TAF B-
420/2008 précité Implenia consid. 7 et 9 et réf. cit.; An-
drea Christine Doss, Vertikalabreden und deren direkte
Sanktionierung nach dem schweizerischen Kartellge-
setz, 2009, p. 46 no 75).

Ceci étant, il convient d'examiner si la présomption lé-
gale de suppression de la concurrence efficace, a la-
quelle sont soumis les accords litigieux, peut en l'espéce
étre renversée.

11. Délimitation du marché de référence

11.1 Afin de déterminer l'intensité de la concurrence, il
est avant tout nécessaire de délimiter le marché de réfé-
rence du point de vue matériel, géographique et tempo-
rel (cf. ATF 139 | 72 Publigroupe consid. 9.1; Comco,
DPC 2014/4 670, Preispolitik und andere Verhaltenswei-
sen der SDA, ch. 59; LUCA STAUBLE/FELIX SCHRANER, in:
DIKE Kommentar, op. cit., art. 4 al. 2 p. 257 ss no 88). A
titre liminaire, il convient de rappeler que la délimitation
du marché pertinent requiert une analyse économique
dont I'exactitude doit paraitre vraisemblable et qui doit,
dans sa logique, étre intelligible ainsi que convaincante;
la certitude n'est pas exigée, le degré de preuve requis
étant alors celui de la vraisemblance prépondérante (cf.
supra consid. 9.5.1, voir également ATF 139 | 72 Publi-
groupe consid. 9.2.3.4).

11.2 La délimitation du marché pertinent - laquelle reléve
de l'appréciation des faits - permet de constater si, et
dans quelle mesure, la concurrence efficace est effecti-
vement supprimée par un accord en matiére de concur-
rence (cf. arrét du TAF B-8399/2010 précité Bau-
beschldge Siegenia consid. 6.1.2). La notion de marché
de référence n'est pas définie dans la loi. L'art. 11 al. 3
let. a et b de I'ordonnance du 17 juin 1996 sur le contrdle
des concentrations d'entreprises (OCCE, RS 251.4)
peut toutefois, dans le cadre de l'appréciation des ac-
cords en matiére de concurrence, étre appliqué par ana-
logie a la délimitation matérielle, géographique et tempo-
relle du marché de référence (cf. ATF 139 | 72 Publi-
groupe consid. 9.1; arréts du TAF B-831/2011 du 18
décembre 2018 Six Group consid. 230, B-506/2010 pré-
cité Gaba consid. 9 et B-7633/2009 précité Swisscom
ADSL consid. 257). Ainsi, outre le marché de produits,
qui comprend tous les produits ou services que les par-
tenaires potentiels de I'échange considérent comme
substituables en raison de leurs caractéristiques et de
'usage auquel ils sont destinés (cf. art. 11 al. 3 let. a
OCCE), il convient également de circonscrire le marché
géographique dans lequel l'accord a produit ses effets
(cf. arrét du TAF B-5685/2012 Altimum consid. 5.3). Le
marché de référence comprend le territoire sur lequel les
partenaires potentiels de I'échange sont engagés du
cbté de l'offre ou de la demande pour les produits ou
services qui composent le marché de produits (cf. art. 11
al. 3 let. b OCCE). La clarification de la dimension tem-
porelle du marché n'est pas toujours nécessaire, le mar-
ché temporel n'étant pris en compte que de maniére

exceptionnelle (cf. arrét du TAF B-2977/2007 précité
Publigroupe consid. 5.3; STAUBLE/SCHRANER, op. cit.,
art. 4 al. 2 p. 270 no 115; BEAT ZIRLICK/SIMON BANGER-
TER, in: DIKE Kommentar zum Bundesgesetz Uber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zurich
2018 [DIKE Kommentar], art. 5 p. 447 no 71; EVELYNE
CLERC/PRANVERA KELLEZI, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 4 al. 2 LCart p. 305 no 107).

De méme, la considération de développements subsé-
quents a la période de I'enquéte n'est possible que de
maniére limitée lorsqu'ils permettent de tirer des conclu-
sions convaincantes sur la situation antérieure (cf. ATF
139 | 72 Publigroupe consid. 9.2.2).

11.3 L'autorité inférieure a délimité le produit au livre
écrit, c'est-a-dire rédigé ou traduit, en frangais (ch. 556
décision attaquée). Elle a exclu, pour la période de I'en-
quéte, le livre numérique du marché pertinent, notam-
ment en raison de la faible consommation en Suisse de
ce support de lecture et de ses spécificités techniques
(ch. 472 ss décision attaquée). Elle a également renon-
cé a distinguer entre les catégories de livres dés lors
qu'un libraire est tenu d'offrir toutes les « marques » a
ses clients (ch. 484 ss décision attaquée). Aprés avoir
examiné les autres marchés liés a la branche du livre,
en particulier les marchés de services de diffusion et de
distribution (ch. 551 ss décision attaquée), l'autorité infé-
rieure a toutefois considéré que seul le marché de la
vente était affecté par les accords. La définition des ni-
veaux retail et wholesale n'étant pas contestée par la
recourante, l'autorité inférieure a ainsi retenu que le
marché de référence était celui de la vente de livres au
niveau wholesale (ch. 491 décision attaquée). Sur le
plan wholesale, les partenaires potentiels de I'échange
sont ainsi, selon l'autorité inférieure, du c6té de I'offre,
les diffuseurs-distributeurs en Suisse et en France, les
grossistes et les libraires frangais et, du c6té de la de-
mande, les revendeurs de livres (ch. 556 décision atta-
quée). En tant que les accords litigieux concernent indé-
pendamment des détaillants généraux que des détail-
lants spécialisés dans un domaine particulier, I'autorité
inférieure estime qu'il n'est pas nécessaire de diviser les
détaillants en catégories (ch. 484 ss décision attaquée).
Enfin, elle releve que les détaillants forment I'offre retail
(ch. 514 ss décision attaquée) - laissant ouverte la ques-
tion de savoir si les sociétés actives sur Internet de
méme que les libraires francais font partie de celle-la
(ch. 511 et 536 décision attaquée) - et les consomma-
teurs finaux, la demande retail (ch. 501 décision atta-
quée).

La recourante conteste qu'il ne soit pas possible
d'inclure le commerce électronique du livre imprimé du
c6té de I'offre au niveau retail, comme au niveau whole-
sale. Du point de vue du commerce de détail, elle fait
valoir, exemples a l'appui, que les sites de vente en
ligne, tels que Amazon, étaient, durant la période visée,
en concurrence avec les revendeurs suisses de livres
francophones. Quant au marché de gros, elle soutient
que de nombreux détaillants interrogés durant I'enquéte
ont confirmé qu'ils avaient recours a Internet comme
source d'approvisionnement alternative, si bien que les
entreprises actives sur Internet devraient également étre
considérées comme partenaires potentiels de I'échange
du cbté de I'offre wholesale.
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11.3.1 Dans un premier temps, il y a lieu de déterminer
le cercle des partenaires potentiels de I'échange. L'auto-
rité inférieure a retenu que ceux-ci étaient, du c6té de la
demande, les détaillants, incluant tant les librairies tradi-
tionnelles que les autres revendeurs de livres comme la
Migros, la Coop et Manor et, du cété de l'offre, les diffu-
seurs-distributeurs en Suisse et en France, ainsi que les
grossistes et libraires frangais. Elle précise avoir exclu
de l'offre wholesale les entreprises actives sur Internet.
Elle considére en effet que celles-ci ne représentent pas
une alternative d'approvisionnement pour les détaillants,
lesquels pergoivent ces entreprises comme des concur-
rents (ch. 537 ss décision attaquée).

Compte tenu des spécificités de la branche du livre, les
partenaires potentiels de I'échange sont - du c6té de la
demande - principalement les librairies et les autres
détaillants - dont I'activité principale ne constitue pas la
revente de livres mais plus globalement le commerce de
détail - actifs également dans la vente de livres aux con-
sommateurs (ch. 497 ss décision attaquée); la recou-
rante ne le conteste pas. Pour le surplus, il n'y a pas lieu
de tenir compte des différentes catégories de détaillants,
en tant qu'il ne ressort pas du dossier qu'une différence
de traitement soit opérée par les diffuseurs-distributeurs.
Au contraire, les accords examinés par l'autorité infé-
rieure sont indépendants du type de détaillants (ch. 500
décision attaquée). Du cbté de l'offre, les diffuseurs-
distributeurs, ainsi que les grossistes, font indéniable-
ment partie de celle-ci.

Reste dés lors a examiner si les entreprises actives sur
Internet et les libraires frangais sont également des par-
tenaires potentiels de I'échange; il convient d'en faire de
méme avec les consommateurs.

11.3.1.1 L'examen des questionnaires envoyés aux dé-
taillants (actes 88 ss) indique que la plupart d'entre eux
ont considéré que les entreprises actives sur Internet
étaient des concurrents réels (ch. 520 décision atta-
quée). Un tel constat est confirmé par les déclarations
de OLF dans son questionnaire: « le canal Internet est
aujourd’hui destiné au consommateur final » (acte 76
p. 3). De méme, Payot a relevé, dans son questionnaire
du 9 décembre 2008, que « L'Internet ne [pouvait] étre
une solution, dans la mesure ou les achats ne pourraient
se faire que sur des sites de vente aux particuliers, donc
sur la base du prix de vente, sans remise pour les librai-
ries » (acte 129 p. 4). Lors de son audition du 26 no-
vembre 2012 devant l'autorité inférieure, Payot a préci-
sé: « [0]n ne voit pas Amazon devenir un fournisseur qui
nous accorderait un prix d'achat de revendeur [...] ¢ca
peut étre une solution ponctuelle » (acte 913 lignes 431-
439). Il y a ainsi lieu de relativiser les propos de cer-
taines librairies et en particulier ceux de la librairie
D.G. , laquelle précise acheter souvent sur In-
ternet: « Les livres [y] sont vendus au change réel, hors
TVA frangaise [...]. lls sont donc entre 20 et 30% moins
chers que sur le marché suisse. Cela signifie que n'im-
porte qui peut acheter sur [Internet] des livres au prix ou
les librairies les achétent aux diffuseurs » (acte 406 p.
6). Dite déclaration doit étre mise en relation avec les
déclarations de la méme librairie en 2008: « Quand un
diffuseur suisse peine trop pour obtenir un livre, nous
pouvons étre amenés a les commander auprés des

marchands sur Internet mais cela signifie que nous ven-
dons le livre quasiment a prix coltant » (acte 136 p. 5).

Il s'ensuit qu'un approvisionnement par le biais des en-
treprises présentes sur Internet ne permet pas aux dé-
taillants de retirer une marge suffisante pour leur activité,
les prix pratiqués aux détaillants par dites entreprises
étant les mémes que ceux pratiqués aux consomma-
teurs. Ainsi, les quelques démarches d'approvisionne-
ment par Internet effectuées par certains détaillants I'ont
été dans des circonstances particulieres et de maniére
ponctuelle. La recourante ne saurait dés lors en conclure
que les entreprises actives sur Internet constitueraient
une alternative d'approvisionnement valable. Partant, les
entreprises actives sur Internet ne sont pas des parte-
naires potentiels de I'échange substituables au niveau
de I'offre wholesale. L'éventuelle concurrence au niveau
retail occasionnée par le commerce électronique du livre
imprimé et ses conséquences sur le marché wholesale
seront néanmoins analysées plus avant (cf. infra consid.
14.4).

11.3.1.2 Quant aux librairies francaises, il ressort de
I'examen des questionnaires adressés aux détaillants
que ceux-ci ne voient pas les librairies frangaises
comme une alternative crédible d'approvisionnement.
Elles ne peuvent en réalité que constituer un « marché
gris » au niveau de l'offre wholesale, dés lors qu'elles
représentent des intermédiaires supplémentaires dans le
réseau de distribution et sont, a ce titre, elles-mémes
tributaires des diffuseurs-distributeurs exclusifs frangais.
Dans ces conditions, elles ne sauraient constituer des
partenaires potentiels de I'échange a part entiere. Au
surplus, les importations par l'intermédiaire d'un « faux-
nez », c'est-a-dire sur le « marché gris », sont margi-
nales et se font a l'insu des éditeurs et des diffuseurs-
distributeurs.

Il s'ensuit qu'un approvisionnement par le biais des li-
braires frangais ne permet pas aux détaillants d'obtenir
les mémes conditions et services offerts par les diffu-
seurs-distributeurs suisses, en particulier s'agissant des
remises et du droit de retour. Ainsi, les quelques dé-
marches d'approvisionnement auprés des librairies en
France effectuées par certains détaillants 'ont été dans
des circonstances spécifiques, en particulier pour les
ouvrages non diffusés et non distribués en Suisse. Elles
ne permettent pas de conclure que les librairies fran-
caises sont des partenaires potentiels de I'échange
substituables au niveau de I'offre wholesale, ce que con-
firme, du reste, I'expérience de Payot (cf. supra consid.
9.6.2). L'éventuelle concurrence générée, sur le marché
retail, par les librairies installées a la frontiere suisse
sera néanmoins examinée plus avant (cf. infra consid.
14.4).

A noter que le systéme singulier mis en place par
B.A. ne saurait étre assimilé a un approvision-
nement auprés de librairies francaises, dés lors que
celui-la a fait I'acquisition de telles structures, les trans-
formant, parallélement a leur activité de librairies, en
fournisseurs de l'activité de revente développée en
Suisse (cf. supra consid. 9.8.3).

11.3.1.3 |l ressort enfin du dossier que les comporte-
ments d'achat des détaillants et des consommateurs ne
sont pas non plus comparables. Les détaillants inter-
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viennent dans [I'échange vis-a-vis des diffuseurs-
distributeurs dans le but de vendre les livres aux con-
sommateurs finaux. Ainsi, ils doivent composer leur offre
en tenant notamment compte du comportement d'achat
des consommateurs finaux. De méme, il apparait que
les consommateurs et les détaillants ne sont pas préts a
payer le méme montant pour un titre donné. Les détail-
lants visent avant tout la revente des ouvrages acquis
auprés des diffuseurs-distributeurs et des grossistes afin
de dégager un revenu de cette activité. lls acquierent
dans ce but plusieurs exemplaires d'un méme titre afin
d'étre en mesure de revendre celui-ci a plusieurs con-
sommateurs distincts. De leur c6té, les consommateurs
n'acquierent généralement qu'un seul exemplaire de
chaque titre. De méme, les détaillants supportent les
colts de transport en cas d'exercice du droit de retour,
les consommateurs n'ont pas a se préoccuper de ces
questions ou, a tout le moins, pas selon les mémes con-
traintes. Enfin, les détaillants sont directement affectés
par les clauses d'exclusivité existant dans les contrats
situés en amont et il ne ressort pas du dossier que les
consommateurs puissent s'approvisionner directement
aupres des diffuseurs-distributeurs ou des grossistes. Il
y a donc lieu de distinguer les niveaux de marché
wholesale et retail, la recourante n'a d'ailleurs pas remis
en cause sur le fond cette distinction.

Il s'ensuit que les consommateurs ne peuvent étre con-
sidérés comme des partenaires potentiels de I'échange.
Les pressions concurrentielles éventuellement générées
par le marché retail et la demande des consommateurs
finaux seront toutefois considérées a un stade ultérieur
de l'analyse (cf. infra consid. 14.3).

11.3.1.4 Sur le vu de ce qui précéde, il y a lieu de retenir
que les partenaires potentiels de I'échange se situent
uniquement sur le marché de la vente de livres au ni-
veau wholesale, c'est-a-dire entre les diffuseurs-
distributeurs et les grossistes d'un c6té et les détaillants
de l'autre, en tant qu'il s'agit du marché directement af-
fecté par les accords.

11.3.2 Il y a maintenant lieu de délimiter les produits ou
services substituables entre les différents partenaires
potentiels de I'échange, en tenant compte d'abord de la
substituabilité du point de vue de la demande. A cet
égard, il s'agit de prendre en compte les produits ou
services alternatifs existants (cf. CLERC/KELLEZI, in: CR-
Concurrence, op. cit., art. 4 al. 2 LCart p. 290 no 68), le
degré de substituabilité s'appréciant en fonction de ca-
ractéristiques objectives et des préférences subjectives
(cf. ATF 129 Il 18 Sammelrevers consid. 7.3; arrét du
TAF B-2977/2007 précité Publigroupe consid. 5.1.1). La
substituabilité du c6té de l'offre doit en principe égale-
ment étre prise en compte dans la délimitation du mar-
ché de produits (cf. arrét du TAF B-7633/2009 précité
Swisscom ADSL consid. 272). Ainsi, les produits qui ne
sont pas substituables du c6té de la demande doivent
étre néanmoins inclus dans le marché de produits s'il
existe un degré élevé de substituabilité au niveau de
l'offre (cf. arrét du TAF B-7633/2009 précité Swisscom
ADSL consid. 272; BORER, op. cit., art. 5 p. 70 no 12). I
y a substituabilité au niveau de I'offre lorsque les produc-
teurs peuvent réorienter leur production a court terme,
sans encourir de colts ou de risques supplémentaires
substantiels, et fabriquer ainsi des produits qui sont

fonctionnellement interchangeables du point de vue de
la demande avec les autres produits sur le marché (cf.
arrét du TAF B-7633/2009 précité Swisscom ADSL con-
sid. 272; BORER, op. cit, art. 5 p. 70 no 12; MANI
REINERT/BENJAMIN BLOCH, in: BSK-KG, op. cit., art. 4
al. 2 p. 207 no 150; STAUBLE/SCHRANER, op. cit., art. 4
al. 2 p. 249 no 65; CLERC/KELLEzI, in: CR-Concurrence,
op. cit., art. 4 al. 2 LCart p. 295 no 85). Seuls les concur-
rents susceptibles d'entrer sur le marché a bref délai
sont pris en compte dans le cadre de la détermination de
la substituabilité du c6té de I'offre. En revanche, il n'y a
pas lieu de tenir compte de concurrents potentiels sus-
ceptibles d'entrer sur le marché dans un délai prévisible
mais non bref. La concurrence potentielle sera toutefois
prise en compte dans le cadre de I'analyse de la concur-
rence sur le marché de référence (cf. infra consid. 13.4;
cf. CLERC/KELLEZI, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 4
al. 2 LCart p. 290 no 67; ZAcH, Kartellgesetzrevision
2003, op. cit., p. 163).

11.3.2.1 La notion de livre écrit en francgais représente le
point de départ de I'enquéte ayant conduit a la décision
entreprise. |l s'agit tout d'abord des livres écrits, c'est-a-
dire rédigés ou traduits, en francgais; la recourante ne le
conteste pas. Reste a examiner si, comme le prétendent
certains diffuseurs-distributeurs, il y a lieu de considérer
les livres numériques comme faisant partie des produits
substituables au niveau de la demande et de I'offre et s'il
y a lieu d'opérer une distinction selon les différentes
catégories de livres.

S'agissant des livres numériques, il y a lieu de distinguer
selon que ceux-ci sont substituables aux livres écrits au
niveau wholesale, c'est-a-dire du point de vue des détail-
lants, et au niveau retail, c'est-a-dire du point de vue des
consommateurs. L'expertise Gugler, sur laquelle se fon-
dent certains diffuseurs-distributeurs, n'a pas distingué
leurs arguments selon les niveaux wholesale et retail
(acte 698). L'utilisation du livre numérique nécessite
I'emploi d'une liseuse ou d'un autre dispositif électro-
nique, tel un smartphone ou une tablette, ce qui consti-
tue en soi un produit spécifique. De plus, le contenu du
livre s'acquiert essentiellement en ligne, sans point de
vente physique et sans intermédiaire. La structure du
marché est donc sensiblement différente du modéle
économique existant pour les livres imprimés et n'est
pas directement touchée par les accords existant entre
les diffuseurs-distributeurs et les détaillants. Ainsi, du
point de vue des détaillants, le livre numérique n'est pas
vu comme substituable au livre imprimé. De méme, il
n'apparait pas que les diffuseurs-distributeurs aient été
en mesure, durant la période de I'enquéte, de fournir des
livres numériques aux détaillants dans un laps de temps
bref et sans investissements conséquents; la recourante
ne développe d'ailleurs aucun argument spécifique sur
ce point. Ainsi, il y a lieu de constater que le livre numé-
rique n'a joué aucun role sur le marché wholesale durant
la période de I'enquéte. Quant a l'influence des livres
numeériques sur le marché retail, 'autorité inférieure se
fonde sur plusieurs études, notamment sur I'expertise
Gugler. Selon une étude du cabinet Kearney, datant de
2012, les ventes de livres numériques ne représente-
raient que 0.5% des ventes totales de livres en France -
seuls 0.2% des frangais étant équipés en matériel pour
lire des livres numériques - pour un catalogue de 60'000
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titres (ch. 473 décision attaquée). Selon une étude Ip-
sos/Livres Hebdo, réalisée début 2011, les frangais es-
timent, a hauteur de 65%, que le livre imprimé restera
toujours le principal support, I'étude précisant que le taux
d'intérét pour les livres numériques n'a pratiquement pas
bougé entre 2009 et 2011 (ch. 474 décision attaquée).
Quant a l'expertise Gugler, elle se fonde sur une étude
produite en 2010 par PricewaterhouseCoopers, laquelle
prédit une forte croissance a l'avenir des livres numé-
riques (ch. 475 décision attaquée). Il s'ensuit que la
faible consommation de livres numériques durant la
période de l'enquéte ne permet pas de constater que
ceux-ci soient substituables aux livres imprimés aux
yeux du consommateur final. Force est dés lors de cons-
tater, a l'instar de l'autorité inférieure, que les livres nu-
mériques n'ont pas non plus fait partie du marché rele-
vant au niveau retail.

11.3.2.2 Certains diffuseurs-distributeurs ont affirmé qu'il
est nécessaire de distinguer des sous-marchés corres-
pondant aux principales catégories de livres, chaque
catégorie de livres répondant a un besoin spécifique des
consommateurs. Cette catégorisation serait également
importante pour déterminer les possibilités de substitu-
tion des ouvrages.

Il y a lieu de rappeler que les accords visés par I'enquéte
portent sur l'ensemble des catalogues diffusés et/ou
distribués par la recourante en Suisse, sans opérer de
distinction entre les différentes catégories de livres. Ain-
si, du coté de la demande, les détaillants doivent conce-
voir une offre variée et étre en mesure de proposer un
assortiment de livres aussi complet que possible, dans
tous les domaines que ce soit directement dans leurs
rayons ou sur commande. Partant, les détaillants sont
tenus d'entretenir des relations commerciales avec les
principaux - si ce n'est tous - les diffuseurs-distributeurs
actifs en Suisse. De méme, ceux-ci doivent proposer
aux détaillants - en raison des différents régimes d'ex-
clusivité octroyés - l'ensemble de leur catalogue et
n'opérent pas de distinction en fonction des catégories
d'ouvrages; la recourante ne le prétend d'ailleurs pas.
Ainsi, il appert qu'il n'est pas nécessaire - au stade de la
définition du marché de référence - d'entreprendre une
distinction entre les différentes catégories de livres pro-
posées par la recourante puisque le livre écrit constitue,
en tant que tel, le produit qu'ils vendent. En revanche,
l'influence des différentes catégories de livres sur le
comportement des consommateurs devra étre examinée
ultérieurement au stade de l'analyse de la concurrence
(cf. infra consid. 13 ss).

11.3.3 Sur le vu de I'ensemble de ce qui précede, il y a
lieu de retenir que le marché de produits est celui de la
vente de livres neufs écrits, c'est-a-dire rédigés ou tra-
duits, en francais au niveau wholesale - soit le marché
de la distribution - en tant qu'il s'agit du marché affecté
par les accords. Les autres marchés du livre, en particu-
lier les marchés des services de diffusion, ne font pas
partie du marché de produits. L'éventuelle pression con-
currentielle sur la vente desdits livres au niveau whole-
sale, en particulier celle exercée par le marché retail,
sera néanmoins examinée au stade de l'analyse de la
concurrence dont la délimitation du marché n'est que la
prémisse (cf. infra consid. 14.2, 14.3).

11.4 Le marché géographique comprend le territoire
dans lequel les partenaires potentiels de I'échange sont
engagés du cété de Il'offre ou de la demande pour les
produits ou les services qui composent le marché de
produits (cf. ATF 139 | 72 Publigroupe consid. 9.2.1;
ATAF 2011/32 Swisscom Terminierung consid. 9.6.1;
arréts du TAF B-7633/2009 précité Swisscom ADSL
consid. 302 et B-506/2010 précité Gaba consid. 9.2;
Comco, DPC 2007/2 190, Publigroupe, ch. 121;
CLERC/KELLEzI, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 4 al. 2
LCart p. 301 no 98; DAvVID/JACOBS, op. cit., p. 237 no
693; REINERT/BLOCH, in: BSK-KG, op. cit., art. 4 al. 2
p. 218 no 218 ss). Il s'agit de déterminer s'il existe, dans
une zone géographique donnée, des conditions de con-
currence sensiblement différentes de celles des zones
voisines. Le marché géographique peut donc étre défini
dans certains cas comme local, régional, national, su-
pranational ou mondial (cf. arrét du TAF B-7633/2009
précité Swisscom ADSL consid. 303; BORER, op. cit.,
art. 5p. 71 no 15).

L'autorité inférieure a délimité le marché géographique
au niveau wholesale a la région francophone suprana-
tionale, incluant en particulier la France, et le marché
géographique au niveau retail a la région francophone
nationale, l'influence du commerce électronique et du
commerce stationnaire transfrontalier devant toutefois
étre considérée dans I'analyse de la concurrence subsé-
quente. La recourante, quant a elle, ne formule aucun
grief sur la délimitation du marché géographique entre-
prise par l'autorité inférieure.

Il s'ensuit qu'il n'y a pas lieu de s'éloigner de la délimita-
tion du marché géographique retenue dans la décision
attaquée.

11.5 Le marché temporel comprend la période au cours
de laquelle les partenaires potentiels de I'échange sont
engagés du cété de l'offre ou de la demande pour les
produits ou services qui composent le marché de pro-
duits et dans la zone géographique qui englobe le mar-
ché géographique (cf. arrét du TAF B-7633/2009 précité
Swisscom ADSL consid. 307; BORER, op. cit., art. 5 p. 71
no 16; CLERC/KELLEzI, in: CR-Concurrence, op. cit,
art. 4 al. 2 LCart p. 305 ss no 107 ss). La dimension
temporelle du marché de référence n'est prise en
compte que de maniére exceptionnelle lorsque les pro-
duits ou services qui composent le marché de produits
ne sont disponibles que durant certaines périodes (cf.
arréts du TAF B-7633/2009 précité Swisscom ADSL
consid. 307 et B-2977/2007 précité Publigroupe consid.
5.3). Le caractere substituable de deux produits présup-
pose dés lors que ceux-ci soient disponibles sur le mar-
ché en méme temps (cf. CLERC/KELLEzI, in: CR-
Concurrence, op. cit., art. 4 al. 2 LCart p. 305 no 108).

En l'espéce, il n'est pas contesté que les diffuseurs-
distributeurs et les détaillants ont respectivement offert
et acquis des livres écrits en frangais, sans interruption,
durant la période de I'enquéte. Il s'ensuit que la délimita-
tion du marché temporel n'est pas pertinente, I'offre et la
demande ayant été continues tant sur le marché whole-
sale que sur le marché retail durant la période de l'en-
quéte.

11.6 Il ressort de I'ensemble de ce qui précéde que la
décision attaquée expose de maniére circonstanciée le
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fonctionnement du marché du livre, en particulier sa
dimension matérielle. L'autorité inférieure, se fondant sur
des études, a motivé avec soin les raisons justifiant
d'exclure du marché de référence notamment les livres
numeériques et le commerce électronique de livres im-
primés. De méme, elle a examiné le fonctionnement du
marché wholesale et retail. Pour le surplus, la recou-
rante ne remet en question ni la dimension géogra-
phique retenue par l'autorité inférieure ni I'absence de
pertinence de la dimension temporelle.

Toutefois, il y a lieu d'exclure les librairies frangaises des
partenaires potentiels de I'échange, celles-ci ne consti-
tuant pas une alternative d'approvisionnement crédible.
Pour le surplus, rien ne s'oppose a la délimitation du
marché de référence opérée par l'autorité inférieure,
laquelle a défini le marché comme étant celui de la vente
wholesale de livres neufs, imprimés et écrits en francais
dans la zone supranationale francophone, a I'exclusion
du commerce électronique de livres imprimés.

Il s'ensuit que les griefs formulés par la recourante sur
ce point doivent étre rejetés.

12. Concurrence sur le plan intramarque

Ceci étant, il convient d'examiner si, nonobstant les ac-
cords de protection territoriale absolue en cause, il sub-
sistait, durant la période considérée, une concurrence
sur le plan intramarque sur le marché de référence.

12.1 La recourante a fait valoir que son systéme de dis-
tribution n'avait pas pu supprimer la concurrence intra-
marque et intermarques, que seuls 15 de ses contrats
contenaient une clause d'exclusivité « renforcée », soit
les [...]% environ de son chiffre d'affaires réalisé dans la
diffusion, si bien qu'a supposer qu'ils soient illicites,
ceux-Ci ne pouvaient pas avoir eu pour effet de clore le
marché, ce d'autant plus qu'ils étaient conclus pour une
courte durée. En outre, on ne pourrait pas retenir que
95% du marché a été cloisonné dés lors que l'accord
horizontal a été abandonné. Enfin, les [...]% de son
chiffre d'affaires dans la diffusion étant réalisés par des
ventes [...], les potentiels effets sur la concurrence sont
imperceptibles, de sorte que I'autorité inférieure aurait da
renoncer a poursuivre son enquéte a son encontre, a
l'instar de ce qu'elle a fait dans I'affaire Dermalogica.

12.2 Selon l'autorité inférieure, la forte différenciation
des titres édités rendrait non pertinente la notion tradi-
tionnelle de marque. L'acheteur, au niveau wholesale ou
retail, ne choisirait pas un livre en fonction d'une marque
correspondant au nom de I'éditeur; il acquerrait un titre
déterminé. Que la notion de marque se rapporte a la
production éditoriale, au catalogue du diffuseur ou au
livre, les conclusions de I'analyse demeureraient en I'es-
péce identiques.

12.3 Il subsiste une concurrence sur le plan intramarque
lorsque les partenaires potentiels de I'échange offrant
des produits ou des services de la méme marque conti-
nuent a se concurrencer malgré I'existence de l'accord
(cf. ATF 144 Il 246 Altimum consid. 7.2; arrét du TAF B-
5685/2012 précité Altimum consid. 5.4; Comco, DPC
2014/1 184, Kosmetikprodukte, ch. 176 ss et DPC
2010/1 65, Gaba, no 207 ss; ZIRLICK/BANGERTER, in:
DIKE Kommentar, op. cit., art. 5 p. 459 no 114; KrRAUS-
KOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5 p. 442 no 594

ss). Tel est le cas lorsqu'il existe des possibilités d'arbi-
trage suffisantes, lesquelles peuvent consister en un
différentiel de prix ou des différences concernant
d'autres parameétres, comme les services, et - dans le
cadre d'accords d'attribution de territoires - si suffisam-
ment d'importations paralléles ont effectivement eu lieu
pour discipliner le marché (cf. arrét du TAF B-506/2010
précité Gaba consid. 8.1.2; Comco, DPC 2012/3 540,
BMW, ch. 215 ss et DPC 2010/1 65, Gaba, ch. 207 ss;
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 5 LCart p. 581 ss no 660 ss). Une concurrence sur le
plan intramarque intensive peut néanmoins exister sur le
marché suisse, indépendamment d'éventuelles importa-
tions paralleles (cf. arrét du TAF B-506/2010 précité
Gaba consid. 8.1.2; Comco, DPC 2012/3 540, BMW,
ch. 215 ss et DPC 2010/1 65, Gaba, ch. 207 ss; Awms-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 5 LCart p. 581 ss no 660 ss). En effet, méme en cas
de cloisonnement du marché suisse vis-a-vis des pays
étrangers environnants, une concurrence peut néan-
moins subsister en Suisse (cf. AMSTUTZ/CARRON/REI-
NERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 5 LCart p. 585
no 676). En droit européen, un accord de distribution
exclusive - n'interdisant pas les ventes passives - peut
malgré tout affaiblir la concurrence. La position détenue
par le producteur sur le marché est particulierement
importante; plus la position du producteur est forte, plus
I'affaiblissement de la concurrence sur le plan intra-
marque est grave (cf. point 153 lignes directrices). De
méme, l'affaiblissement de la concurrence sur le plan
intramarque peut constituer un probléme grave sur un
marché madr mais étre plus anodin sur un marché ou la
demande croit, les technologies évoluent et les positions
fluctuent (cf. point 158 lignes directrices). La concur-
rence sur le plan intramarque risque de s'affaiblir lorsque
la distribution exclusive est pratiquée sur des territoires
étendus - comme par exemple un Etat -, dans la mesure
ou les partenaires potentiels de I'échange du c6té de la
demande pourraient, pour une marque importante,
n'avoir plus qu'un choix limité d'approvisionnement (cf.
point 159 lignes directrices).

12.4 Le point de départ de I'analyse de la concurrence
sur le plan intramarque consiste en la définition de la
marque. Il ressort de la décision attaquée que l'en-
semble des accords analysés reposent sur un régime
d'exclusivité (ch. 422 décision attaquée). En raison des
spécificités du marché du livre, il appert que - sur un
territoire donné - chaque titre est, en principe, produit
par un seul éditeur, lequel confie respectivement la dif-
fusion et la distribution de son fonds a un diffuseur-
distributeur exclusif. Celui-ci est généralement le seul a
diffuser et a distribuer son catalogue aux détaillants
dans le territoire qui lui est attribué (ch. 5 ss, not. 9 déci-
sion attaquée). Ce faisant, chaque titre fait partie d'un
seul fonds d'éditeur, lequel fait partie d'un seul catalogue
de diffuseur-distributeur. Dans une telle configuration, il
importe peu - au stade de l'analyse de la concurrence
sur le plan intramarque - d'opérer une distinction au ni-
veau de la marque entre les titres, les fonds édités ou
les catalogues diffusés et distribués sur un territoire
donné.

12.5 Il a été admis ci-dessus que les librairies Payot, la
Fnac suisse et B.A. avaient disposé de possibi-
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lités d'arbitrage par le prix durant la période de réfé-
rence, de méme que les librairies de taille moyenne si
tant est qu'elles coordonnaient leurs importations (cf.
supra consid. 9.7.1, 9.7.3). Ce nonobstant, seules
quelques importations paralleles ont été entreprises
aupres des fournisseurs agréés au sens de l'art. 5 al. 4
LCart entre 2005 et 2011 sur le marché pertinent, a sa-
voir une seule par les librairies D.A. et la Fnac
suisse et plusieurs par B.A. (par I'entremise de
sociétés écran) (cf. supra consid. 9.8.1, 9.8.3). Dites
importations sont trop peu nombreuses pour admettre
qu'elles auraient exercé une pression disciplinante sur
les prix pratiqués en Suisse des ouvrages distribués par
la recourante, comme le démontre en particulier le diffé-
rentiel de prix ayant existé, durant la période de I'en-
quéte, entre les marchés wholesale suisse et frangais
pour lesdits ouvrages (cf. supra consid. 9.7.2). En outre,
Albert le Grand étant le distributeur exclusif sur le terri-
toire suisse des ouvrages édités par ses partenaires
commerciaux en amont, aucune concurrence sur le plan
intramarque, par le prix ou les services, n'a existé sur le
marché de la distribution suisse durant la période visée
par I'enquéte. L'argument de la recourante quant aux
ventes [...] manque manifestement sa cible. Il en va de
méme de celui relatif a la durée des contrats de diffusion
et/ou de distribution exclusive(s), lesquels, portant sur le
marché en amont des services, ne sont pas aptes a
discipliner la concurrence sur le marché de référence. Il
s'ensuit que les accords au sens de l'art. 5 al. 4 LCart
auxquels la recourante a été partie n'ont pas permis que,
sur le marché pertinent et durant la période visée, sub-
siste une concurrence sur le plan intramarque.

13. Concurrence sur le plan intermarques

Il convient encore d'analyser la concurrence sur le plan
intermarques. Ainsi, il s'agit d'abord d'examiner la con-
currence actuelle, c'est-a-dire s'il existe une concurrence
avec des substituts provenant d'autres producteurs (cf.
ch. 11 CommVert; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-
Concurrence, op. cit., art. 5 LCart p. 483 no 203). A cet
égard, il y a lieu de déterminer si les parts de marché
détenues par les concurrents offrant d'autres marques
sont suffisantes pour qu'il subsiste une concurrence sur
le plan intermarques sur le marché de référence. A dé-
faut, il s'agira d'examiner la concurrence potentielle (cf.
ANTIPAS, op. cit., p. 356).

13.1 L'autorité inférieure a relevé, dans sa décision, que
les livres étaient des produits dont la palette de différen-
ciation était considérable; aucun titre ne peut étre vérita-
blement identique (ch. 592 décision attaquée). Si elle ne
constitue en l'espéce pas un indice de concurrence, en
tant que tel, la forte différenciation des produits influence
cependant directement les choix des consommateurs
finaux et des libraires, dés lors que la substituabilité de
certains produits est limitée. Les libraires doivent en effet
étre en mesure de commander n'importe quel élément
de la production éditoriale. Aussi, l'autorité inférieure a
retenu qu'il résultait de la forte différenciation des pro-
duits dans le secteur du livre qu'aucun détaillant ne pou-
vait se permettre de ne pas travailler, directement ou
indirectement, en cas de rackjobbing par exemple, avec
I'ensemble des diffuseurs-distributeurs, ce qui réduisait
partiellement la pression disciplinante qui pourrait étre
issue de la concurrence sur le plan intermarques ab ovo

(ch. 602 décision attaquée). En clair, méme si un diffu-
seur-distributeur se distingue par d'excellents services
par rapport a ses concurrents, le libraire se doit de tra-
vailler avec I'ensemble des diffuseurs-distributeurs. Tou-
tefois, le secteur du livre se caractérisant par un nombre
trés élevé de références distinctes, tous les détaillants
sont confrontés a une contrainte spatiale pour la présen-
tation des produits, laquelle crée une concurrence entre
les diffuseurs, non seulement au niveau des prestations
financieres mais aussi au niveau des services, pour
disposer du plus grand rayonnage de titres de leur cata-
logue auprés de chaque détaillant (ch. 601 décision
attaquée).

13.2 La concurrence sur le plan intermarques se joue
avant tout sur I'échelon retail. Du point de vue du client
final, c'est-a-dire le lecteur, les titres d'un genre détermi-
né (par ex. les livres de cuisine ou les guides de voyage)
peuvent, jusqu'a un certain point, étre substituables.
Cette substituabilité ne se transpose toutefois pas au
niveau wholesale. Un libraire ne peut en effet pas choisir
d'offrir a ses clients un guide de voyage, a l'exclusion
d'un autre par exemple. Il ne peut pas non plus faire le
choix d'intégrer dans son offre uniquement les titres les
plus répandus. Pour pouvoir satisfaire a la demande de
leurs clients, les libraires doivent étre en mesure d'offrir
a ceux-ci un large assortiment de références, le cas
échéant, sur commande. A cet égard, Payot a indiqué,
dans le questionnaire du secrétariat daté du 9 décembre
2008 (acte 129), ce qui suit: « si nous ne pouvons fournir
un livre a notre clientéle, soit dans I'assortiment, soit par
le biais de commandes clients spécifiques, nous ne
sommes pas en mesure de remplir notre mission qui est
justement de pouvoir proposer a notre clientéle l'en-
semble des titres réputés disponibles, quel que soit le
mode de diffusion-distribution choisi par I'éditeur » (p. 6
ss). C'est la raison pour laquelle, sur le marché whole-
sale, les détaillants ne commandent pas des titres indi-
viduels mais un assortiment de titres (par ex. un assor-
timent de livres policiers). Aussi, pour pouvoir offrir a
leurs clients un choix satisfaisant de références, les dé-
taillants sont tenus d'avoir un compte ouvert auprés des
principaux diffuseurs (exclusifs) suisses, dés lors qu'au-
cun de ceux-ci ne peut étre substitué a un autre comme
canal d'approvisionnement. Cet état de fait réduit consi-
dérablement le pouvoir de négociation des libraires sur
I'échelon wholesale. Un détaillant ne peut en effet pas
menacer un diffuseur d'aller acheter ses livres auprés
d'un autre diffuseur suisse si, par exemple, celui-la ne lui
fait pas un meilleur prix sur les titres de son catalogue.
De méme, il ne peut pas exclure de son réseau d'appro-
visionnement un diffuseur pour le motif qu'il ne serait pas
concurrentiel. Payot a, a ce titre, relevé, dans le ques-
tionnaire précité, que « cette concurrence [entre les dif-
fuseurs suisses] n'existe pas, dans la mesure ou chacun
diffuse une production qui lui est propre [...] quel que soit
son poids de parts de marché, y compris s'il est trés
faible, un diffuseur dispose des mémes conditions d'ex-
clusivité de diffusion qu'un gros diffuseur pour les cata-
logues qui lui sont propres » (acte 129 p. 3). « Chaque
diffuseur [a] le monopole absolu pour les catalogues
dont il a la responsabilité. [...] le modéle appliqué en
Suisse est copié du modéle francgais: il est basé sur la
diffusion et la distribution exclusives de la production
d'un éditeur par un fournisseur donné ». « Un libraire ne
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peut acheter un livre d'un éditeur donné que chez un et
un seul fournisseur, peu importe [sa] taille: quelles que
soient les parts de marché de chacun, il est en situation
de maitrise compléte et totale dans la commercialisation
des produits dont il a I'exclusivité; il n'existe de fait au-
cune concurrence entre les fournisseurs » (acte 129 p.
9). Les arguments de la recourante quant aux ventes [...]
et a la durée des contrats de diffusion et/ou de distribu-
tion exclusive(s) manquent une nouvelle fois leur cible.
Ce nonobstant, il n'est toutefois pas contesté que les
libraires doivent faire face a une contrainte spatiale, en
ce sens qu'ils ne peuvent pas exposer dans leur librairie
tous les livres de tous les diffuseurs auprés desquels ils
disposent d'un compte (ch. 601 décision attaquée). lIs
doivent donc faire un choix parmi les titres de leur cata-
logue, étant entendu que les livres qui, pour le client
final, représentent des produits substituables ont davan-
tage de possibilités d'étre vendus s'ils sont exposés
dans la librairie. C'est la raison pour laquelle les diffu-
seurs vont se livrer une concurrence afin de faire figurer
en rayons le plus grand nombre de références. Partant,
il y a lieu de déterminer s'il subsiste une concurrence sur
le plan intermarques non seulement au niveau des prix
mais également au niveau du rayonnage. Pour ce faire,
il est préalablement nécessaire d'établir les parts de
marché de la recourante et de ses concurrents pour la
période de I'enquéte.

13.3 L'analyse de la concurrence sur le plan inter-
marques actuelle débute par celle des parts de marché
détenues par le fournisseur et ses concurrents (cf. Com-
co, DPC 2012/3 540, BMW, ch. 249 ss et DPC 2010/1
65, Gaba, ch. 257 ss). Selon un principe économique,
les accords verticaux (de prix minimaux ou de protection
territoriale) ne produiraient des effets anticoncurrentiels
qu'en présence d'un pouvoir de marché important des
entreprises participantes, soit supérieur a 30% (cf. AMS-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 5 LCart p. 556 no 542 et p. 584 no 670; points 153 et
154 lignes directrices). Par ailleurs, I'évolution des parts
de marché permet, en principe, d'admettre plus facile-
ment l'existence d'une concurrence sur le plan inter-
marques que si les parts de marché demeurent iden-
tiques pendant des années (cf. ATF 129 Il 18 Sammel-
revers consid. 9.5.5). La présence d'une concurrence
par le prix parle également souvent en faveur de l'exis-
tence d'une concurrence sur le plan intermarques (cf.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 5 LCart p. 584 no 671 ss). De méme, la différencia-
tion des produits constitue également un indice qu'une
concurrence subsiste (cf. Comco, DPC 2010/1 65, Ga-
ba, ch. 284 ss; ZIRLICK/BANGERTER, in: DIKE Kommen-
tar, op. cit., art. 5 p. 460 ss no 120). A ce défaut, il s'agi-
ra d'examiner si le producteur et ses concurrents font
face a une concurrence potentielle les forcant a adopter
un comportement efficace malgré I'absence de concur-
rence actuelle (cf. Comco, DPC 2014/1 184, Kosmetik-
produkte, ch. 212 ss, DPC 2012/3 540, BMW, ch. 269 ss
et DPC 2010/1 65, Gaba, ch. 296 ss; AMS-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 5 LCart p. 548 no 508; ZIRLICK/BANGERTER, in: DIKE
Kommentar, op. cit., art. 5 p. 460 ss no 120). A cet effet,
I'existence de faibles barriéres a I'entrée sur le marché
constitue un indice de l'existence d'une concurrence
efficace (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concur-

rence, op. cit., art. 5 LCart p. 548 no 508). Inversement,
la présence de barriéres Iégales a l'entrée sur le marché,
I'existence de codts irrécupérables élevés, les difficultés
linguistiques, les colts de transport élevés et les surca-
pacités sont des indices qu'une concurrence sur le plan
intermarques potentielle efficace n'existe pas. La concur-
rence potentielle fait défaut si I'on ne peut pas envisager
des entrées sur le marché dans un délai de deux a trois
ans (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence,
op. cit., art. 5 LCart p. 548 no 509).

En droit européen, un accord de distribution peut affaiblir
la concurrence sur le plan intermarques lorsque la plu-
part ou la totalité des producteurs pratiquent la distribu-
tion exclusive (cf. point 151 lignes directrices). Lorsque
les concurrents sont forts, I'affaiblissement de la concur-
rence sur le plan intramarque sera généralement com-
pensé par une concurrence sur le plan intermarques. En
revanche, lorsque le nombre de concurrents est faible,
que leur part de marché, leur capacité et leur réseau de
distribution sont plus ou moins similaires, il existe un
risque d'atténuation de la concurrence sur le plan inter-
marques. La diminution de la concurrence sur le plan
intramarque peut augmenter ce risque, en particulier
lorsque plusieurs producteurs exploitent des systémes
de distribution similaires. De plus, la distribution exclu-
sive multiple - a savoir le fait pour différents producteurs
de désigner le méme distributeur exclusif sur un territoire
donné - peut encore accroitre le risque d'atténuation de
la concurrence. En effet, lorsqu'un distributeur se voit
accorder le droit exclusif de distribuer deux produits
concurrents ou plus sur le méme territoire, la concur-
rence sur le plan intermarques peut se trouver sensi-
blement restreinte pour ces marques. Plus la part de
marché cumulée des marques distribuées par les distri-
buteurs exclusifs multiples est élevée, plus le risque
d'atténuation de la concurrence est grand et plus la con-
currence sur le plan intermarques sera réduite (cf. point
154 lignes directrices). Les risques éventuels que fait
peser sur la concurrence sur le plan intermarques la
distribution exclusive multiple est plus importante au
niveau wholesale qu'au niveau retail. Ainsi, lorsqu'une
entreprise devient distributeur exclusif pour un nombre
important de producteurs, non seulement la concurrence
entre leurs marques risque de s'en trouver réduite mais
cela peut aussi conduire a la fermeture du marché au
niveau wholesale (cf. point 160 lignes directrices).

13.3.1 S'agissant tout d'abord de la part de marché de la
recourante, il ressort du dossier que celle-la s'élevait, en
2009, 2010 et 2011, a [...]%, si bien qu'elle n'a pas varié
en trois ans, ce qui ne plaide pas en faveur de l'exis-
tence d'une concurrence vive entre les diffuseurs
suisses durant cette période. Au surplus, 'autorité infé-
rieure a produit, dans la décision attaquée, un tableau
des chiffres d'affaires des différents diffuseurs-
distributeurs. Il en ressort que les systémes de distribu-
tion des diffuseurs-distributeurs sanctionnés ont couvert
plus de 95% du marché durant la période visée par I'en-
quéte (ch. 606 décision attaquée). Ceux-ci bénéficiant
tous - sous une forme ou sous une autre - d'une exclusi-
vité pour la diffusion et/ou la distribution sur le territoire
suisse, il s'ensuit que la quasi-totalité du marché au ni-
veau wholesale a été, en Suisse, soumis a des sys-
témes de distribution exclusive multiples similaires, ce
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qui ne plaide pas non plus en faveur de I'existence d'une
concurrence sur le plan intermarques sur le marché de
référence durant la période de I'enquéte.

13.3.2 Quant a la concurrence sur les prix au niveau
intermarques, il sied de relever que, sur le marché
wholesale, le prix est déterminé par la déduction de la
remise sur le prix de référence indiqué par la tabelle
pour chaque titre. Ainsi, il a été constaté durant la pé-
riode de l'enquéte que les taux de remise moyens con-
sentis par les diffuseurs avaient été relativement
proches les uns des autres. Payot a, a cet égard, indi-
qué, en réponse a un questionnaire du secrétariat daté
du 12 juillet 2007 (acte 21), bénéficier de remises de
base chez Diffulivre, Servidis, Interforum, E5F, OLF et
Dargaud oscillant entre [...]-[...]%, et [...]% chez Flamma-
rion. Ces taux de remise sont de méme, selon Il'autorité
inférieure, restés relativement stables pour tous les dé-
taillants sur I'ensemble de la période visée par I'enquéte
(ch. 614 décision attaquée). Enfin, il ne ressort pas du
dossier, et la recourante ne l'allegue pas non plus, que
les détaillants auraient bénéficié d'une remise supplé-
mentaire ou d'autres avantages pour faire figurer un
large choix de titres d'un diffuseur dans leur librairie ou
pour mettre en évidence ceux-ci au niveau du rayon-
nage. Au contraire, Payot a fait savoir, dans le question-
naire du secrétariat du 9 décembre 2008, que ses condi-
tions pour un éditeur étaient en général les mémes, quel
que soient le type de livres (fonds ou nouveautés) et la
quantité achetée pour un méme titre (a l'unité ou pour
plusieurs centaines d'exemplaires; acte 129). De méme,
les tabelles de prix ont connu des baisses a partir de
2009-2010 pour tenir compte de l'appréciation du franc
suisse; les diffuseurs-distributeurs n'ont cependant pas
réagi a la méme vitesse au phénoméne monétaire, tel
qu'en atteste le courrier adressé par les représentants
des librairies au sein de I'ASDEL en février 2011 a cer-
tains diffuseurs-distributeurs (acte 693c annexe 56):
« Vous étes resté sourd a notre message. Les "promo-
tions" que vous proposez ne remplacent en aucun cas
une politique a long terme d'ajustement des tabelles a la
baisse considérable de l'euro depuis plus d'un an »;
« De toute évidence, votre stratégie financiére et com-
merciale, sous couvert "d'appliquer des conditions com-
merciales concurrentielles sur le marché suisse", ne tient
aucun compte des appels répétés de vos principaux
clients [...]. Nous vous répétons ici que seule une baisse
progressive et générale de vos tabelles répondrait a nos
préoccupations les plus urgentes ».

Dans ces conditions, il y a lieu de relever que la sensibi-
lité aux variations de prix est faible au niveau wholesale,
les différences de prix n'influengant pas la nécessité des
détaillants de travailler avec lI'ensemble des diffuseurs-
distributeurs.

Il s'ensuit qu'il n'a subsisté aucune concurrence sur le
prix au niveau intermarques sur le marché de référence
durant I'ensemble de la période de l'enquéte.

13.3.3 Reste a déterminer si, nonobstant la forte diffé-
renciation des produits, il subsiste une concurrence sur
le plan intermarques au niveau du rayonnage.

Payot a indiqué, en réponse a la question de savoir se-
lon quels critéres il choisissait les livres qu'il proposait a
sa clientele (acte 129), que « il n'est pas dans les us et

coutumes de la librairie de privilégier un fournisseur en
fonction des conditions qu'il nous octroie. Seul l'intérét
commercial présumé d'un livre et la nécessité de propo-
ser une offre riche, variée et cohérente sont les facteurs
déterminant I'achat. » [...] « Ce sont les libraires, dans
chacune des succursales, qui déterminent et créent leur
assortiment, aussi bien pour les nouveautés que pour le
fonds, en fonction de leur connaissance de leur clientéle,
de la taille de la librairie, etc. » (p. 6). La Fnac suisse a,
dans ce méme questionnaire (acte 254), encore ajouté
faire ses choix en fonction de la concurrence immédiate.
La Fnac suisse et Payot ont toutes deux indiqué que,
pour choisir les nouveautés qu'elles proposent a leurs
clients, elles regoivent la visite de représentants qui leur
présentent les programmes des nouveautés a paraitre.
Ceux-ci disposent d'informations qui aident le libraire a
se déterminer sur la nécessité de commander un titre ou
pas et sur le nombre d'exemplaires a commander. Pour
le réassort des articles du fonds, elles ont précisé veiller
a garantir un assortiment de qualité, alliant présence des
nouveautés, largeur et profondeur de I'offre pour satis-
faire un maximum de clients. Payot a par ailleurs relevé
qu'il ressortait d'un sondage réalisé auprés de sa clien-
tele en mai 2008 que, pour les 55% des clients interro-
gés, le choix/l'offre était le principal critere de qualité
d'une librairie. Selon la Fnac suisse, ce critére est capital
en tant qu'il détermine la réputation d'une librairie. En
outre, a la question de savoir - dans I'hypothése ou un
livre déterminé n'était pas disponible dans leur librairie -
quel pourcentage de clients quitterait la librairie sans le
commander, Payot I'a estimé entre 5 et 20%, la Fnac
suisse a environ 50%. Ne pas disposer d'une référence
en rayons peut dés lors représenter une perte financiére
importante pour une librairie. La Fnac suisse a encore
relevé que les diffuseurs proposaient trés régulierement
des opérations commerciales, c'est-a-dire remettre en
avant des titres de leur catalogue en fonction de I'actuali-
té, de la saisonnalité ou de la parution d'une nouveauté
importante. Elle a indiqué étre totalement libre d'accep-
ter ou de refuser ces opérations commerciales. Sur ce
méme point, Payot a fait savoir que, chez de nombreux
fournisseurs, un systeme de « grille d'office » est appli-
qué pour les nouveautés.

Il résulte de ce qui précéde que ce sont les détaillants
qui choisissent, compte tenu de leurs contraintes spa-
tiales, les livres qu'ils proposent dans leur librairie, selon
leurs propres critéres. lls ne font a cet égard pas jouer la
concurrence entre les diffuseurs pour déterminer leur
offre. Au méme titre qu'il doit avoir un compte ouvert
aupres des principaux diffuseurs-distributeurs, un détail-
lant doit proposer dans sa librairie I'offre la plus large et
la plus diversifiée possible. L'intérét commercial du li-
braire est prépondérant dans le choix des titres.

13.3.4 |l ressort de tout ce qui précéde que la forte diffé-
renciation des livres limite les possibilités de substitution
a tous les niveaux. L'ensemble des systemes de distri-
bution des diffuseurs-distributeurs fondés sur un régime
d'exclusivité - indépendamment de la forme de celle-ci -
a couvert plus de 95% du marché sur la période visée
par I'enquéte. Ainsi, compte tenu de la nécessité pour
les détaillants d'étre en relation avec I'ensemble des
diffuseurs-distributeurs, la concurrence actuelle sur le
plan intermarques entre ceux-ci a été trés largement
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insuffisante pour qu'il subsiste une concurrence sur le
marché de référence.

13.4 Il convient dés lors d'examiner si, durant la période
concernée, il subsistait une concurrence sur le plan in-
termarques potentielle apte a renverser la présomption
légale. Tel est le cas lorsque les entreprises parties a
l'accord craignent de nouvelles entrées sur le marché
(cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op.
cit., art. 5 LCart p. 548 no 508). Ainsi, les conditions
d'accés et de sortie du marché sont un critere central
dans l'appréciation de la concurrence sur le plan inter-
marques potentielle (cf. message LCart 1995, FF 1995 |
472, p. 515). La présence de faibles barrieres a I'entrée
sur le marché, que ce soit pour des offreurs domes-
tiques ou étrangers, constitue un indice de I'existence
d'une concurrence efficace (cf. AMSTUTZ/CARRON/REI-
NERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 5 LCart p. 548 no
508).

Selon l'autorité inférieure, deux éléments auraient limité
les possibilités d'entrée sur le marché. Premierement,
celle-ci dépendrait des droits d'édition. Deuxi€mement,
les diffuseurs-distributeurs principaux ont des rapports
trés étroits avec la distribution en France. En effet, les
principaux éditeurs seraient concentrés dans des
groupes ayant une activité propre de diffusion en Suisse,
ce qui reviendrait a admettre que la plupart des acteurs
de I'édition sont déja entrés sur le marché. Dans ce
sens, l'entrée sur le marché ne serait réellement envisa-
geable que pour des éditeurs éventuellement non en-
core diffusés-distribués en Suisse, ce qui représenterait
une part marginale du marché (ch. 624 ss décision atta-
quée).

En l'espéce, il est indifférent que des entreprises aient
pu potentiellement entrer sur le marché pertinent du c6té
de I'offre durant la période de I'enquéte. En effet, compte
tenu de la forte différenciation du produit du livre, I'entrée
d'un nouvel acteur sur le marché de référence n'aurait
dans tous les cas pas été apte a exercer une pression
concurrentielle sur les diffuseurs suisses (cf. supra con-
sid. 13.2). Quant au rayonnage, s'il existe certes une
concurrence au niveau des éditeurs, lesquels doivent
déterminer par quel diffuseur-distributeur ils passent,
celle-ci ne se refléte pas au niveau des détaillants, les-
quels doivent, a tout le moins, étre en mesure de com-
mander n'importe quel ouvrage.

Il s'ensuit que la probabilité que de nouvelles entreprises
du cbté de l'offre générent une pression disciplinante
suffisante a été faible, voire nulle, durant la période vi-
sée par l'enquéte.

13.5 Il résulte de ce qui précéde qu'en raison de la forte
différenciation du produit du livre et de la nécessité pour
les détaillants de devoir s'approvisionner auprés des
principaux diffuseurs-distributeurs exclusifs, il n'a subsis-
té, durant la période de I'enquéte, aucune concurrence,
actuelle ou potentielle, au niveau intermarques sur le
marché de référence.

14. Pression disciplinante des partenaires potentiels
de I'échange

Dans I'hypothése ou, comme en l'espéce, il ne subsiste-
rait aucune concurrence, tant sur le plan intramarque
qgu'intermarques, il y a lieu d'examiner si la position des

partenaires potentiels de I'échange a exercé une pres-
sion disciplinante sur les parties a l'accord (cf. arrét du
TAF B-420/2008 précité Implenia consid. 9.2.4; KRAUS-
KOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5 p. 394 et 424
no 241 et 455; ZACH, Kartellrecht, op. cit., p. 211 no 434
in fine).

Dans sa décision, l'autorité inférieure a ainsi examiné la
pression concurrentielle exercée par les acteurs en
amont - les éditeurs - ainsi que celle émanant du c6té de
la demande, d'abord au niveau wholesale, puis au ni-
veau retail.

141

14.1.1 Plusieurs diffuseurs ont considéré que le marché
des services de diffusion avait généré une pression con-
currentielle sur l'offre du marché wholesale de la vente
de livres aux détaillants. lls ont en effet considéré que le
fait que certains éditeurs changeaient parfois de diffu-
seur pour la Suisse avait généré une pression discipli-
nante sur les diffuseurs-distributeurs.

14.1.2 S'il n'est pas contesté que plusieurs (petits) édi-
teurs ont effectivement changé de diffuseur-distributeur
durant la période de I'enquéte, il y a lieu de rappeler que
les principaux éditeurs francais sont concentrés dans
des groupes ayant une activité propre de diffusion et/ou
de distribution en Suisse et seraient - par conséquent -
déja entrés sur le marché. S'agissant donc des princi-
paux éditeurs, une éventuelle pression disciplinante est
dans tous les cas fortement limitée.

En outre, il y a lieu de relever que les éditeurs sont a
considérer comme des demandeurs - leur intérét étant
d'obtenir une diffusion ou une distribution qui leur con-
vient - et n'ont des lors pas pu discipliner les acteurs en
aval.

14.2

14.2.1 Certains diffuseurs ont également considéré que
la pression concurrentielle provenant des détaillants,
principalement de la Fnac suisse et de Payot, avait dis-
cipliné les diffuseurs-distributeurs.

14.2.2 L'autorité inférieure a retenu, pour I'essentiel, que
les détaillants n'avaient pas été en mesure durant la
période visée par I'enquéte de mettre en concurrence les
diffuseurs suisses avec d'autres fournisseurs en raison
du cloisonnement du territoire. Elle rappelle en outre les
discussions intervenues entre les diffuseurs lors de
'assemblée de mai 2005 au sein de I'ASDEL; celles-ci
auraient permis a chaque diffuseur de connaitre la stra-
tégie de ses concurrents, ce qui aurait réduit les possibi-
lités de négociations des détaillants. Par ailleurs, elle
retient que les temps de réaction distincts des diffuseurs
dans l'adaptation de leurs tabelles par rapport a l'appré-
ciation du franc suisse est un indice que la pression
exercée par les détaillants a été insuffisante, voire
inexistante. Enfin, elle souligne que les détaillants ne
peuvent pas se permettre de ne pas travailler avec I'en-
semble de l'offre éditoriale, de sorte que les diffuseurs
disposent de la possibilité d'imposer leurs conditions.

En l'occurrence, Interforum - qui représentait a elle seule
[...] a [...]% de l'offre wholesale entre 2009 et 2011 - a
déclaré, en réponse au questionnaire envoyé en 2007,
s'agissant de la Fnac suisse - laquelle couvrait [...]% de
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la demande wholesale (acte 906 lignes 15-22): « Pour
info, la Fnac nous a menacés d'acheter en France. Nous
avons le choix de ne pas céder. Dans ce cas la perte du
[chiffre d'affaires] remettrait en cause non pas la com-
mercialisation du livre mais la présence du stock et la
distribution en Suisse. Nous avons choisi d'accepter une
perte de I'ordre de plus de [{...} francs] de résultat afin de
pouvoir continuer a assurer la distribution avec un stock
sur place. Nous préservons ainsi le volume au détriment
de la rentabilité, jusqu'a quand ? » (acte 27 p. 1). Payot -
qui représentait [...]% de la demande wholesale - s'est
également déclarée surprise que les diffuseurs aient
parlé entre eux de sa demande d'approvisionnement
direct en France, le fait que ce type d'informations ait
circulé ayant réduit d'autant ses possibilités de négocia-
tions (acte 913 ligne 153). Diffulivre - qui représentait [...]
a [...]% de l'offre wholesale entre 2009 et 2011 (ch. 606
décision attaquée) - a indiqué que plusieurs librairies
indépendantes - ayant couvert environ 30% de la de-
mande wholesale - avaient fait pression sur elle, ce qui
I'a amenée, dés le 21 mars 2011, a amorcer une baisse
générale et continue de ses tabelles (cf. acte 693a, ch.
347 ss et acte 693c, annexe 56). Enfin, Servidis et Tran-
sat - qui représentaient a elles deux [...] a [...]% de l'offre
wholesale - ont indiqué avoir fixé leurs prix en dessous
du niveau des prix proposés par Amazon pour les con-
sommateurs finaux (acte 672 p. 46).

Sur le vu de ce qui précede, il appert que, nonobstant
les importantes parts de marché de certains détaillants,
ni la Fnac suisse ni Payot n'ont réussi a exercer une
pression disciplinante suffisante sur les diffuseurs-
distributeurs durant la période sous enquéte. En effet,
les détaillants, méme de grande taille, n'ont pas pu me-
nacer le systéme de distribution des diffuseurs-
distributeurs. Ainsi, les propos de Diffulivre, Servidis et
Transat doivent étre relativisés. En effet, la diminution
par la premiére du niveau de ses tabelles le 21 mars
2011 intervient dans un contexte particulier, dés lors que
celle-ci faisait l'objet d'une enquéte que le secrétariat
venait d'étendre a des infractions relevant de l'art. 5
LCart (acte 344). Partant, il appert que, bien que tempo-
rellement aussi liées a la requéte des librairies réunies
au sein de I'ASDEL, l'extension de I'enquéte du secréta-
riat et la perspective d'une sanction ne sont pas étran-
géres a la baisse générale des tabelles des diffuseurs
constatée en 2011. Quant a Servidis et Transat, elles
admettent fixer leurs prix en dessous de ceux pratiqués
par Amazon. Or, il sied de relever qu'alors que Amazon
s'adresse principalement aux consommateurs, lesquels
commandent directement auprés d'elle les ouvrages,
celles-ci ne sont en lien qu'avec des détaillants, lesquels
doivent ainsi réduire leur marge commerciale pour rester
a un niveau de prix acceptable pour le consommateur.

Partant, il demeure que les remises accordées et la
baisse générale des tabelles amorcée par les diffuseurs
dés 2011 n'ont pas pour autant supprimé la nécessité
pour les détaillants d'avoir un compte ouvert auprées des
principaux diffuseurs actifs sur le territoire suisse et ce,
quelles que soient les conditions offertes par ceux-ci,
tant au niveau des prix que des services. Un détaillant,
quel que soit son poids, n'est donc pas en mesure de
faire jouer la concurrence entre les diffuseurs-
distributeurs suisses. Il ne peut en effet pas menacer

ceux-ci d'aller s'approvisionner ailleurs s'ils ne lui font
pas une plus grosse remise, ne baissent pas leurs ta-
belles ou ne lui offrent pas de meilleures prestations de
services. Pour ces motifs, il y a lieu de retenir que les
détaillants n'ont pas disposé d'une capacité disciplinante
suffisante sur les prix wholesale suisses du catalogue
distribué en Suisse par la recourante durant la période
concernée.

14.3 |l s'agit encore d'examiner si, durant la période de
I'enquéte, la concurrence entre les détaillants suisses et,
de maniére plus générale, la concurrence sur le marché
retail de la vente de livres, situé en aval du marché per-
tinent, a - par réflexion - exercé une pression discipli-
nante sur le comportement de la recourante.

14.3.1 Selon l'autorité inférieure, la concurrence rési-
duelle sur le marché retail n'a pas pu étre un facteur
disciplinant de l'offre sur le marché wholesale. En parti-
culier, de nombreux parametres économiques (tabelles,
étiquetage, taux de suivi, etc.) auraient eu un effet limita-
tif sur la concurrence au niveau retail. En effet, indiquant
que les détaillants peuvent demander que les livres leur
soient remis avec une étiquette mentionnant le prix de
vente final, 'autorité inférieure reléve que, selon les indi-
cations des diffuseurs en audition, il s'agirait générale-
ment du prix tabellisé si le détaillant ne donne pas de
précision sur les prix. En pratique, ce systéme, fortement
incitatif, se serait traduit par un taux de suivi élevé des
prix tabellisés sur le marché retail de la part des détail-
lants. L'étiquetage et le respect des prix tabellisés au-
raient ainsi facilité une coordination des prix par les ac-
teurs économiques, laquelle aurait réduit la concurrence.
Ainsi, une éventuelle pression disciplinante de la part
des détaillants aurait été d'autant moindre que ceux-ci
auraient été en mesure de transférer sur les consomma-
teurs finaux le niveau des prix jugé optimal par les diffu-
seurs-distributeurs, représenté par le prix tabellisé.

14.3.2 |l ressort du dossier que chaque diffuseur suisse
dispose, sur tous les titres importés de France, de ses
propres tabelles de conversion du prix du livre de l'euro
vers le franc suisse. Le prix tabellisé correspond au prix
public conseillé en Suisse (ou prix de référence), sur
lequel les détaillants peuvent accorder des rabais a leurs
clients. Le prix d'achat du livre par les détaillants corres-
pond au prix tabellisé, déduction faite d'une remise né-
gociée par chaque détaillant auprés de chaque diffuseur.
Si le détaillant bénéficie d'une forte part de marché, il
disposera envers le diffuseur d'un pouvoir de négocia-
tion plus important pour obtenir une plus grosse remise
sur le prix de référence, supérieure a celles de ses con-
currents aupres de ce méme diffuseur. C'est en cela que
la concurrence sur le marché retail peut se répercuter
sur les prix wholesale pratiqués par les diffuseurs
suisses. En revanche, comme dit ci-dessus, un détail-
lant, quel que soit son poids sur le marché retail, n'est
pas en mesure de faire jouer la concurrence entre les
diffuseurs suisses (cf. supra consid. 14.2.2). Compte
tenu de la forte différenciation du produit sur le marché
du livre, les détaillants doivent en effet travailler avec les
principaux diffuseurs quelles que soient les conditions
offertes par ceux-ci, lesquels détiennent I'exclusivité de
la diffusion et/ou de la distribution de leur catalogue sur
le territoire suisse, cloisonné par leur systéme de distri-
bution (cf. supra consid. 9.11). Aussi, peu importe que la
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concurrence soit vive ou non sur le marché retail du livre
écrit en frangais, elle ne se répercute pas sur la concur-
rence du c6té de I'offre sur le marché pertinent.

14.4 Enfin, il y a lieu d'examiner si la concurrence sur le
marché retail émanant des acteurs du commerce élec-
tronique du livre imprimé en frangais, ainsi que des li-
brairies francaises limitrophes - lesquels ne constituent
pas des partenaires potentiels de I'échange du cété de
l'offre sur le marché de référence (cf. supra consid.
11.3.1.1, 11.3.1.2) - aurait, par réflexion, eu un effet
disciplinant sur le comportement de la recourante.

En effet, selon l'autorité inférieure, le recours au com-
merce électronique représentait vers la fin de la période
de l'enquéte environ 10% de la vente de livres aux
clients suisses. De méme, il ressort du dossier que les
détaillants considérent les entreprises actives sur Inter-
net comme des concurrents (cf. supra consid. 11.3.1.1).
Il n'est pas non plus contesté que, sur le marché retail
du livre écrit en frangais, les détaillants suisses ont, du-
rant la période visée, également subi la concurrence des
librairies de France voisine au niveau du prix de réfé-
rence. Lors de son audition devant l'autorité inférieure,
Payot a en effet déclaré que dites librairies étaient géné-
ralement bien plus prospéres que celles du reste du
territoire frangais dés lors qu'elles profitaient des achats
transfrontaliers (acte 913 lignes 936-938). Aussi, pour
étre concurrentiels et ainsi retenir les consommateurs
s'étant, en particulier a la suite de I'appréciation du franc
suisse, dirigés vers ces sources d'approvisionnement
alternatives, les détaillants suisses auraient di baisser le
prix de vente final de leurs ouvrages. Compte tenu du
cloisonnement du territoire national, le seul moyen pour
eux d'accorder des rabais sur leurs titres, tout en main-
tenant des marges leur permettant d'assumer leurs
charges, aurait été de négocier auprés des diffuseurs
une remise supérieure afin d'obtenir un prix d'achat qui
soit raisonnable et concurrentiel par rapport au prix
d'achat en euro. Si la remise octroyée sur le prix de réfé-
rence est trop faible, la politique de prix des détaillants
ne peut en effet guére s'écarter de celui-ci. Payot a, a
cet égard, déclaré dans son questionnaire du 7 ao(t
2007 (acte 21): « nous pratiquons une politique de ra-
bais pour le public avec deux niveaux: [...]. Nous pre-
nons sur nos marges pour pratiquer ces rabais et ne
pouvons donc baisser les prix autant que nous le sou-
haiterions sans risquer de mettre notre entreprise en
péril économique ». Or, comme établi ci-dessus, la pres-
sion concurrentielle émanant du marché retail ne se
répercute pas sur le marché wholesale (cf. supra consid.
14.3). Comme I'a déclaré Payot dans son questionnaire
du 9 décembre 2008 (acte 129), les détaillants ne dispo-
sent d'aucun moyen pour faire jouer la concurrence
entre les diffuseurs et ainsi faire baisser le prix de vente
final des ouvrages de ceux-ci. Les libraires sont « en-
fermés dans un systéme qui ne [les] autorise pas a faire
jouer la concurrence entre fournisseurs ni a
[s'lapprovisionner en France en direct ». La pression
susceptible d'étre exercée par les détaillants aupres de
chaque diffuseur individuellement pour obtenir un prix
d'achat inférieur est indépendante des conditions de
concurrence prévalant sur le marché wholesale.

Il s'ensuit que la pression concurrentielle des consom-
mateurs n'a pas suffi a discipliner le marché wholesale.

14.5 Sur le vu de ce qui précéde, il y a lieu de retenir
que la pression concurrentielle exercée par les parte-
naires potentiels de I'échange en amont et en aval a été
largement insuffisante pour discipliner le comportement
de la recourante sur le marché wholesale.

15. Pas de renversement de la présomption de sup-
pression de la concurrence efficace

Sur le vu de I'ensemble de ce qui précéde, il n'a subsisté
aucune concurrence au niveau intramarque sur le mar-
ché pertinent durant toute la période de I'enquéte. Les
éléments constatés ne suffisent en effet pas a renverser
la présomption de suppression de la concurrence effi-
cace. De méme, il n'a pas subsisté de concurrence sur
le plan intermarques en raison des spécificités du mar-
ché du livre. Quant a la pression disciplinante des parte-
naires potentiels de I'échange, elle est quasiment inexis-
tante.

Partant, il y a lieu de confirmer l'analyse de la concur-
rence effectuée par l'autorité inférieure dans la décision
attaquée et de conclure que la présomption de suppres-
sion de la concurrence efficace ne peut étre renversée.

Il s'ensuit que l'ensemble des accords passés par la
recourante avec ses éditeurs, en vertu desquels elle
s'est vu confier I'exclusivité de la diffusion et/ou distribu-
tion pour la Suisse des ouvrages de ceux-ci, et ayant
impliqué l'interdiction des ventes passives par d'autres
fournisseurs agréés, sont illicites au sens de l'art. 5 al. 4
LCart.

Le recours doit donc étre rejeté sur ce point.

16. Restriction notable a la concurrence (art. 5 al. 1
LCart)

A supposer néanmoins que la présomption légale et
été renversée, il s'agit d'examiner si les accords en
cause auraient été saisis par l'art. 5 al. 1 LCart.

16.1 Selon la recourante, les prétendus accords passés
avec la plupart de ses clients libraires - exceptés Payot
et la Fnac suisse - ne tombent pas sous le coup de
l'art. 5 al. 1 LCart en raison de |'application de la Com-
munication de la Comco du 19 décembre 2005 relative
aux accords dont I'impact sur le marché est restreint (ci-
aprés: Communication PME, publiée sur le site Internet
de la Comco). En effet, I'accord tacite, par lequel le li-
braire au bénéfice d'un droit de retour s'engage a s'ap-
provisionner exclusivement auprés de la recourante pour
le titre objet du droit de retour, est assimilable a un ac-
cord de non-concurrence. Ce type d'accords ne con-
cerne ni le prix ni les quantités ni une répartition des
territoires. Or, selon le ch. 5 de la Communication PME,
l'autorité inférieure considére que ce type d'accords
entre microentreprises ne supprime ni méme n'affecte la
concurrence de maniére notable. Par ailleurs, méme a
supposer qu'il s'agisse d'accords portant sur des protec-
tions territoriales ou sur des prix, ceux-ci n'affecteraient
pas notablement la concurrence comme semblerait
I'avoir retenu l'autorité inférieure dans sa décision Der-
malogica. Quant aux accords passés avec Payot et la
Fnac suisse, ils n'affectent pas non plus notablement la
concurrence: ils ne sont pas qualitativement graves
puisqu'ils ne portent pas sur les prix, les quantités ou
encore les territoires ni quantitativement significatifs
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compte tenu des faibles quantités faisant I'objet des
contrats en cause et de la courte durée de ceux-ci.

Tout d'abord, les accords auxquels se référe la recou-
rante ne sont dans le cas d'espéece pas litigieux; ils ne
visent en effet pas a exclure les ventes passives sur le
territoire suisse par les partenaires de distribution des
éditeurs liés a la recourante actifs a I'étranger. Ensuite,
méme a supposer que ces accords soient pertinents
pour l'application de I'art. 5 al. 4 LCart, I'argument déve-
loppé par la recourante autour de la Communication
PME ne lui est d'aucun secours. En effet, dans I'hypo-
these ou celle-la devait étre qualifiée de microentreprise
au sens de ladite communication, il y a lieu de relever
que celle-ci dispose a son ch. 5 que la Comco consideére
en principe comme n'affectant pas de maniére notable la
concurrence, les accords auxquels seules de microen-
treprises participent, a moins que: un accord vertical
entre microentreprises ne prévoie un accord portant sur
la fixation de prix de vente minimaux ou fixes ou une
protection territoriale absolue au sens de l'art. 5 al. 4
LCart (let. b) - l'autorité inférieure ne s'est nullement
écartée de dite communication dans sa décision Derma-
logica (cf. décision de la Comco du 21 octobre 2013,
DPC 2014/1 Dermalogica, p. 184 ch. 245). Or, il a été
établi ci-dessus (cf. supra consid. 9.12) que la recou-
rante avait justement été partie & des accords d'attribu-
tion de territoires de distribution absolue; c'est donc en
vain que la recourante se prévaut de la Communication
PME.

16.2 Dans son arrét Gaba (ATF 143 Il 297), le Tribunal
fédéral a relevé qu'il ressortait en particulier d'une inter-
prétation historique de I'art. 5 al. 1 LCart que le critére de
la notabilité était une clause bagatelle; il doit permettre
d'alléger le travail des autorités de la concurrence, en ce
sens que les atteintes Iégéres a la concurrence ne tom-
bent pas dans le champ d'application de la loi (cf. con-
sid. 5.1.2). Or, un examen quantitatif de la notabilité,
fondé sur une analyse économique des parts de marché
ou des chiffres d'affaires, n'est pas apte a atteindre ce
but, si bien qu'il est préférable, lorsque cela est possible,
de se fonder sur des critéres qualitatifs découlant du
texte de la loi (cf. consid. 5.2.1 et 5.2.2; ég. ATF 144 1
246 Altimum consid. 10.1). A cet égard, les débats par-
lementaires relatifs a la révision de la LCart de 2002 ont
mis en évidence que certains accords, tels que les ac-
cords de protection territoriale absolue, constituent en
principe déja, en raison de leur objet, des restrictions
notables a la concurrence au sens de l'art. 5 al. 1 LCart.
Dans son projet de loi de 1995, le Conseil fédéral avait
par ailleurs déja laissé entendre qu'en cas de renverse-
ment de la présomption de suppression de la concur-
rence efficace, I'accord affectait en principe la concur-
rence de maniére notable (cf. consid. 5.2.3). De méme, il
ressortait des interprétations systématique et téléolo-
gique que les accords, présumés supprimer la concur-
rence efficace, contenus aux art. 5 al. 3 et al. 4 LCart ne
perdaient pas leur caractére nuisible en cas de renver-
sement de la présomption légale; le renversement de la
présomption ne se référait en effet pas a I'accord en tant
que tel mais uniquement au point de savoir s'il subsistait
une concurrence sur le marché de référence malgré
l'accord. Aussi, les accords, particulierement domma-
geables, pouvant conduire a une suppression de la con-

currence efficace au sens de l'art. 5 al. 3 ou al. 4 LCart
étaient nécessairement aussi ceux pouvant mener a une
restriction notable a la concurrence selon l'art. 5 al. 1
LCart (cf. consid. 5.2.4; ATF 144 1l 246 Altimum consid.
10.1).

Il s'ensuit qu'une restriction notable a la concurrence
existe, en principe, lorsque la présomption de suppres-
sion de la concurrence efficace est renversée, des cri-
teres quantitatifs n'étant en principe plus nécessaires
pour déterminer si les accords au sens de l'art. 5 al. 3 ou
al. 4 LCart affectent notablement la concurrence, renfor-
cant, par la méme, la sécurité juridique (cf. consid. 5.2.2;
ATF 144 11 194 BMW consid. 4.3.1; ch. 12 par. 1 let. a
CommVert, ch. 10 note explicative CommVert).

Ceci étant, c'est en vain que la recourante fait valoir que
les accords litigieux sont des « accords bagatelles »,
lesquels ne sauraient étre saisis par la loi sur les cartels
pour le seul motif qu'ils tomberaient sous le coup de la
présomption de suppression de la concurrence efficace.
Par ailleurs, dés lors qu'il a été établi ci-dessus que le
systeme de distribution de la recourante dans son en-
semble excluait les ventes passives (cf. supra consid.
9.12), il ne saurait étre qualifié de « cas bagatelle ».
Enfin, la faible part de marché de la recourante n'est pas
a elle seule déterminante, dés lors que, compte tenu de
la particularité du marché du livre, chaque libraire doit
étre en relation avec chaque distributeur (cf. supra con-
sid. 13.2).

16.3 Partant, il y a lieu de retenir que, méme a supposer
que la présomption de suppression de la concurrence
efficace edt été renversée, les accords tombant dans le
champ d'application de l'art. 5 al. 4 LCart auraient
néanmoins affecté notablement la concurrence au sens
de l'art. 5 al. 1 LCart.

17. Existence de motifs justificatifs (art. 5 al. 2 LCart)

Les accords affectant notablement la concurrence au
sens de l'art. 5 al. 1 LCart sont illicites, sous réserve
d'une justification pour des motifs d'efficacité écono-
mique, tels que décrits a l'art. 5 al. 2 LCart (cf. ATF 143
Il 297 Gaba consid. 5.3.1 et 144 1l 194 BMW consid.
4.4.1et4.5).

17.1 En vertu de l'art. 5 LCart, les accords qui affectent
de maniére notable la concurrence sur le marché de
certains biens ou services et qui ne sont pas justifiés par
des motifs d'efficacité économique, ainsi que tous ceux
qui conduisent a la suppression d'une concurrence effi-
cace, son illicites (al. 1). Un accord est réputé justifié par
des motifs d'efficacité économique lorsqu'il est néces-
saire pour réduire les colits de production ou de distribu-
tion, pour améliorer des produits ou des procédés de
fabrication, pour promouvoir la recherche ou la diffusion
de connaissances techniques ou professionnelles, ou
pour exploiter plus rationnellement des ressources (al. 2
let. a); et lorsque cet accord ne permettra en aucune
fagon aux entreprises concernées de supprimer une
concurrence efficace (al. 2 let. b).

Trois conditions sont ainsi nécessaires selon cette dis-
position pour admettre I'existence d'un motif d'efficacité
économique propre a justifier un accord: I'existence d'au
moins un motif d'efficacité économique, la nécessité de
l'accord pour atteindre le motif d'efficacité visé et I'im-
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possibilité de supprimer une concurrence efficace pour
les entreprises concernées. Ces trois conditions sont
cumulatives (cf. ATF 143 1l 297 Gaba consid. 7.1 et 144
Il 246 Altimum consid. 13).

La liste des moitifs justificatifs figurant a I'art. 5 al. 2 let. a
LCart est exhaustive; il est cependant suffisant que I'un
des motifs soit réalisé pour que I'on puisse admettre une
justification sous l'angle de l'efficacité économique (cf.
ATF 129 Il 18 Sammelrevers consid. 10.3; arrét du TF
2A.430/2006 précité Sammelrevers consid. 13.2). La loi
formule ouvertement les motifs d'efficacité économique,
ce qui permet en principe aux autorités de tenir compte
de tous les gains d'efficacité objectifs, étant précisé que,
conformément a la notion d'efficacité économique, seuls
les avantages objectifs doivent étre pris en compte (cf.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, op. cit., art. 5 LCart p. 495 et
499 no 256 et 272 ss). Le champ d'application et la no-
tion des motifs d'efficacité économique doivent étre ap-
préciés dans une perspective large et non-restrictive (cf.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, op. cit., art. 5 LCart p. 499
no 272). Néanmoins, seuls des motifs économiques
peuvent entrer en ligne de compte a I'exclusion de justi-
fications non-économiques, notamment culturelles ou
politiques (cf. ATF 129 Il 18 Sammelrevers consid. 10.1;
BORER, op. cit., art. 5 p. 87 no 45) ou méme fondées sur
un intérét public (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, op. cit.,
art. 5 LCart p. 498 no 270). Par ailleurs, les parties a
I'accord doivent, conformément au principe de la propor-
tionnalité, choisir la mesure la moins incisive; celle-ci
doit de plus étre apte a realiser un motif d'efficacité éco-
nomique et étre nécessaire a la réalisation de celui-ci
(cf. ATF 129 Il 18 consid. 10.4; AMSTUTZ/CARRON/REI-
NERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 5 p. 513 n°322
ss; KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5
p. 409 n° 355).

Les conditions auxquelles des accords en matiére de
concurrence sont, en régle générale, légitimés par des
motifs d'efficacité économique peuvent étre fixées par
voie d'ordonnances ou de communications (art. 6 al. 1
LCart). Le but de cette disposition est de confier au
Conseil fédéral et a la Comco la faculté de préciser
l'interprétation qu'ils entendent donner au critere d'effi-
cacité économique prévu par l'art. 5 al. 2 LCart (cf. ATF
144 11 246 Altimum consid. 13.3; XoupIs, op. cit., p. 331
ss). Sont réputés justifiés par des motifs économiques,
les accords en vue de l'octroi d'une exclusivité sur l'ac-
quisition ou la vente de certains biens ou services (art. 6
al. 1 let. ¢ LCart). Selon le ch. 16 par. 4 CommVert, les
entreprises peuvent notamment faire valoir, au titre des
motifs d'efficacité économique, la protection limitée
d'investissements nécessaires a la pénétration d'un nou-
veau marché géographique ou lintroduction d'un nou-
veau produit sur le marché (let. a), la nécessité d'assurer
l'uniformité et la qualité des produits contractuels (let. b),
la protection d'investissements propres a une relation
contractuelle qui ne peuvent pas étre utilisés hors de
celle-ci ou seulement moyennant une perte considérable
(probleme du hold-up) (let. c) et le fait d'éviter un niveau
sous-optimal de mesures de promotion des ventes (par
ex. conseils a la clientéle) qui peut survenir lorsqu'un
producteur ou distributeur peut détourner a son profit les
efforts promotionnels d'un autre producteur ou distribu-
teur (probléeme de parasitisme) (let. d). Il est en outre

généralement admis que certains accords attribuant une
exclusivité puissent avoir des effets positifs sur la con-
currence, notamment lorsqu'ils favorisent une diminution
des colts de distribution, la promotion de la vente, le
service a la clientéle et le stockage des biens ou s'ils
améliorent I'approvisionnement des consommateurs (cf.
ATF 129 Il 18 Sammelrevers consid. 10.3; REYMOND, in:
CR-Concurrence, op. cit., art. 6 p. 616 n°122). Enfin, il
ne revient pas au tribunal ou aux autorités de la concur-
rence de prouver linexistence de motifs justificatifs.
Aussi, si ceux-ci n'ont pas pu étre établis par les autori-
tés ou les parties, une restriction a la concurrence de-
meure illicite (cf. arrét du TF 2A.430/2006 précité Sam-
melrevers consid. 10.3).

17.2 Ceci étant, il convient d'examiner si les accords
passés entre la recourante et ses partenaires commer-
ciaux en amont sont justifiés par un motif d'efficacité
économique.

La recourante fait tout d'abord valoir que ces accords
jouent un réle essentiel pour les libraires indépendants:
ils réduisent les colts de distribution, promeuvent la
diffusion des connaissances et permettent d'exploiter
plus rationnellement les ressources financieres du li-
braire et de livrer les clients plus rapidement. Elle reléve
ensuite que l'autorité inférieure - qui considere a tort
que, pour garantir le droit de retour, elle a instauré avec
ses eéditeurs un régime d'exclusivité prohibant les ventes
passives - soutient a présent que ces accords ne sont
pas indispensables pour le bon fonctionnement du droit
de retour. Or, les suggestions faites par l'autorité infé-
rieure pour garantir le droit de retour, telles que I'applica-
tion d'un taux de retour ou I'utilisation d'un systéme de
marquage ne peuvent absolument pas étre suivies. Par-
tant, les accords passés avec ses libraires, pour certains
livres, qui comprennent une garantie de retour et un
accord tacite d'approvisionnement auprés d'elle sont
licites aux yeux du droit suisse de la concurrence.

L'autorité inférieure réaffirme que, nonobstant les dires
de la recourante, plusieurs méthodes alternatives per-
mettent la gestion d'un droit de retour sans porter préju-
dice a la concurrence. Si le propos de la recourante était
suivi, cela reviendrait en effet a admettre que seule la
suppression de la concurrence permettrait de mettre en
place un droit de retour fonctionnel. La décision contes-
tée a relevé que certains diffuseurs-distributeurs avaient
mentionné que des solutions alternatives existaient.

17.2.1 La recourante ne motive pas et le tribunal ne voit
pas davantage en quoi un cloisonnement du marché
wholesale suisse en sa faveur profiterait aux libraires
indépendants et leur permettrait en particulier d'exploiter
plus rationnellement leurs ressources financiéres ou de
promouvoir la diffusion des connaissances.

17.2.2 Ensuite, il a été admis plus haut que les engage-
ments tacites d'approvisionnement exclusif des détail-
lants n'étaient pas aptes a garantir le droit de retour (cf.
supra consid. 9.5.2.2), si bien que celui-ci aurait été
assuré par le cloisonnement du marché. Or, le bon fonc-
tionnement du droit de retour ne figure pas au nombre
des motifs économiques susceptibles de justifier des
accords de protection territoriale absolue. Ceux-ci ne
sont en effet pas nécessaires pour assurer au distribu-
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teur de ne pas reprendre des livres qu'il n‘aurait pas lui-
méme vendus.

17.2.3 La recourante ne fait valoir pour le reste aucun
autre motif d'efficacité économique qui justifierait la mise
en place d'un systeme de distribution exclusive prohi-
bant les ventes passives. De méme, le tribunal ne voit
pas quel motif économique nécessiterait en l'espéce de
cloisonner le marché suisse.

En effet, le risque de « parasitisme » au sens de l'art. 5
al. 2 let. d LCart n'est en l'occurrence pas pertinent dés
lors qu'en raison de la forte différenciation du produit sur
le marché du livre, les efforts promotionnels engagés par
la recourante pour les ouvrages de ses éditeurs ne peu-
vent bénéficier qu'a la vente de ceux-la, a I'exclusion de
tout autre. De méme, en tant que la recourante est ac-
tive sur le marché suisse depuis de nombreuses an-
nées, les éditeurs dont elle assure la diffusion sont con-
nus des détaillants. Aussi, il ne s'agit pas pour ceux-la
de pénétrer un nouveau marché. En outre, le lancement
de nouveaux livres, lesquels sont destinés a I'ensemble
du marché francophone, ne requiert en aucun cas un
cloisonnement spécifique du marché suisse. Il n'est pas
non plus nécessaire pour réduire les colts de distribu-
tion d'interdire les ventes passives sur le territoire
suisse.

17.3 Sur le vu de ce qui précéde, il y a lieu d'admettre
que l'activité économique déployée par la recourante en
Suisse n'exige pas un systéme de distribution exclusive
prohibant les ventes passives.

Il s'ensuit qu'en cas de renversement de la présomption
de suppression de la concurrence efficace, le systeme
de distribution de la recourante ne serait pas justifié par
des motifs d'efficacité économique au sens de l'art. 5
al. 2 LCart.

18.

Il suit ainsi de tout ce qui précéde que c'est a tort que la
recourante a fait grief a l'autorité inférieure de ne pas
avoir, en application de sa jurisprudence Dermalogica,
clos I'enquéte a son encontre, dés lors que les contrats
passés avec ses éditeurs n'auraient pas eu pour effet de
supprimer ou d'affecter notablement la concurrence, ce
gu'elle aurait d'ailleurs fait a I'égard d'autres diffuseurs
suisses (cf. supra let. H). Or, il y a lieu de rappeler que
ceux-ci n'ont pas été condamnés a l'issue de la décision
déférée en tant que l'autorité inférieure n'a pas retenu a
leur encontre la participation a des accords verticaux de
protection territoriale absolue, contrairement a ce qu'elle
a admis pour la recourante.

19. Sanction (art. 49a al. 1 LCart)

Il'y a enfin lieu d'examiner si le comportement de la re-
courante entraine le prononcé d'une sanction.

19.1 Toujours dans I'hypothése d'un renversement de la
présomption légale, la recourante a fait valoir que, sauf a
violer le principe de la légalité, une sanction ne pouvait
étre prononcée en application de I'art. 49a LCart lorsque
la concurrence n'était pas supprimée mais seulement
affectée de maniére notable au sens de l'art. 5 al. 1
LCart. Le cas échéant, il s'agirait dés lors de renoncer a
toute sanction.

19.1.1 L'art. 49a LCart, libellé « sanction en cas de res-
trictions illicites a la concurrence », prévoit a son al. 1,
1¢re phrase que: « L'entreprise qui participe a un accord
illicite aux termes de l'art. 5, al. 3 et 4, ou qui se livre a
des pratiques illicites aux termes de l'art. 7, est tenue au
paiement d'un montant pouvant aller jusqu'a 10% du
chiffre d'affaires réalisé en Suisse au cours des trois
derniers exercices ».

19.1.2 Les sanctions directes prévues par l'art. 49a al. 1
LCart revétant un caractere pénal (cf. ATF 139 | 72 Pu-
bligroupe consid. 2.2.2), les art. 1" CP et 7 par. 1 CEDH
- consacrant le principe de la Iégalité des délits et des
peines (nulla poena sine lege) - trouvent application en
l'espéce.

Dans son arrét Gaba, prononcé le 28 juin 2016, le Tri-
bunal fédéral a en particulier tranché la question de sa-
voir si l'art. 49a al. 1 LCart trouvait application lorsque
les présomptions prévues par les art. 5 al. 3 et 4 LCart
étaient renversées et que les accords considérés s'ana-
lysaient comme une restriction notable a la concurrence
selon l'art. 5 al. 1 LCart, non justifiée par des motifs d'ef-
ficacité économique au sens de l'art. 5 al. 2 LCart.

Se fondant sur les méthodes d'interprétation littérale,
systématique, téléologique et historique, le Tribunal fé-
déral a retenu que, par « accord illicite aux termes de
l'art. 5, al. 3 et 4 » LCart, il y avait lieu d'entendre les
accords énumérés dans les deux alinéas. L'art. 49a al. 1
LCart se réfere ainsi selon la Haute Cour aux types
d'accords prévus par les al. 3 et 4 de l'art. 5 LCart, les-
quels doivent étre sanctionnés en tant qu'ils représen-
tent des restrictions a la liberté d'action sur le marché,
considérées comme particulierement problématiques du
point de vue de la loi. Elle a relevé qu'une sanction di-
recte ne peut toutefois étre prononcée que si ceux-cCi
sont illicites au sens de l'art. 5 al. 1 LCart, c'est-a-dire
s'ils suppriment la concurrence ou s'ils I'affectent de
maniére notable sans motif justificatif. En d'autres
termes, sont exclus du champ d'application des sanc-
tions directes, les comportements illicites qui n'ont pas
pour objet des accords portant sur les prix, les quantités
ou la répartition des territoires; il en va de méme des
accords portant sur les prix, les quantités ou la réparti-
tion des marchés n'affectant pas notablement la concur-
rence efficace ou qui, sans supprimer celle-ci, sont justi-
fies par des motifs d'efficacité économique (cf. ATF 143
I 297 Gaba consid. 9).

19.1.3 Au regard de l'interprétation de l'art. 5 al. 4 LCart
opérée, le Tribunal fédéral a admis que dite disposition
était suffisamment précise pour définir le comportement
indésirable. Partant, il a reconnu que l'art. 49a al. 1
LCart, en lien avec l'art. 5 al. 1 LCart, lui-méme en lien
avec l'art. 5 al. 4 LCart, était suffisamment précis pour
infliger une sanction directe en cas de renversement de
la présomption de suppression de la concurrence effi-
cace (cf. ATF 143 1l 297 Gaba consid. 9.5).

Ceci étant, compte tenu de la jurisprudence récente du
Tribunal fédéral, dont il n'y a aucune raison de s'écarter,
il convient de retenir en I'espéce qu'une sanction directe
au sens de l'art. 49a al. 1 LCart, prononcée en raison
d'un accord illicite selon l'art. 5 al. 1 et 2 LCart, ne con-
sacrerait pas une violation du principe de la légalité.
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19.1.4 En l'occurrence, il ressort de ce qui précéde que
les accords passés par la recourante avec ses éditeurs,
en vertu desquels elle s'est vu confier I'exclusivité de la
diffusion et/ou distribution pour la Suisse des ouvrages
de ceux-ci et ayant impliqué linterdiction des ventes
passives par d'autres fournisseurs agréés, sont visés par
un état de fait couvert par I'art. 5 al. 4 LCart. Par consé-
quent, ils pourraient étre sanctionnés, quand bien méme
la présomption de suppression de la concurrence était
renversée (cf. supra consid. 16).

19.2 Imputabilité de la sanction

Il ressort des considérants précédents que la recourante
est une entreprise au sens de l'art. 49a al. 1 en relation
avec l'art. 2 al. 1bs LCart, qu'elle a participé a des ac-
cords illicites au sens de l'art. 5 al. 4 LCart et que
l'art. 49a al. 1 LCart, en relation avec l'art. 5 al. 1 et 4
LCart, est suffisamment précis pour fonder une sanction.
Les éléments objectifs de l'infraction sont de ce fait réali-
sés. Reste a examiner la faute (cf. ATF 143 1l 297 Gaba
consid. 9.6.1; arrét du TF 2C_484/2010 du 29 juin 2012
Publigroupe consid. 12.2.1 non publié dans I'ATF 139 |
72).

19.2.1 Partant, il y a lieu de déterminer si la violation du
droit des cartels est aussi subjectivement imputable a la
recourante. L'imputation suppose l'imputabilité (cf. arrét
du TAF B-2977/2007 précité Publigroupe consid. 8.2.2),
a savoir la violation objective d'un devoir de diligence,
laquelle peut découler des circonstances ou d'un défaut
d'organisation (cf. ATF 143 Il 297 Gaba consid. 9.6.2).
En droit des cartels, le devoir de diligence des entre-
prises résulte en premier lieu des dispositions de la loi.
Celles-la doivent notamment s'abstenir de tout compor-
tement illicite au sens de l'art. 5 LCart et, en particulier,
ne pas conclure I'un des accords en matiére de concur-
rence énuméreés a l'art. 5 al. 3 et 4 LCart (cf. ATF 143 Il
297 Gaba consid. 9.6.2; arrét du TAF B-807/2012 préci-
té Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau consid.
11.2.4). En régle générale, lorsque l'existence d'un tel
accord peut étre démontrée, la violation objective d'un
devoir de diligence est donnée (cf. PETER REINERT, Die
Sanktionsregelung gemass revidierem Kartellgesetz, in:
Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, 2006, p. 151),
dans la mesure ou il appartient aux entreprises de
s'informer sur les régles de la loi sur les cartels, de la
jurisprudence et des communications qui s'y rapportent
(cf. ATF 143 1l 297 Gaba consid. 9.6.2). En cas de
doute, il est également possible de s'informer de la situa-
tion actuelle auprés de la Commission de la concurrence
(cf. ATF 143 11 297 Gaba consid. 9.6.2).

19.2.2 La révision de l'art. 5 LCart, de méme que
I'art. 49a LCart sont entrés en vigueur le 1°" avril 2004.
Pendant les années 2002 et 2003, les modifications de
la loi sur les cartels ont été abondamment discutées au
Parlement. De plus, les Commissions de I'économie et
des redevances du Conseil des Etats et du Conseil na-
tional ont diffusé plusieurs communiqués de presse
s'agissant des marchés cloisonnés et de la protection
territoriale absolue (cf. ATF 143 1l 297 Gaba consid.
9.6.2). En l'occurrence, il a été établi que la recourante
avait été partie a des accords prévoyant I'exclusivité de
la diffusion et/ou distribution sur le territoire suisse et
ayant impliqué l'interdiction des ventes passives par

d'autres fournisseurs agréés. Ceci étant, la recourante
devait étre consciente de ce que son comportement était
problématique. En outre, les accords litigieux ont été
exécutés des lors qu'il a été démontré que les importa-
tions paralléles sur le marché suisse par d'autres four-
nisseurs agréés n'avaient pas été possibles durant la
période considérée (cf. supra consid. 9.10). En tout état
de cause, la recourante a manqué a son devoir de dili-
gence en ne s'assurant pas aupres de l'autorité infé-
rieure du point de savoir si son systéeme de distribution
était conforme aux regles du droit de la concurrence.

19.2.3 |l s'ensuit que la recourante devait étre cons-
ciente que les accords auxquels elle était partie durant la
période de I'enquéte visaient et entrainaient une exclu-
sion des ventes tant actives que passives et, partant,
tombaient ou, a tout le moins, étaient susceptibles de
tomber sous le coup des art. 5 al. 4 et 49a LCart. En les
ayant maintenus non seulement aprés l'adoption de
l'art. 5 al. 4 LCart mais également aprés I'ouverture de
I'enquéte par le secrétariat en mars 2011, la recourante
n'a pas agi de maniére diligente. Partant, la violation de
la loi sur les cartels, confirmée a l'issue de la présente
procédure, lui est imputable.

19.3 Montant de la sanction

La recourante fait valoir plusieurs griefs en lien avec le
montant de la sanction prononcée a son encontre.

19.3.1 Invoquant une violation des art. 49a LCart et 3 de
l'ordonnance sur les sanctions en cas de restrictions
illicites a la concurrence, la recourante fait valoir que le
montant de base comprend tous les contrats de distribu-
tion, y compris ceux dont la clause d'exclusivité est licite;
que le taux applicable au montant de base ne saurait
excéder 3% compte tenu de la faible importance de ses
accords et donc de leur impact sur la concurrence; que
la sanction ne doit pas non plus étre majorée en raison
de la durée du prétendu accord en tant que les infrac-
tions examinées initialement ont été abandonnées par la
suite et que l'autorité inférieure aurait classé I'enquéte si
le référendum contre la loi sur le prix du livre avait été
rejeté et celle-ci adoptée. Invoquant ensuite une viola-
tion du principe de la proportionnalité, la recourante re-
leve que, contrairement a ce qu'elle considére, l'autorité
inférieure n'a pas tenu compte de sa situation financiére
en fixant la sanction a [...] francs. En effet, outre cette
amende, elle doit encore assumer sa part de frais de
procédure, a hauteur de 76'000 francs, une responsabili-
té solidaire pour la totalité de ceux-ci, a concurrence de
760'000 francs, ainsi que des frais de défense pour la
procédure devant l'autorité inférieure de prés de [...]
francs, auxquels vont s'additionner ceux liés a la pré-
sente procédure de recours. A cela s'ajoute la constitu-
tion d'une provision a hauteur du montant vraisembla-
blement nécessaire, estimée en l'espéce a [...] francs, si
bien que la moitié de son capital ne serait en fin de
compte plus couverte et que des mesures d'assainisse-
ment devraient étre envisagées, a savoir la cessation de
son activité de diffusion. Enfin, il ne s'agit pas d'imposer
des sanctions « supportables » pour les fonds propres
des entreprises condamnées mais de leur enlever la
rente monopolistique percue indidment grace a des pra-
tiques anticoncurrentielles. En l'occurrence, les résultats
réalisés par la recourante durant les années 2009, 2010
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et 2011 sont déficitaires, de sorte qu'elle doit étre
exemptée de toute sanction. Enfin, la recourante a rap-
pelé, a plusieurs reprises dans ses écritures, que les
clauses « renforcées » ne figuraient plus dans les con-
trats au moment de la décision.

19.3.2 L'autorité inférieure rétorque en substance que
c'est le systeme de distribution de la recourante dans
son ensemble qui a exclu les ventes passives et que
I'entrée en vigueur de la loi sur le prix du livre n'aurait
nullement impliqué le classement de I'enquéte.

19.3.3 Le montant de la sanction est fixé en application
des art. 49a LCart et 2 a 7 de I'ordonnance du 12 mars
2004 sur les sanctions en cas de restrictions illicites a la
concurrence (OS LCart, RS 251.5).

Si les conditions de I'art. 49a al. 1 LCart sont remplies,
I'entreprise peut étre pénalisée d'un montant susceptible
d'atteindre 10% de son chiffre d'affaires réalisé en
Suisse au cours des trois derniers exercices (art. 7 OS
LCart; cf. ATF 137 Il 199 Swisscom Terminierung con-
sid. 6.2). Le montant est calculé en fonction de la durée
et de la gravité du comportement illicite. Le profit présu-
mé résultant des pratiques illicites de I'entreprise est
diment pris en compte pour le calcul de cette sanction
(art. 2 al. 1 OS LCart). Conformément au principe de la
proportionnalité consacré par l'art. 5 al. 2 Cst., il y a lieu
de tenir compte de ce que I'accord a supprimé la concur-
rence efficace ou l'a seulement notablement affectée
(art. 2 al. 2 OS LCart; cf. ATF 143 Il 297 Gaba consid.
9.7.1). Ainsi, le montant concret de la sanction est fixé
d'aprés les critéres des art. 2 ss OS LCart, dans le cadre
de la sanction maximale prévue abstraitement par
l'art. 49a al. 1 LCart et I'art. 7 OS LCart (cf. arrét du TF
2C_484/2010 précité Publigroupe consid. 12.3.1 s. non
publié dans I'ATF 139 | 72). Le calcul du montant de la
sanction comporte dés lors trois étapes principales, a
savoir la détermination du montant de base (art. 3 OS
LCart), son éventuelle majoration selon la durée de la
pratique illicite (art. 4 OS LCart), puis la prise en compte
des circonstances aggravantes (art. 5 OS LCart) ou
atténuantes (art. 6 OS LCart; cf. notes explicatives rela-
tives a l'ordonnance sur les sanctions LCart [ci-aprés:
notes explicatives OS LCart], publiées sur le site Internet
de la Comco; ATF 144 11 194 BMW consid. 6.2).

Ainsi, en vertu de l'art. 3 OS LCart, le montant de base
pour le calcul dépend du chiffre d'affaires réalisé par
I'entreprise contrevenante sur les marchés pertinents en
Suisse au cours des trois derniers exercices - puisqu'il
peut représenter jusqu'a 10% de celui-ci - ainsi que de la
gravité et du type d'infraction réalisée; la sanction se
rattache par Ia méme exclusivement a la pratique anti-
concurrentielle concernée (cf. ATF 143 1l 297 Gaba con-
sid. 9.7.2; arrét du TAF B-7633/2009 précité Swisscom
ADSL consid. 622). S'agissant de la détermination du
chiffre d'affaires, les art. 9 al. 3 LCart ainsi que 4 et 5
OCCE sont applicables par analogie (cf. arrét du TF
2C_484/2010 précité Publigroupe consid. 12.3.2, non
publié dans I'ATF 139 | 72; DPC 2007/2 p. 235 ch. 321
et p. 299 ch. 402). Le chiffre d'affaires réalisé sur le mar-
ché concerné par la restriction a la concurrence - et dé-
terminant pour le calcul de la sanction concréte - est
généralement inférieur au chiffre d'affaires global de
I'entreprise, décisif pour la sanction maximale de l'art.

49a al. 1 LCart, dés lors qu'il n'en représente en principe
qu'une fraction (cf. notes explicatives OS LCart). En
outre, compte tenu de sa formulation, I'art. 3 OS LCart
ne prévoit aucune différenciation en ce qui concerne le
chiffre d'affaires obtenu sur le marché pertinent, de sorte
qu'il n'y a pas lieu de distinguer quelle part de ce chiffre
a été réalisée par le biais du comportement anticoncur-
rentiel et, partant, si ledit chiffre serait éventuellement
étranger a celui-ci (cf. arréts du TAF B-831/2011 précité
Six Group consid. 1576 et B-7633/2009 précité
Swisscom ADSL consid. 722). Une telle différenciation
ne se justifie pas non plus au regard du sens et du but
de cette disposition (cf. arrét du TAF B-7633/2009 préci-
té Swisscom ADSL consid. 722). Indépendamment du
fait que la sanction prononcée en vertu de l'art. 49a
LCart doit appréhender un comportement anticoncurren-
tiel, le chiffre d'affaires d'une entreprise peut étre pris en
considération comme base de mesure, alors méme qu'il
ne se rapporte pas exclusivement audit comportement
(cf. arrét du TAF B-7633/2009 précité Swisscom ADSL
consid. 722). De fagon similaire, il est également tenu
compte, lors de la fixation de la peine pécuniaire au sens
de l'art. 34 CP, de l'ensemble du revenu et de la fortune
de l'auteur et, par conséquent, pas uniquement de
I'avantage tiré de la réalisation de l'infraction. Une prise
en compte globale n'aboutit ainsi pas a un résultat inad-
missible en droit des cartels (cf. arrét du TAF B-
7633/2009 précitée Swisscom ADSL consid. 722). De
méme, une interprétation systématique ou historique de
l'art. 3 OS LCart n'offre aucune indication qu'une telle
différenciation doit étre opérée (cf. arrét du TAF B-
7633/2009 précité Swisscom ADSL consid. 722). Enfin,
cette approche correspond a la pratique de I'Union euro-
péenne sur cette question (cf. arrét de la CJUE du
7 septembre 2016 C-101/15 P Pilkington Group et al.
contre Commission, point 19).

Par ailleurs, I'art. 49a LCart ne prévoit pas non plus de
régle particuliére pour la détermination du marché perti-
nent en vue de la fixation de la sanction. Pour ce faire,
sont plutot décisifs les marchés sur lesquels I'entreprise
a agi par son comportement anticoncurrentiel. En prin-
cipe, le marché pertinent pour la sanction est le marché
de référence décisif sur le plan matériel et géographique
(cf. supra consid. 11.3.3, 11.4). Ainsi, il n'y a générale-
ment pas lieu d'opérer de nouvelle délimitation du mar-
ché pour la détermination de la sanction (cf. arrét du
TAF B-7633/2009 précité Swisscom ADSL consid. 723).

Enfin, s'agissant du moment déterminant pour arréter les
trois derniers exercices au cours desquels le chiffre d'af-
faires a été réalisé en Suisse au sens des art. 49a LCart
et 3 OS LCart, une partie de la doctrine estime qu'il s'agit
de la date de la décision de l'autorité inférieure pré-
voyant la sanction, lesdits exercices étant ceux qui la
précédent immédiatement (cf. not. REINERT, in: Stdmpflis
Handkommentar, op. cit., art. 49a p. 359 no 10; BEAT
ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: BSK-KG, op. cit.,
art. 49a p. 1771 no 48). Cela étant, dans sa jurispru-
den4ce récente, le Tribunal administratif fédéral a jugé
qu'une telle approche s'accordait difficlement avec le
sens et le but de la loi sur les cartels (cf. arréts du TAF
B-581/2012 précité Nikon consid. 9.2.3 et B-7633/2009
précité Swisscom ADSL consid. 726 ss). Rappelant que
le choix légal d'adopter le chiffre d'affaires comme valeur
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de référence visait notamment a éliminer tout rendement
tiré de pratiques anticoncurrentielles, il a précisé - au
regard du message LCart 2001 (cf. FF 2002 1911,
p. 1925 ss ch. 2.1.4) - qu'en vue de définir ledit chiffre, il
convenait de retenir la période se rapprochant le plus
possible de celle du comportement incriminé, ce qui
permettait par la méme d'écarter la possibilité d'influen-
cer I'ampleur de la sanction en minimisant le chiffre d'af-
faires ultérieur (cf. arréts du TAF B-581/2012 précité
Nikon consid. 9.2.3 et B-7633/2009 précité Swisscom
ADSL consid. 726 ss). A ce propos, il a retenu que, sous
réserve d'une dérogation pour justes motifs, la cessation
du comportement a sanctionner constituait le moment
décisif pour la détermination du chiffre d'affaires. Il a
souligné que ce moment correspondait a celui retenu
dans la pratique de la Commission européenne en la
matiére (cf. arréts du TAF B-581/2012 précité Nikon
consid. 9.2.3 et B-7633/2009 précité Swisscom ADSL
consid. 726 ss).

Conformément a l'art. 4 OS LCart, le montant de base
est ensuite éventuellement majoré selon la durée de la
pratique illicite, soit dans une proportion pouvant at-
teindre 50% si celle-la a duré de un a cinq ans, puis 10%
par année supplémentaire au-dela des cing ans (cf. ATF
143 Il 297 Gaba consid. 9.7.2).

Enfin, les art. 5 et 6 OS LCart prévoient respectivement
la majoration du montant de base en présence de cir-
constances aggravantes et une réduction de celui-ci en
présence de circonstances atténuantes. Ces disposi-
tions contiennent, a leur premier alinéa, une liste non
exhaustive de circonstances générales (cf. notes expli-
catives OS LCart). L'art. 6 al. 1 OS LCart congoit ainsi
notamment, a ce titre, le fait que I'entreprise cesse le
comportement illicite aprés la premiére intervention du
secrétariat mais, au plus tard, avant l'ouverture d'une
procédure au sens des art. 26 a 30 LCart. L'art. 6 al. 2
OS LCart régle, pour sa part, les deux circonstances
atténuantes spécifiques aux infractions a l'art. 5 al. 3 et 4
LCart que sont le rdle exclusivement passif de I'entre-
prise a sanctionner et I'inexécution des mesures de ré-
torsion décidées pour imposer I'accord illicite.

Le prononcé de la sanction doit respecter le principe de
la proportionnalité. En ce sens, celle-ci est acceptable
lorsqu'elle préserve la compétitivité des entreprises dés
lors que leur existence en dépend. L'aspect punitif de la
sanction ne saurait par conséquent conduire a la faillite
de l'entreprise, ce qui ne servirait en définitive pas la
concurrence. Aussi, la sanction doit rester dans un rap-
port acceptable avec le rendement de I'entreprise.
Néanmoins, le désavantage financier qu'elle occasionne
doit étre suffisant afin que la commission de l'infraction
n'en vaille pas la peine (cf. ATF 143 Il 297 Gaba consid.
9.7.2 et réf. cit.).

19.3.4 L'autorité inférieure a condamné la recourante au
paiement d'une sanction de [...] francs.

19.3.4.1 Elle a dans un premier temps établi, en applica-
tion de l'art. 49a al. 1 LCart, le montant maximal de la
sanction a [...] francs, ce qui correspond aux 10% de la
somme des chiffres d'affaires - a savoir [...] francs - réa-
lisés par la recourante en Suisse en 2009, 2010 et 2011,
soit au cours des trois derniers exercices disponibles au
moment du prononcé de sa décision.

19.3.4.2 Dans un deuxiéme temps, elle a examiné la
mesure concrete de la sanction. Elle a fait droit aux ar-
guments de la recourante en reconnaissant que le mon-
tant de base proposé par le secrétariat devait étre dimi-
nué du chiffre d'affaires réalisé avec des éditeurs
suisses et a ainsi ramené le chiffre d'affaires déterminant
pour le calcul du montant de base a [...] francs.

Pour le reste, il est rappelé que c'est 'ensemble du sys-
téme de distribution de la recourante qui a reposé sur un
régime d'exclusivité entravant les ventes passives et pas
uniquement les 15 contrats contenant une clause d'ex-
clusivité « renforcée » (cf. supra consid. 9.11), si bien
que c'est a juste titre que l'autorité inférieure a tenu
compte des chiffres d'affaires réalisés par I'ensemble
des contrats de diffusion et/ou de distribution exclu-
sive(s) de la recourante pour déterminer le montant de
base de la sanction.

C'est en revanche a tort que l'autorité inférieure a défal-
qué du chiffre d'affaires global les revenus réalisés par la
vente de livres d'éditeurs suisses, ces éditeurs faisant en
effet également partie du marché de référence détermi-
nant sur le plan matériel et géographique. Compte tenu
du montant de la sanction prononcée (cf. infra consid.
19.3.4.5 ss), ladite réduction du chiffre d'affaires est
toutefois inopérante.

Il s'ensuit que le chiffre d'affaires déterminant pour le
calcul du montant de base s'éléve a [...] francs, tel que
retenu par l'autorité inférieure.

19.3.4.3 L'autorité inférieure a ensuite pris en compte la
gravité et le type d'infraction, indiquant que la possibilité
de pouvoir effectuer des importations paralléles est par-
ticulierement digne de protection et essentielle a la con-
currence. Elle considéere que les comportements illicites
ayant pour objet de cloisonner le marché constituent dés
lors des infractions graves a la loi sur les cartels, a fortio-
ri, lorsque plus de 95% du marché sont concernés. Elle
précise encore qu'en présence d'un cloisonnement du
marché, la rente cartellaire ne peut étre que difficilement
estimée ou mesurée, la protection territoriale ainsi confé-
rée n'étant pas forcément corrélée avec les profits de
I'entreprise. Elle considére qu'un pourcentage dans le
milieu de I'échelle prévue a I'art. 49a al. 1 LCart et 3 OS
LCart doit étre retenu pour ce type d'infraction. En I'oc-
currence, elle estime que celui-ci doit étre, selon la pra-
tique, fixé a 4%; le montant de base ainsi calculé se
monte a [...] francs. Elle expose que celui-ci doit encore
étre majoré au vu de la durée de l'infraction. Elle cons-
tate en l'espéce que le comportement illicite de la recou-
rante a duré, sans interruption, pendant toute la période
de l'enquéte - a savoir de 2005 a 2011 - de sorte qu'une
majoration de 50% s'impose; toutefois, dés lors que
I'enquéte a été suspendue une année, elle renonce a
prononcer une majoration supplémentaire. Le montant
de base majoré s'éléve ainsi a [...] francs.

S'agissant de la gravité de l'infraction, il a été établi en
I'espéce que la recourante avait, entre 2005 et 2011, été
partie a des accords au sens des art. 4 al. 1 et 5 al. 4
LCart avec ses partenaires commerciaux en amont (cf.
supra consid. 9.11). Il a également été établi que le mar-
ché suisse avait été cloisonné en ce sens que les impor-
tations de livres francophones diffusés et/ou distribués
en Suisse par la recourante n'avaient pas été possibles
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entre les années 2005 et 2011. Aussi, les conséquences
particulierement néfastes de ces accords sur la concur-
rence justifient de fixer, a l'instar de l'autorité inférieure,
le montant de base de la sanction a hauteur de 4% du
chiffre d'affaires déterminant. Dés lors, il convient de
confirmer le montant de base arrété par celle-la a [...]
francs.

Quant a la durée de l'infraction, force est de constater
que les clauses litigieuses étaient en vigueur durant la
période de l'enquéte - lesquelles sont sans lien avec les
infractions pour lesquelles la recourante n'a pas été
condamnée. De méme, l'entrée en vigueur de la loi sur
le prix du livre n'aurait nullement conduit au classement
de I'enquéte concernant les accords de protection territo-
riale absolue dés lors qu'elle ne traitait pas de I'exclusion
des ventes passives prévue a l'art. 5 al. 4 LCart. En
outre, l'autorité inférieure a renoncé a une majoration
supplémentaire en raison de la suspension de I'enquéte
décidée a la suite de I'adoption de la loi par I'Assemblée
fédérale. Enfin, des possibilités d'arbitrage ont existé
pour les librairies la Fnac suisse et Payot entre 2005 et
2011 sans que celles-ci ne puissent toutefois procéder a
des importations paralléles en raison des accords d'attri-
bution de territoires. La majoration de 50% du montant
de base par l'autorité inférieure est de ce fait conforme
au droit. Celui-ci ascende ainsi, aprés majoration, a [...]
francs.

19.3.4.4 Dans un dernier temps, l'autorité inférieure a
examiné les circonstances aggravantes et atténuantes
et constaté qu'en l'espéce, il n'y en avait aucune.

A ce titre, il y a lieu de relever que la recourante ne sau-
rait se prévaloir de I'art. 6 al. 1 OS LCart précité (cf. su-
pra consid. 19.3.3) dés lors qu'elle a attendu son audi-
tion devant l'autorité inférieure en décembre 2012, soit
plus de quatre mois aprés la notification de la proposi-
tion du secrétariat, pour annoncer qu'elle « prévoyait »
de supprimer les clauses « renforcées » lors des rené-
gociations des contrats la contenant. De surcrotit, il a été
retenu que le comportement illicite de la recourante ne
se limitait pas auxdites clauses (cf. supra consid. 9.11).

19.3.4.5 Enfin, dans la décision attaquée, 'autorité infé-
rieure a examiné la capacité contributive de la recou-
rante.

Dans sa pratique, I'autorité inférieure considere la capa-
cité contributive des entreprises au niveau de la propor-
tionnalité de la sanction (cf. Comco, DPC 2016 p. 384,
Altimum, ch. 341 ss).

En droit européen, dans des circonstances exception-
nelles, la commission peut, sur demande, tenir compte
de l'absence de capacité contributive d'une entreprise
dans un contexte social et économique particulier. Au-
cune réduction d'amende n'est accordée sur la seule
constatation d'une situation financiére défavorable ou
déficitaire. Une réduction ne peut étre accordée que sur
le fondement de preuves objectives que l'imposition
d'une amende mettrait irrémédiablement en danger la
viabilité économique de l'entreprise concernée et condui-
rait a priver ses actifs de toute valeur (cf. point 35 lignes
directrices pour le calcul des amendes infligées en ap-
plication de l'article 23, paragraphe 2, sous a), du régle-

ment (CE) no 1/2003, JO C 210/02 du 1°" septembre
20086).

En l'espéce, l'autorité inférieure a considéré que la ca-
pacité contributive de la recourante, qui n'appartient pas
a un groupe de sociétés, était bien inférieure a celle de
la majorité des diffuseurs-distributeurs condamnés a
l'issue de la décision incriminée. Les profits réalisés par
la recourante durant la période sous investigation ne
permettaient dés lors pas d'exclure le risque que la
sanction prononcée la conduise a la faillite. Aussi, rete-
nant, sur la base des documents fournis par la recou-
rante, que ses fonds propres se montaient, sans les
réserves, a [...] francs a la fin de I'exercice 2011, I'autori-
té inférieure a estimé qu'une réduction de la sanction de
l'ordre de [...] francs paraissait en I'espéce appropriée;
une sanction fixée a [...] francs ne mettait ainsi pas en
danger la poursuite des activités de la recourante, la-
quelle disposait en outre de la possibilité d'établir un
plan de paiement échelonné.

19.3.4.6 Les frais de procédure devant l'autorité infé-
rieure a charge de la recourante a concurrence de
76'000 francs, de méme que les frais de défense vy rela-
tifs pour prés de [...] francs ainsi que la constitution d'une
provision a hauteur du montant de la sanction attaquée,
soit [...] francs, ont été portés au bilan 2012 (versé a la
cause) et ne concernent donc pas l'exercice 2011 qui a
servi de base a la prise en considération de la capacité
contributive de la recourante.

Il'y a donc lieu d'examiner si l'autorité inférieure a vala-
blement tenu compte de la capacité contributive de la
recourante pour fixer la sanction contestée.

A cet égard, il y a lieu de se référer par analogie a la
jurisprudence du Tribunal administratif fédéral en lien
avec le moment déterminant pour arréter les chiffres
d'affaires des trois derniers exercices. En effet, tout
comme le choix de retenir les exercices de la période se
rapprochant le plus possible de celle du comportement
incriminé pour fixer le montant de la sanction - permet-
tant ainsi d'écarter la possibilité pour la société poursui-
vie d'influencer par la suite 'ampleur de la sanction en
minimisant le chiffre d'affaires ultérieur (cf. arréts du TAF
B-581/2012 précité Nikon consid. 9.2.3 et B-7633/2009
précité Swisscom ADSL consid. 726 ss) -, il y a égale-
ment lieu de tenir compte de la capacité contributive de
la société au moment le plus proche de celui du compor-
tement incriminé.

En l'occurrence, la période de I'enquéte portant sur les
années 2005 a 2011, l'autorité inférieure a, a juste titre,
tenu compte des fonds propres de la recourante a la fin
2011.

Quant aux résultats déficitaires réalisés par la recou-
rante durant les années 2009, 2010 et 2011, il y a lieu
de relever que la perte y relative a été (re)portée en
diminution des fonds propres du bilan 2011, si bien que
l'autorité inférieure en a tenu compte dans le calcul de la
capacité contributive de la recourante.

Partant, il convient, eu égard a la capacité contributive
de Albert le Grand, de rejeter le grief de violation du
principe de la proportionnalité, de confirmer la réduction
de la sanction retenue par l'autorité inférieure et de fixer
celle-la a[...] francs.
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19.3.5 Sur le vu de ce qui précede, la décision attaquée
doit étre confirmée, en ce qu'elle condamne la recou-
rante au paiement d'une sanction de [...] francs.

20. Mesures destinées a supprimer la restriction
illicite a la concurrence

En outre, méme si la recourante ne conteste pas direc-
tement l'interdiction qui lui a été imposée « d'entraver
par des contrats de distribution et/ou de diffusion con-
cernant les livres écrits en frangais les importations pa-
ralleles par tout détaillant actif en Suisse », il convient de
confirmer cette mesure.

En effet, lorsque l'autorité inférieure parvient a la conclu-
sion qu'une restriction illicite a la concurrence existe
dans le cas d'espéce, elle peut ordonner des mesures
destinées a la supprimer (art. 30 al. 1 LCart; cf. KENJI
IzuMI/SIMONE KRIMMER, in: DIKE Kommentar, op. cit., art.
30 p. 1283 no 24 ss; PATRICK DUCREY/BENOIT CARRON,
in: CR-Concurrence, op. cit., art. 30 LCart p. 1241 no
19). L'autorité inférieure dispose d'un large pouvoir d'ap-
préciation s'agissant des mesures concretes qu'elle peut
prendre. Dites mesures doivent étre appropriées et né-
cessaires pour supprimer la restriction illicite a la concur-
rence (cf. IZUMI/KRIMMER, op. cit., art. 30 p. 1283 no 25;
PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER/SIMON BANGER-
TER, in: Schweizerisches und europaisches Wettbe-
werbsrecht, 2005 p. 509 no 12.85). De plus, selon
I'art. 50 1 phrase LCart, I'entreprise qui contrevient a
son profit a un accord amiable, a une décision exécu-
toire prononcée par les autorités en matiére de concur-
rence ou a une décision rendue par une instance de
recours, est tenue au paiement d'un montant pouvant
aller jusqu'a 10% du chiffre d'affaires réalisé en Suisse
au cours des trois derniers exercices.

Dans ces circonstances, dés lors qu'il ne ressort pas du
dossier que les contrats de distribution et/ou de diffusion
litigieux aient été modifiés ou amendés a la suite de la
cléture de I'enquéte, l'interdiction imposée a la recou-
rante d'entraver par des contrats de distribution et/ou de
diffusion concernant les livres écrits en frangais les im-
portations paralléles par tout détaillant actif en Suisse
demeure nécessaire. De méme, elle est la mesure la
moins incisive a méme de supprimer la restriction illicite
constatée, de sorte qu'elle se justifie pleinement.

21. Emoluments relatifs a la procédure devant I'auto-
rité inférieure

La recourante reproche enfin a [lautorité inférieure
d'avoir violé son droit d'étre entendue en tant qu'elle n'a
nullement motivé, respectivement détaillé, le montant
des frais de procédure fixés pour lI'ensemble des diffu-
seurs a 988'195 francs. De méme, elle n'a pas retranché
du montant prononcé les frais occasionnés par les in-
vestigations menées en lien avec son éventuelle partici-
pation a un accord vertical sur les prix de revente et a un
accord horizontal d'attribution de territoire, pour lesquels
elle n'a pas été sanctionnée. Invoquant encore une vio-
lation du principe de la proportionnalité, elle conteste Ila
répartition, a parts égales, des frais de procédure entre
les diffuseurs condamnés. Cette maniére de procéder
serait totalement arbitraire dés lors qu'elle ne tient pas
compte du fait que la sanction qui lui a été infligée est
modeste par rapport a celles des autres; seul un mon-

tant symbolique pourrait ainsi lui étre imposé. Elle se
plaint également de ce que l'autorité inférieure I'a con-
damnée au paiement solidaire de I'émolument alors
qu'elle a clairement nié dans sa décision l'existence d'un
accord horizontal entre les diffuseurs. Le régime de la
solidarité ne serait dans tous les cas pas soutenable
pour une entité économique de sa taille, dés lors que, si
elle devait étre recherchée pour la totalité de I'émolu-
ment, elle serait contrainte de déposer le bilan. Les
griefs précités sont finalement appuyés par des disposi-
tions du code de procédure civile fédérale. Elle reproche
enfin a l'autorité inférieure de ne pas avoir examiné sa
capacité contributive également dans le cadre de la fixa-
tion des frais de procédure dés lors que le montant de
ceux-ci s'avere trés élevé en comparaison de la sanc-
tion.

211

21.1.1 Le droit d'étre entendu garanti a I'art. 29 al. 2 Cst.
comporte notamment I'obligation pour l'autorité de moti-
ver sa décision de sorte que le destinataire puisse la
comprendre et la contester utilement s'il y a lieu et que
l'autorité de recours puisse exercer son controle (cf. ATF
135 V 65 consid. 2.6, 134 | 83 consid. 4.1).

21.1.2 La perception d'émoluments par la Comco et son
secrétariat pour les décisions concernant les enquétes
sur des restrictions a la concurrence aux termes des art.
26 a 30 LCart est réglée par l'ordonnance du Conseil
fédéral du 25 février 1998 relative aux émoluments pré-
vus par la loi sur les cartels (OEmol-LCart, RS 251.2;
art. 1 al. 1 let. a), a I'exclusion notamment des disposi-
tions du code de procédure civile fédérale invoquées par
la recourante (cf. art. 1 CPC a contrario).

En vertu de l'art. 4 al. 1 et 2 OEmol-LCart, I'émolument
se calcule en fonction du temps consacré et varie entre
100 et 400 francs de I'heure, compte tenu notamment de
la classe de salaire de I'employé effectuant la prestation.
Est tenu de s'acquitter d'un émolument celui qui notam-
ment occasionne une procédure administrative (art. 2
al. 1 OEmol-LCart). N'ont en revanche pas a verser
d'émoluments, en particulier les parties concernées qui
ont occasionné une enquéte si les indices existant au
départ ne se confirment pas et qu'en conséquence la
procédure est cloturée sans suite (cf. art. 3 al. 2 let. ¢
OEmol-LCart).

21.2 En l'occurrence, l'autorité inférieure a indiqué dans
la décision contestée que les frais de procédure étaient
calculés en fonction du temps consacré a l'affaire et que
les frais liés aux investigations fondées sur l'art. 7 LCart
avaient été laissés a la charge de la Confédération en
tant que celles-ci étaient clairement identifiées temporel-
lement. Elle a ainsi pris en considération la totalité des
frais de procédure relatifs a la période de I'enquéte por-
tant sur l'art. 5 LCart et mis ceux-ci, a raison de un trei-
zieme, solidairement a la charge de chacun des dix dif-
fuseurs sanctionnés a l'issue de la décision attaquée.
Les trois diffuseurs contre lesquels les charges ont été
abandonnées ont quant a eux été exemptés et leur part
de frais de procédure laissée a la charge de la Confédé-
ration. Dans le cadre de I'échange d'écritures devant le
tribunal de céans, l'autorité inférieure a précisé le calcul
des frais de procédure fixés, a savoir 1'660 heures a 120
francs/heure pour les stagiaires, 3'460 heures a 200
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francs/heure pour les collaborateurs et 388 heures a 250
francs/heure pour les cadres supérieurs.

21.3 Dans la décision dont est recours, l'autorité infé-
rieure a, en substance, indiqué le montant total des frais
imputés aux parties et la répartition de ceux-ci (ch. 775
décision attaquée). La question de savoir si cette moti-
vation est suffisante peut demeurer indécise dés lors
que l'autorité inférieure a, au cours de la présente pro-
cédure, complété sa motivation, sur laquelle la recou-
rante s'est déterminée. Aussi, sur la base du temps con-
sacré a l'affaire et du tarif horaire appliqué par l'autorité
inférieure, la recourante est en mesure de comprendre
comment celle-ci a fixé les frais de procédure et de les
contester utilement. De méme, le tribunal peut exercer
son contrdle, en particulier s'agissant du respect des
dispositions |égales applicables. Il y a encore lieu de
préciser que le devoir de motivation de l'autorité infé-
rieure n'exige pas que celle-ci explicite avec autant de
densité la question des frais que celle relevant du fond
(cf. arrét du TF 4P.184/2003 du 2 février 2006 consid.
4.3.2). Il s'ensuit qu'une éventuelle violation du droit
d'étre entendu quant a la motivation des frais de procé-
dure contenue dans la décision entreprise aurait dans
tous les cas été réparée dans la procédure sur recours;
le grief de la recourante doit de ce fait étre rejeté sur ce
point. Il en va de méme de celui lié a la non-prise en
compte de sa capacité contributive, le calcul de I'émolu-
ment prévu par I'OEmol-LCart n'impliquant pas la prise
en considération d'un tel paramétre.

21.4 Ensuite, le secrétariat d'abord, puis l'autorité infé-
rieure dans un second temps ont procédé a des me-
sures d'investigation afin de déterminer si les diffuseurs
suisses de livres écrits en frangais avaient entre 2005 et
2011 passé des accords au sens de l'art. 5 LCart. lls ont
a cet effet en particulier envoyé des questionnaires aux
revendeurs actifs en Suisse romande, lesquels entre-
tiennent des relations commerciales avec quasiment
tous les diffuseurs-distributeurs suisses de livres franco-
phones (cf. supra consid. 13.2); ils ont procédé a I'audi-
tion de certains de ceux-la ainsi qu'a I'examen des pro-
cés-verbaux tenus lors des réunions de I'ASDEL. Dites
mesures d'investigation ont concerné indistinctement
I'ensemble des diffuseurs ayant fait I'objet de I'enquéte.

Aussi, le temps y relatif consacré par le secrétariat et
l'autorité inférieure doit étre considéré de maniére glo-
bale dans le calcul des frais de procédure supportés par
ceux-la. Partant, il est juste d'avoir imputé les frais de
procédure, de maniére égale, a raison de un treizieme,
aux diffuseurs condamnés; le poids respectif de ceux-ci
sur le marché a été pris en compte au stade du calcul du
montant de la sanction (cf. supra consid. 19.3.3). Il en va
de méme du temps consacré aux investigations portant
sur l'existence d'accords au sens de l'art. 5 LCart, en
tant qu'il n'est guére possible de délimiter le temps voué
a prouver l'existence de deux accords - a savoir horizon-
tal et vertical - dés lors que les indices réunis leur étaient
communs. L'autorité inférieure reléve a cet égard avoir
d'abord retenu le passage du procés-verbal de 'ASDEL
cité plus haut (cf. supra consid. 9.5.3) comme indice d'un
accord horizontal d'attribution de territoire avant de
I'examiner dans le cadre d'un accord vertical d'attribution
de territoire. Il en va de méme s'agissant de l'existence
d'un éventuel accord vertical sur les prix. En effet, les

investigations et démarches procédurales liées a I'exis-
tence d'un tel accord ne sont pas distinctes de celles
relatives aux accords d'attribution de territoires; en parti-
culier, le questionnaire du 9 décembre 2008 ainsi que
les auditions menées auprés des diffuseurs portaient
également sur la question d'un éventuel accord vertical
sur les prix. En outre, il ressort du dossier que les in-
dices obtenus a charge et & décharge durant lI'enquéte
relative a I'art. 5 LCart ont dans leur ensemble contribué
a démontrer I'existence d'accords d'attribution de terri-
toires au sens de l'art. 5 al. 4 LCart. Il s'ensuit que le
temps dédié par le secrétariat et I'autorité inférieure en
lien avec l'art. 5 LCart doit étre pris en compte de ma-
niére globale dans le calcul des frais de procédure sup-
portés par les diffuseurs condamnés. La recourante
succombe également sur ce grief.

21.5 De plus, l'ordonnance générale du 8 septembre
2004 sur les émoluments (OGEmol, RS 172.041.1), a
laquelle renvoie l'art. 1 a OEmol-LCart, prescrit a son
art. 2 al. 2 que « si plusieurs personnes provoquent en-
semble une décision ou sollicitent une prestation, elles
répondent solidairement du paiement de I'émolument ».
En I'espéce, il convient de retenir, a l'instar de l'autorité
inférieure, que les diffuseurs-distributeurs condamnés
ont provoqué ensemble la décision déférée. Il a en effet
été établi ci-dessus que le territoire national avait été
cloisonné par l'ensemble des diffuseurs-distributeurs
condamnés (cf. supra consid. 13.3.1). En outre, les dis-
cussions intervenues au sein de I'ASDEL ont mis en
lumiére que ceux-ci avaient abordé ensemble la « pro-
blématique » des importations paralleles et connais-
saient la position des uns et des autres sur ce point (cf.
supra consid. 9.5.3.3).

21.6 Enfin, I'art. 13 OGEmol prévoit que l'autorité peut, si
la personne assujettie est dans le besoin ou pour
d'autres motifs importants, accorder un sursis de paie-
ment, réduire ou remettre les émoluments. Ce faisant,
l'autorité dispose d'un large pouvoir d'appréciation. Il ne
ressort pas du dossier que la recourante - a l'instar de
I'ensemble des autres diffuseurs-distributeurs condam-
nés - ne disposerait pas des fonds nécessaires pour
s'acquitter du montant des émoluments qui lui ont été
imputés, soit 76'015 francs, la recourante disposant pour
I'excédent d'un droit de recours interne contre les autres
diffuseurs-distributeurs condamnés (cf. art. 148 al. 2
CO).

22. Conséquences

Sur le vu de I'ensemble de ce qui précéde, la décision
de l'autorité inférieure est confirmée, en tant qu'elle con-
damne la recourante au paiement d'une sanction de [...]
francs, qu'elle interdit a la recourante d'entraver par des
contrats de distribution et/ou de diffusion concernant les
livres écrits en francais les importations paralleles par
tout détaillant actif en Suisse et qu'elle condamne la
recourante solidairement au paiement des frais de pro-
cédure devant l'autorité inférieure, s'élevant a un mon-
tant de 760'150 francs.

Partant, le recours doit étre rejeté dans son entier.
23. Frais et dépens

23.1 Les frais de procédure, comprenant I'émolument
judiciaire et les débours, sont mis a la charge de la par-
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tie qui succombe (art. 63 al. 1 1¢ phrase PA et art. 1
al. 1 du reglement du 21 février 2008 concernant les
frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal adminis-
tratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). L'émolument judi-
ciaire est calculé en fonction de la valeur litigieuse, de
I'ampleur et de la difficulté de la cause, de la fagcon de
procéder des parties et de leur situation financiére (art. 2
al. 1 et art. 4 FITAF).

En l'espéce, il y a lieu de fixer les frais de procédure a
6'000 francs et de les mettre a la charge de la recou-
rante. Ceux-ci sont compensés par l'avance de frais, du
méme montant, acquittée par celle-la le 14 ao(t 2013.

23.2 L'autorité de recours peut allouer, d'office ou sur
requéte, a la partie ayant entierement ou partiellement
gain de cause une indemnité pour les frais indispen-
sables et relativement élevés qui lui ont été occasionnés
(cf. art. 64 al. 1 PA en relation avec I'art. 7 al. 1 FITAF).

Vu l'issue de la procédure, il n'y a pas lieu d'allouer de
dépens.

Par ces motifs, le Tribunal administratif fédéral pro-
nonce:

1.
Le recours est rejeté dans la mesure ou il est recevable.
2.

Les frais de procédure, d'un montant de 6'000 francs,
sont mis a la charge de la recourante. Ceux-ci sont
compenseés par I'avance de frais déja versée.

3.
Il n'est pas alloué de dépens.
4,
Le présent arrét est adressé:
- alarecourante (acte judiciaire)
- a l'autorité inférieure (n° de réf. 31-0277; acte ju-
diciaire)
- au Département fédéral de I'économie, de la for-
mation et de la recherche DEFR (acte judiciaire)

[Indication des voies de droit]

La présente décision peut étre attaquée devant le Tribu-
nal fédéral, 1000 Lausanne 14, par la voie du recours en
matiére de droit public, dans les trente jours qui suivent
la notification (art. 82 ss, 90 ss et 100 LTF). Ce délai est
réputé observé si les mémoires sont remis au plus tard
le dernier jour du délai, soit au Tribunal fédéral soit, a
I'attention de ce dernier, a La Poste Suisse ou a une
représentation diplomatique ou consulaire suisse (art. 48
al. 1 LTF). Le mémoire doit étre rédigé dans une langue
officielle, indiquer les conclusions, les motifs et les
moyens de preuve, et étre signé. La décision attaquée et
les moyens de preuve doivent étre joints au mémoire,
pour autant qu'ils soient en mains de la partie recourante
(art. 42 LTF).
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B3 4. Urteil vom 25. Juni 2019 betr. Publikationsverfiigung vom 30. Oktober
2017 betreffend die Sanktionsverfiigung vom 8. Juli 2016 bezuglich
Bauleistungen See-Gaster wegen unzulassiger Wettbewerbsabrede
gemass Art. 5 Abs. 3 KG

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 25. Juni 2019 Verfahrens wurden auch die Xz AG und die

Xz AG, Beschwerdefiihrerin 1, Xy AG,
Beschwerdefiihrerin 2, beide vertreten durch [...], Be-
schwerdefiihrerinnen (X -Gesellschaften), gegen
Wettbewerbskommission WEKO, Vorinstanz. Gegen-
stand: Publikationsverfiigung vom 30. Oktober 2017
betreffend die Sanktionsverfligung 22-0438 vom 8. Juli
2016 beziiglich Bauleistungen See-Gaster wegen unzu-
ldssiger Wettbewerbsabrede geméss Art. 5 Abs. 3 KG.

Entscheid bestatigt durch BGer mit Urteil vom
11.02.2020 (2C_690/2019)

Sachverhalt:
A.

A.a Mit Verfigung vom 8. Juli 2016 betreffend die Un-
tersuchung "22-0438: Bauleistungen See-Gaster" (nach-
folgend: Sanktionsverfigung) sanktionierte die Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Vorinstanz oder WE-
KO) acht Strassen- und Tiefbauunternehmen, darunter
die Xz AG und die Xy AG, wegen eines
Verstosses gegen Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG i.V.m. Art. 5
Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995
(Kartellgesetz [KG], SR 251).

A.b Mit Schreiben vom 3. Oktober 2016 erdffnete die
WEKO den Verfahrensparteien die Sanktionsverfigung.
Zu diesem Zweck Ubersandte das Sekretariat der WEKO
(nachfolgend: Sekretariat) unter anderem dem Rechts-
vertreter der X -Gesellschaften ein Exemplar der
Sanktionsverfigung (WEKO-Verfahrensakten [nachfol-
gend Vi-act.] 1).

A.c Gegen die Sanktionsverfiigung erhoben insbeson-
dere die Xz AG und die Xy AG am
11. November 2016 Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht (Verfahren B-6998/2016). Sie verlangten
namentlich die Aufhebung der Sanktionsverfligung, so-
weit ihnen eine Sanktion und Verhaltenspflichten aufer-
legt worden waren. Begriundet wurde die Beschwerde
unter anderem damit, dass zwei Parteien nur ein
Exemplar der Verfligung zugestellt worden sei, womit
diese nicht als rechtsgenlglich eroffnet gelten kénne.
Das Verfahren ist derzeit hangig.

B.a Mit Begleitschreiben zur Sanktionsverfiigung vom
3. Oktober 2016 (Vi-act. 1) wies die WEKO die am Ver-
fahren beteiligten Unternehmen darauf hin, dass sie
beabsichtige, diese in der Reihe "Recht und Politik des
Wettbewerbs" (nachfolgend: "RPW/DPC") zu publizie-
ren. Beigelegt war dem Schreiben eine Version der
Sanktionsverfiigung, in der zum Schutz der Geschafts-
geheimnisse aller Parteien Abdeckungen vorgenommen
waren. Wie die anderen Parteien des vorinstanzlichen

Xy AG in diesem Zusammenhang gebeten, dem
Sekretariat bis zum 4. November 2016 mitzuteilen, ob
die Sanktionsverfigung weitere Geschaftsgeheimnisse
enthalte, die vor der Verdffentlichung umschrieben oder
entfernt werden mussten. Das Sekretariat merkte an,
dass es ohne Meldung der Xz AG und der
Xy AG bis zum besagten Datum davon ausge-
he, dass diese mit der Veroffentlichung der Verfligung in
der aktuellen Version einverstanden seien. Sofern sich
jedoch Differenzen bezlglich der Abdeckungen gewisser
Textstellen als Geschéaftsgeheimnisse ergeben sollten,
werde eine vorlaufige Fassung, in welcher die noch strit-
tigen Textstellen vorlaufig abgedeckt blieben, auf der
Homepage der WEKO verdéffentlicht. Sobald die fragli-
chen Punkte - allenfalls im Rahmen einer Publikations-
verfugung - geklart seien, werde der definitiv bereinigte
Text in der Reihe "RPW/DPC" publiziert (Vi-act. 1).

B.b Nachdem in einem mehrfachen Schriftenwechsel
zwischen dem Sekretariat und der Xz AG wie
auch der Xy AG die rechtsgenugliche Eroff-
nung der Sanktionsverfigung diskutiert worden war (Vi-
act. 4-7, Schreiben im Zeitraum zwischen dem 20. Okto-
ber und 2. November 2016), reichten die Xz AG
und die Xy AG innert erstreckter Frist mit Einga-
be vom 12. Dezember 2016 bei der Vorinstanz eine
Publikationsfassung der Verfigung ein, in welcher be-
stimmte Passagen abgedeckt waren (Vi-act. 12), und
stellten folgende Antrage:

1) Es sei von einer Publikation der Verfligung vom 8. Juli
2016 ganzlich abzusehen, soweit die Verfligung die
Xz AG und/oder die Xy AG direkt oder in-
direkt betrifft. Die entsprechenden Passagen entnehmen
Sie in der Beilage als geschwarzte Stellen. Die zur Publika-
tion freigegebene Verfiigung ist dem Rechtsvertreter fir ei-
ne Schlusskontrolle vorab zuzustellen.

2) Es seien nach den allgemeinen Rechtsgrundséatzen, na-
mentlich dem Schutz der Geschaftsgeheimnisse sowie der
Personlichkeit, die geschwarzten Stellen gemass [der von
den Beschwerdeflihrerinnen bearbeiteten Publikationsver-
sion] als Geschaftsgeheimnisse zu qualifizieren.

3) Eine Ablehnung der Antrage 1 und 2 sei mit anfechtbarer
Verfligung zu erlassen.

4) Bis zum Eintritt der Rechtskraft der Verfliigung gemass
Antrag 3 gilt die Verfligung insgesamt als Geschaftsge-
heimnis.

Zur Begrundung fihrten die Xz AG und die
Xy AG insbesondere aus, ihrem gemeinsamen
Rechtsvertreter sei nur ein Exemplar der Sanktionsver-
fugung zugestellt worden, obwohl es sich bei ihnen um
zwei Parteien handle. Mithin sei keine rechtskonforme
Zustellung der Sanktionsverfigung erfolgt. Damit sei die
vermeintliche Verfiigung bis zum Entscheid des Bun-
desverwaltungsgerichts zur Frage, ob eine korrekte Zu-
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stellung erfolgt sei, als blosse Meinungsausserung der
WEKO anzusehen, womit Art. 48 KG nicht zum Tragen
komme und auf eine Publikation entsprechend zu ver-
zichten sei. Ausserdem fiihre die falsche und auch unné-
tige Sachverhaltsdarstellung insbesondere betreffend
Aktivitaten der Xy AG fur den Zeitraum von 1977
bis 2002 - vor Inkrafttreten des sanktionsbewehrten Kar-
tellgesetzes - zu einer widerrechtlichen Persdnlichkeits-
verletzung. Es sei kein Uberwiegendes o6ffentliches Inte-
resse ersichtlich, welches eine derartige Verletzung zu
rechtfertigen vermdoge.

B.c Mit Schreiben vom 16. Dezember 2016 stellte sich
das Sekretariat der Wettbewerbskommission auf den
Standpunkt, die Sanktionsverfiigung sei mit der Zustel-
lung an den gemeinsamen Rechtsvertreter der Parteien
gemass Art. 34 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1968 Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsver-
fahrensgesetz, VwWVG, SR 172.021) rechtsgiiltig eroffnet
worden. In Bezug auf die Publikation der Sanktionsver-
fugung teilte es mit, in Abweichung von der seitens der
Xz AG und der Xy AG eingereichten
Publikationsfassung seien bei der endgiiltigen Veroffent-
lichung der Sanktionsverfigung weitere Passagen of-
fenzulegen. Diesbezlglich werde eine kostenpflichtige
Publikationsverfiigung erlassen, die dem Rechtsvertreter
vermutlich im Februar 2017 zugestellt werde. Auf der
Homepage der WEKO werde - wie bereits mit Schreiben
vom 3. Oktober 2016 (Vi-act. 1) angekindigt - voraus-
sichtlich am 22. Dezember 2016 eine vorlaufige Internet-
Fassung aufgeschaltet, in welcher die strittigen Textstel-
len vorlaufig abgedeckt blieben. Die vorgesehene vor-
laufige Internetversion vom 16. Dezember 2016 wurde
dem Rechtsvertreter per WebFTP zur Kenntnis zuge-
stellt (Vi-act. 13).

B.d Mit Schreiben vom 21. Dezember 2016 (Vi-act. 14)
hielten die Xz AG und die Xy AG an
ihren Antragen vom 12. Dezembers 2016 (Vi-act. 12)
vollumfénglich fest und machten einerseits erneut eine
nicht rechtsgenigliche Erdéffnung der Sanktionsverfu-
gung und andererseits eine Verletzung des rechtlichen
Gehors durch die Ansetzung zu kurzer Fristen im Publi-
kationsverfahren geltend. Eventualiter wurde die
Schwarzung zusatzlicher Passagen der Sanktionsverfi-
gung beantragt (Vi-act. 14).

B.e Mit E-Mail vom 22. Dezember 2016 teilte die Vo-
rinstanz allen Parteien des Sanktionsverfahrens mit,
dass sie zurzeit von einer Internetpublikation der Sankti-
onsverfigung auf ihrer Homepage absehe, da ein An-
trag vorliege, nach welchem die Sanktionsverfigung
insgesamt als Geschaftsgeheimnis zu betrachten sei.
Daher werde zunachst Uber diesen Antrag entschieden,
bevor die Sanktionsverfiigung online aufgeschaltet wer-
de (Vi-act. 15).

C.

C.a Am 30. Oktober 2017 erliess die Vorinstanz die Pub-
likationsverfigung gegenuber der Xz AG und
der Xy AG (Vi-act. 16; nachfolgend: angefochte-
ne Verfligung bzw. angefochtene Publikationsverfi-
gung). Diesem Entscheid liegen zwei teilweise ge-
schwarzte Fassungen der Sanktionsverfigung zugrun-
de. Dabei handelt es sich zum einen um die Publikati-
onsversion (Vi-act. 16, angefochtene Publikationsverfii-

gung Beilage 1; nachfolgend: "Publikationsversion WE-
KQO"), die nach Eintritt der Rechtskraft der Publikations-
verfugung in der Reihe "RPW/DPC" publiziert werden
soll. Zum anderen handelt es sich um die Internetversion
(Vi-act. 16, angefochtene Publikationsverfligung, Beilage
2; nachfolgend: "Internetversion WEKQ"), die noch vor
Eintritt der Rechtskraft der Publikationsverfliigung auf der
Internetseite der Wettbewerbsbehoérde publiziert werden
sollte.

C.b Das Dispositiv der Publikationsverfiigung lautet wie
folgt:

1) Die Sanktionsverfiigung der Wettbewerbskommission vom
8. Juli 2016 i.S. Bauleistungen See-Gaster wird nach Ein-
tritt der Rechtskraft dieser Publikationsverfiigung gegen die
Xy AG und die Xz AG vom 30. Oktober
2017 in der Zeitschrift Recht und Politik des Wettbewerbs
(RPW/DPC) in derjenigen Fassung verdéffentlicht, wie sie
sich aus der dieser Verfiigung beiliegenden "Publikations-
version" ergibt.

2) Die Sanktionsverfligung der Wettbewerbskommission vom
8. Juli 2016 i.S. Bauleistungen See-Gaster wird vor Eintritt
der Rechtskraft dieser Publikationsverfligung gegen die
Xy AG und die Xz AG vom 30. Oktober
2017 auf der Internetseite der Wettbewerbsbehérden (
https://www.weko.admin.ch/weko/de/home.html ) in derje-
nigen Fassung verdffentlicht, wie sie sich aus der dieser
Verfiigung beiliegenden "Internetversion" ergibt.

3) Einer allfdlligen Beschwerde wird in Bezug auf Ziffer 2
dieses Dispositivs die aufschiebende Wirkung entzogen.

4) Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF 3190.- tragen

die Xy AG und die Xz AG unter solidari-
scher Haftung.

5) Die Verfligung ist zu eréffnen an:
Xy AG,
Xz AG,
beide vertreten durch [...],

C.c In ihrer Begriindung fihrte die WEKO aus, die Tat-
bestandsvoraussetzungen zur Publikation gemass
Art. 48 Abs. 1 KG seien erflllt, da mit der Sanktionsver-
figung ein Entscheid im Sinne dieser Bestimmung vor-
liege. Die seitens der X -Gesellschaften geltend
gemachten Abdeckungen seien gepriift und in der Publi-
kationsversion bertcksichtigt worden, soweit die mar-
kierten Passagen Geschaftsgeheimnisse enthielten. Mit
Blick auf das Personlichkeitsrecht seien weitere Abde-
ckungen vorgenommen worden, insbesondere zum
Schutz der als "Vertreter der X -Gesellschaften"
beschriebenen natirlichen Personen. Mit BGE 142 I
268 Nikon sei die Dogmatik der Publikation von WEKO-
Entscheiden weitgehend ausser Streit gestellt worden.
Vor diesem Hintergrund rechtfertige sich der Entzug der
aufschiebenden Wirkung in Bezug auf die Internetversi-
on. An der moglichst zeitnahen Publikation der Sankti-
onsverfiigung vom 8. Juli 2016 bestehe seitens der Of-
fentlichkeit, der Presse und der Behdrden - vor allem der
Vergabestellen - ein 6ffentliches Interesse, welches das
Interesse der Xz AG und der Xy AG an
der Herauszdgerung der Publikation tberwiege.

D.

Am 3. November 2017 teilte das Sekretariat dem

Rechtsvertreter der Xz AG und der
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Xy AG Bezug nehmend auf ein vorheriges Tele-
fonat per Mail mit, dass geplant sei, die "Internetversion
WEKO" am 6. November 2017 auf der Homepage der
WEKO zu verdffentlichen (Vi-act. 17). Gleichentags in-
formierte der Rechtsvertreter die WEKO dariber, dass
er in Kalenderwoche 45 eine Beschwerde gegen die
Publikationsverfiigung vom 30. Oktober 2017 beim Bun-
desverwaltungsgericht einreichen und sich mit vorsorgli-
chen Massnahmen gegen die Verdffentlichung der ange-
fochtenen Verfliigung wehren werde (Vi-act. 18).

E.

E.a Mit Eingabe vom 7. November 2017 (Posteingang:
9. November 2017) erhob die Xz AG (im Fol-
genden: Beschwerdeflihrerin 1) gegen die Publikations-
verfigung Beschwerde (nachfolgend: Beschwerde B-
6291/2017) beim Bundesverwaltungsgericht und stellte
folgende Rechtsbegehren:

Superprovisorische Massnahmen

1) Angesichts der Ankiindigung der Vorinstanz vom 3. No-
vember 2017, die Verfliigung vom 8. Juli 2016 bereits in KW
45 zu publizieren, seien Ziff. 2 und Ziff. 3 des Dispositivs
aufgrund superprovisorischer Massnahmen aufzuheben.

Vorsorgliche Massnahmen

2) Es sei, im Rahmen vorsorglicher Massnahmen, Ziffer 2 des
Dispositivs aufzuheben und die Vorinstanz anzuweisen, die
Publikation der angefochtenen Verfiigung vom 30. Oktober
2017 und der Verfigung vom 8. Juli 2016 auf der Internet-
seite der Vorinstanz zu unterlassen bzw. eine bereits publi-
zierte Verfligung unverzuglich von der Internetseite zu ent-
fernen.

3) Es sei, im Rahmen vorsorglicher Massnahmen, Ziffer 3 des
Dispositivs aufzuheben bzw. die aufschiebende Wirkung
wiederherzustellen und die Vorinstanz anzuweisen, die
Publikation der angefochtenen Verfiigung vom 30. Oktober
2017 und der Verfigung vom 8. Juli 2016 bis Eintritt der
Rechtskraft des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts zu
unterlassen.

Hauptantrage
4) Ziffer 1 des Dispositivs sei vollumfanglich aufzuheben.

5) Es sei der Vorinstanz die Publikation der Verfugung vom
8. Juli 2016 sowohl als "Publikationsversion" als auch "In-
ternetversion" vor Eintritt der Rechtskraft der angefochte-
nen Verfliigung zu untersagen.

6) Es sei der Beschwerdeflihrerin zu gestatten, den Hauptan-
trag und die Begriindung innert Rechtsmittelfrist zu ergan-
zen.

Bereinigung Geschaftsgeheimnisse (Eventualiter zu 4. - 6.)

7) Eventualiter sei der Beschwerdefiihrerin eine angemesse-
ne Frist zur Kennzeichnung der Geschéftsgeheimnisse in
der Verfiigung vom 8. Juli 2016 einzuraumen.

Kostenentscheid
8) Unter Kosten- und Entschadigungsfolge.

Zur Begrindung machte die Beschwerdefiihrerin 1 ins-
besondere geltend, die Sanktionsverfligung vom 8. Juli
2016 sei ihr nie erdffnet worden. Uberdies habe die Vo-
rinstanz einerseits das Verfahren verzdégert und ande-
rerseits "nach zehn Monaten Tatenlosigkeit" durch ihr
Handeln "out of the blue" durch den plétzlichen Erlass
der angefochtenen Verfligung ohne Vorankindigung
den Anspruch auf rechtliches Gehér verletzt. Schliess-

lich habe die WEKO mit dem Entscheid, die Sanktions-
verfigung zu publizieren, die Gebote der Rechtsgleich-
heit und der Verhaltnismassigkeit, die Unschuldsvermu-
tung und das Legalitatsprinzip verletzt.

E.b Mit Zwischenverfigung vom 8. November 2017 im
Verfahren B-6291/2017 untersagte das Bundesverwal-
tungsgericht der WEKO einstweilen im Sinne einer su-
perprovisorischen Anordnung, die Sanktionsverfiigung
zu publizieren. Sodann wurde die Vorinstanz ersucht,
sich bis zum 24. November 2017 zu den Antragen der
Beschwerdeflhrerin 1 betreffend die Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung bzw. vorsorgliche Mass-
nahmen zu dussern. Zugleich gab der Instruktionsrichter
der Beschwerdefuhrerin 1 Gelegenheit, substantiierte
Antrage zur genauen Kennzeichnung der Geschéaftsge-
heimnisse in der Sanktionsverfugung zu stellen. Ausser-
dem wurde ein Kostenvorschuss von Fr. 2'500.- einver-
langt, welcher am 13. November 2017 geleistet wurde.

E.c Die Vorinstanz stellte mit ihrer Eingabe vom
17. November 2017 im Verfahren B-6291/2017 folgen-
den Antrag:

Die Antrage 2 und 3 geméss Beschwerde der Beschwerdefiih-
rerin vom 7. November 2017 seien abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist.

- unter Kostenfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrerin -

Zur Begrindung hielt sie im Wesentlichen fest, eine
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sei aus
den in der angefochtenen Verfugung genannten Grin-
den, insbesondere mit Blick auf die vorgenommene Inte-
ressenabwagung, abzuweisen.

E.d Mit Verfligung vom 24. November 2017 bestatigte
das Bundesverwaltungsgericht im Verfahren B-
6291/2017 das superprovisorische Verbot der Internet-
publikation gemass der Verfiigung vom 8. November
2017. Gleichentags reichte die Vorinstanz auf Aufforde-
rung des Instruktionsrichters vom 21. November 2017
hin die vollstandigen Akten ein, die der Publikationsver-
figung zugrunde liegen.

E.e Am 1. Dezember 2017 erganzte die Beschwerdefiih-
rerin 1 im Verfahren B-6291/2017 ihre Beschwerde-
schrift (nachfolgend: Beschwerdeerganzung vom 1. De-
zember 2017 B-6291/2017) mit folgendem zusatzlichen
Rechtsbegehren:

1 Es sei das Verfahren zu Antrag 4 und 5 zu sistieren bis zur
rechtskraftigen Beurteilung der Frage, ob das Dokument
"Verfugung vom 8. Juli 2016" der Beschwerdefihrerin
rechtskonform eréffnet wurde.

Zur Begriindung der Antrédge 4 und 7 wurde erganzend
ausgefihrt, die Vor-instanz habe mit der Anordnung der
Publikation den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
verletzt, insbesondere da die Beschwerdefiihrerin 1 mit
Kartellrechtsvorwirfen in Verbindung gebracht werde,
die sie, da sie zur Zeit des vermeintlichen Kartellrechts-
verstosses weder rechtlich noch wirtschaftlich existiert
habe, nicht betreffen wirden. Sodann beziehe sich die
Sanktionsverfiigung Uber weite Strecken auf Vorkomm-
nisse, die vor der letzten Kartellrechtsrevision stattge-
funden hatten. Im Ubrigen sei die beantragte Sistierung
namentlich mangels ordnungsgemasser Zustellung der
Sanktionsverfigung und mit Blick auf den Umstand,
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dass sie mangels Existenz zum Zeitpunkt der behaupte-
ten Verstosse gar keine Untersuchungsadressatin habe
sein kdnnen, angezeigt.

F.

F.a Mit Eingabe vom 24. November 2017 reichte auch
die Xy AG (im Folgenden: Beschwerdeflhrerin
2) Beschwerde gegen die Publikationsverfligung vom
30. Oktober 2017 ein (nachfolgend: Beschwerde B-
6714/2017) und stellte folgende Antrage:

Vorsorgliche Massnahmen

1) Ziffer 3 des Dispositivs der Verfugung der Wettbewerbs-
kommission vom 30. Oktober 2017 sei im Rahmen einer
vorsorglichen Anordnung aufzuheben bzw. die aufschie-
bende Wirkung wiederherzustellen.

Hauptantrage

2) Ziffer 2 des Dispositivs der Verfligung der Wettbewerbs-
kommission vom 30. Oktober 2017 sei aufzuheben und der
Vorinstanz die Publikation des Dokuments "Verfligung vom
8. Juli 2016" als "Internetversion" vor Eintritt der Rechts-
kraft der angefochtenen Verfuigung zu untersagen.

3) Ziffer 1 des Dispositivs der Verfligung der Wettbewerbs-
kommission vom 30. Oktober 2017 sei aufzuheben und die
"Publikationsversion" - sofern erforderlich - zur Neubeurtei-
lung der Geschaftsgeheimnisse und Personlichkeitsrechte
an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

Verfahrensantrag (zu 2. und 3.)

4) Es sei das Verfahren zu Antrag 2 und 3 zu sistieren bis zur
rechtskraftigen Beurteilung der Frage, ob das Dokument
"Verfigung vom 8. Juli 2016" der Beschwerdefiihrerin
rechtskonform erdffnet wurde.

Bereinigung Geschaftsgeheimnisse (Eventualiter zu 2. und 3.)

5) Eventualiter sei der Beschwerdefiihrerin eine angemesse-
ne Frist zur Kennzeichnung der Geschaftsgeheimnisse in
der Verfiigung vom 8. Juli 2016 einzurdumen.

Kostenentscheid
6) Unter Kosten- und Entschadigungsfolge.

Zur Begrindung wurde wie im Parallelverfahren B-
6291/2017 vorgebracht, die Vorinstanz habe "nach zehn
Monaten Tatenlosigkeit" durch ihr Handeln "out of the
blue" den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt. Zu-
dem sei die aufschiebende Wirkung in einem Rechts-
staat die Regel. Des Weiteren habe die Vorinstanz die
Nachteile einer Vorabpublikation nicht beachtet; was der
Offentlichkeit einmal bekannt gemacht werde, kénne
nicht wieder zuriickgenommen werden. Uberdies mach-
te die Beschwerdefiihrerin 2 eine Verletzung von Bun-
desrecht aufgrund der geplanten Publikation von Ge-
schaftsgeheimnissen geltend.

F.b Mit Zwischenverfligung vom 28. November 2017 im
Verfahren B-6714/2017 untersagte das Bundesverwal-
tungsgericht der WEKO im Sinne einer superprovisori-
schen Anordnung, die Sanktionsverfiigung zu publizie-
ren. Zudem ersuchte es die Vorinstanz, sich zu den An-
trdgen Beschwerdefuhrerin 2 betreffend Wiederherstel-
lung der aufschiebenden Wirkung und vorsorgliche Mas-
snahmen sowie betreffend das Sistierungsgesuch der
Beschwerdefuhrerin 2 und eine allféllige Vereinigung
des Beschwerdeverfahrens mit dem Verfahren B-
6291/2017 zu aussern. Die Beschwerdefiihrerin 2 erhielt

Gelegenheit, substantiierte Antrdge zur genauen Kenn-
zeichnung der Geschéaftsgeheimnisse in der Sanktions-
verfigung zu stellen. Ausserdem wurde - wie im Paral-
lelverfahren - ein Kostenvorschuss in Hoéhe von Fr.
2'500.- einverlangt, der am 13. Dezember 2017 geleistet
wurde.

F.c Mit Eingabe vom 1. Dezember 2017 im Verfahren B-
6714/2017 stellte die Vorinstanz folgende Antrage:

1) Antrag 1 gemass Beschwerde der Beschwerdefiihrerin vom
24. November 2017 sei abzuweisen.

2) Antrag 4 gemass Beschwerde der Beschwerdefiihrerin vom
24. November 2017 sei abzuweisen.

3) Das vorliegende Verfahren (Geschaftshummer B-
6714/2017) sei mit dem bundesverwaltungsgerichtlichen
Verfahren mit der Geschaftsnummer B-6291/2017 zu ver-
einigen.

- unter Kostenfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrerin -

Betreffend den Entzug der aufschiebenden Wirkung
verwies die Vorinstanz insbesondere auf die angefoch-
tene Publikationsverfigung (vgl. dort Rz. 56-62). Des
Weiteren machte sie geltend, die Voraussetzungen fir
eine Sistierung des Verfahrens seien nicht erfiillt. Hinge-
gen drange sich eine Vereinigung der Beschwerdever-
fahren B-6714/2017 und B-6291/2017 auf, da sich die
gleichen Rechtsfragen stellen wiirden und eine gemein-
same Behandlung der beiden Beschwerden prozess-
okonomisch sei.

F.d Mit Eingabe vom 8. Dezember 2017 im Verfahren B-
6714/2017 nahm die Beschwerdeflhrerin 2 zu den Ge-
schaftsgeheimnissen in den Internet- und Publikations-
versionen der WEKO Stellung und reichte eine bereinig-
te Internetversion der Sanktionsverfligung vom 8. Juli
2016 ein. Sie beantragte was folgt:

1) Es seien nach den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, na-
mentlich dem Schutz der Geschéaftsgeheimnisse sowie der
Persdnlichkeit, die geschwarzten Stellen gemass Beilage
als Geschaftsgeheimnisse zu qualifizieren.

G.
G.a

Mit Eingabe vom 15. Dezember 2017 im Verfahren B-
6291/2017 (nachfolgend: Eingabe vom 15. Dezember
2017 B-6291/2017) nahm die Beschwerdefihrerin 1 zu
einer allfalligen Vereinigung des Beschwerdeverfahrens
mit dem Verfahren B-6714/2017 und den Geschéaftsge-
heimnissen in den Internet- und Publikationsversionen
der WEKO Stellung und reichte eine bereinigte Internet-
version der Sanktionsverfligung ein. Sie beantragte was
folgt:

1) Es seien nach den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, na-
mentlich dem Schutz der Geschaftsgeheimnisse sowie der
Personlichkeit, die geschwarzten Stellen gemass Beilage
als Geschaftsgeheimnisse zu qualifizieren.

2) Es sei eine Verfahrensvereinigung des vorliegenden Ver-
fahrens mit dem Verfahren B-6714/2017 abzulehnen.

G.b Mit Eingabe ebenfalls vom 15. Dezember 2017 im
Verfahren B-6714/2017 stellte die Beschwerdefiihrerin 2
innert erstreckter Frist folgenden Antrag:
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1) Das vorliegende Verfahren sei getrennt vom Verfahren B-
6291/2017 zu flhren und von einer Verfahrensvereinigung
(sei) abzusehen.

G.c Mit Verfigung vom 18. Dezember 2017 teilte der
Instruktionsrichter mit, dass ohne umgehend zu stellen-
de anders lautende Antrage kein weiterer Schriften-
wechsel in Bezug auf die aufschiebende Wirkung bzw.
vorsorglichen Anordnungen in den Verfahren B-
6291/2017 und B-6714/2017 vorgesehen sei.

H.

H.a Mit gleichlautenden Verfigungen betreffend die
Verfahren B-6291/2017 und B-6714/2017 vom 20. De-
zember 2017 hielt der Instruktionsrichter fest, die WEKO
habe beim Gericht eine Rechtskraftanfrage in Bezug auf
die Publikationsverfigung vom 30. Oktober 2017 gegen
[eine weitere Verflgungsadressatin] gestellt. Er forderte
die Vorinstanz auf, dem Gericht mitzuteilen, ob die mit
der angefochtenen Publikationsverfiigung eingereichte
"Internetversion WEKQO" (Vi-act. 16, Beilage 2) nach wie
vor aktuell bzw. durch den Konsens der anderen sankti-
onierten Unternehmen gedeckt sei.

H.b Am 21. Dezember 2017 teilte die Vorinstanz mit
gleichlautenden Eingaben in den Verfahren B-6291/2017
und B-6714/2017 mit, dass aufgrund der Tatsache, dass
[diese weitere Verfugungsadressatin] gegen die Publika-
tionsverfigung vom 30. Oktober 2017 keine Beschwerde
vor Bundesverwaltungsgericht erhoben habe, die Publi-
kationsverfligung auch gegenuber [dieser weiteren Ver-
fugungsadressatin] in Rechtskraft erwachsen sei. Ausser
den Beschwerdeflihrerinnen seien damit alle Verfahren-
sparteien der Untersuchung "22-0438: Bauleistungen
See-Gaster" mit der Verdéffentlichung der "Publikations-
version WEKO" (Vi-act. 16, Beilage 1) einverstanden.
Dasselbe gelte fir die "Internetversion WEKQO" (Vi-act.
16, Beilage 2), welche nur insoweit von der "Publikati-
onsversion WEKO" abweiche, als sie im Hinblick auf die
urspriinglichen Einwande [dieser Verfligungsadressatin]
zusatzliche vorlaufige Schwarzungen enthalte (vgl. an-
gefochtene Publikationsverfligung Rz. 62). Diese Abde-
ckungen seien mit der Rechtskraft der Publikationsver-
fligung gegen [die weitere Verfligungsadressatin] hinfal-
lig geworden.

l.a Mit Verfiigungen vom 30. Januar 2018 wurde den
Beschwerdeflhrerinnen und der Vorinstanz in den bei-
den Verfahren B-6291/2017 und B-6714/2017 der Ent-
wurf der vom Bundesverwaltungsgericht iberarbeiteten
Internetversion (nachfolgend: "Entwurf Internetversion
BVGer") zugestellt und die Moglichkeit zur freigestellten
Stellungnahme gegeben.

I.b In beiden Verfahren reichten die Beschwerdefiihre-
rinnen innert erstreckter Frist am 15. und 16. Februar
2018 je eine Stellungnahme ein. Diesen Stellungnahmen
lag jeweils dieselbe von den Beschwerdefiihrerinnen mit
Geschaftsgeheimnissen markierte Fassung der Sankti-
onsverfigung bei.

J.

J.a Mit Zwischenverfiigung vom 12. Marz 2018 ent-
schied das Bundesverwaltungsgericht was folgt:

1.

Die Beschwerdeverfahren B-6291/2017 und B-6714/2017
werden vereinigt und unter der Nummer B-6291/2017 weiter-
geflhrt.

2,

Der Antrag der Beschwerdefihrerinnen auf Sistierung des
Beschwerdeverfahrens wird abgewiesen.

3.

3.1. Soweit die Beschwerdeflihrerinnen verlangen, dass vor-
sorglich Dispositivziffern der angefochtenen Verfiigung aufge-
hoben werden oder mit der Publikation der Sanktionsverfiigung
vom 8. Juli 2016 bis zum Endentscheid im vorliegenden Ver-
fahren zugewartet wird, werden ihre Begehren abgewiesen.

3.2. Soweit die Vorinstanz beantragt, es sei ihr zu erlauben, die
der angefochtenen Verfligung beiliegende "Internetversion" zu
veroffentlichen, wird ihr Begehren abgewiesen.

3.3. In teilweiser Gutheissung der Antrage beider Verfahrens-
beteiligten wird der Vorinstanz erlaubt, die Sanktionsverfligung
vom 8. Juli 2016 geméss der beiliegenden "Internetversion
BVGer" auf ihrer Internetseite zu publizieren.

In Bezug auf die "Internetversion" (nachfolgend: "Inter-
netversion BVGer I") fuhrte das Bundesverwaltungsge-
richt insbesondere aus, die Publikation vor Rechtskraft
kénne zu nicht wiedergutzumachenden Nachteilen flih-
ren, welche nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zur aufschiebenden Wirkung nach Mdéglichkeit zu
vermeiden seien. Dieser Umstand diirfe aber angesichts
des gewichtigen o6ffentlichen Interesses an der Publikati-
on und unter Berlcksichtigung der Rechtsprechung
(BGE 142 Il 268 Nikon) im vorliegenden Fall nicht dazu
fuhren, dass die Verdffentlichung der  Sanktionsverfi-
gung fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens vollstan-
dig verhindert werde. Vielmehr sei dem berechtigten
Anliegen der Beschwerdefuhrerinnen, namentlich soweit
sich durch BGE 142 Il 268 Nikon nicht geklarte Fragen
stellten, durch geeignete Abdeckungen bzw. Schwar-
zungen Rechnung zu tragen. Damit solle auch der
héchstrichterlichen Rechtsprechung Nachachtung ver-
schafft werden, nach welcher bei tatsdchlichen oder
rechtlichen Unklarheiten Zuriickhaltung zu wahren sei.
So sei etwa in Bezug auf die Beschwerdefiihrerin 1,
welcher selbst keine Verstdsse gegen das Kartellgesetz
vorgeworfen wurden, zumindest einstweilen die Anony-
mitdt zu wahren. Dasselbe gelte fiir die Vorkommnisse
vor Inkrafttreten des sanktionsbewehrten Kartellrechts.
Grundsatzlich bestehe ein Interesse an der Publikation,
da die sanktionierten Unternehmen nach der Darstellung
der Vorinstanz - etwas vereinfacht formuliert - die im
Rahmen friiherer Kooperation definierten Ziele nach
2002 mit anderer Methode erreicht hatten. Indessen
gebe die Nichtsanktionierbarkeit von Verhalten bis zum
Inkrafttreten des neuen Kartellrechts Anlass, vorsorgli-
che Abdeckungen vorzunehmen, welche besonders
"siiffige" Unternehmeraussagen oder Teilbeweiswirdi-
gungen betreffen, die nicht erforderlich seien, um das
von der Vorinstanz behauptete Konzept zu verstehen.
Damit aber das Konzept, auf welchem die Sanktionsver-
fugung beruhe, ersichtlich bleibe, werde die Vorgehens-
weise der in Frage stehenden Unternehmen nicht in
erheblichem Umfang verschleiert.

J.b Die Beschwerdefiihrerinnen ersuchten mit Eingaben
vom 11. April 2018 (Beschwerdefuhrerin 2) und 12. April
2018 (Beschwerdefuhrerin 1) um Widerruf der Zwi-
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schenverfligung vom 12. Marz 2018, Vornahme zusatz-
licher Abdeckungen in der "Internetversion BVGer I" und
Erlass einer neuen Zwischenverfiigung.

J.c Mit Beschwerde vom 16. April 2018 focht die Be-
schwerdefiihrerin 1 die Zwischenverfligung vom
12. Marz 2018 beim Bundesgericht an und beantragte
die Aufhebung der Dispositivziffern 1, 2, 3.1 und 3.3
resp. eventualiter die Rickweisung der Sache an das
Bundesverwaltungsgericht mit der Anweisung, die bean-
tragten zuséatzlichen Abdeckungen in der "Internetversi-
on BVGer I" vorzunehmen. Zudem ersuchte sie um Ge-
wahrung der aufschiebenden Wirkung und vorsorgliche
Aussetzung der Publikation der "Internetversion BVGer
I". Der Fortgang dieses bundesgerichtlichen Verfahrens
wird im Folgenden - insoweit unter Verzicht auf streng
chronologische Darstellung des Sachverhalts - bis zum
Urteil beschrieben.

J.d Mit Verfiigung vom 18. April 2018 hiess das Bun-
desverwaltungsgericht die Abdeckungsantrage der Be-
schwerdefihrerinnen vom 11. und 12. April 2018 teilwei-
se gut und anderte Ziff. 3.3 des Dispositivs der Zwi-
schenverfigung vom 12. Marz 2018 insoweit ab, als der
Vorinstanz erlaubt wurde, die Sanktionsverfigung vom
8. Juli 2016 gemass der - der Verfigung vom 18. April
2018 beiliegenden - "Internetversion BVGer II" auf ihrer
Internetseite zu publizieren. Soweit weitergehend wur-
den die Antrdge der Beschwerdefihrerinnen vom
11. und 12. April 2018 abgewiesen.

J.e Mit Verfigung vom 8. Mai 2018 hiess das Bundesge-
richt das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wir-
kung mit Blick auf den Umstand, dass die Beschwerde-
fihrerin 1 trotz der in der "Internetversion BVGer IlI" vor-
genommenen Anonymisierung leicht identifiziert werden
kann, insoweit teilweise gut, als es anordnete, die "Inter-
netversion BVGer II" dirfe wahrend der Dauer des bun-
desgerichtlichen Verfahrens nur ohne die Rz. 11-13,
111-113, Rz. 1132 letzter Aufzdhlungspunkt, Rz. 1173-
1177, Rz. 1344 2. Satz und ohne die Fussnoten 229,
249, 254, 265, 293 und 316 (nachfolgend: "Internetver-
sion BGer") auf der Internetseite der WEKO publiziert
werden.

J.f Am 17. Mai 2018 publizierte die WEKO die Sankti-
onsverfligung in der Fassung "Internetversion BGer" auf
ihrer Homepage (vgl. https://www. weko.admin.ch/weko/
de/home.html Aktuell Letzte Entscheide Bauleistungen
See-Gaster: Verfiigung vom 8. Juli 2016).

J.g Mit Urteil 2C_321/2018 vom 7. August 2018 trat das
Bundesgericht auf die Beschwerde vom 16. April 2018
nicht ein. In Bezug auf die angefochtene vorsorgliche
Anordnung betreffend die teilweise Publikationserlaubnis
wurde dies damit begriindet, dass die Anforderungen
gemass Art. 106 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom
17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (Bundesgerichts-
gesetz, BGG, SR 173.110) i.V.m. Art. 98 BGG (qualifi-
zierte Begrindungspflicht in Bezug auf Rigen betreffend
die Verletzung verfassungsmassiger Rechte) nicht erflllt
seien.

K.

K.a Mit Eingabe vom 12. April 2018 beantragte die Be-
schwerdefihrerin 1 vor Bundesverwaltungsgericht die

Anordnung weiterer vorsorglicher Massnahmen wie
folgt:

1) Es sei, im Rahmen vorsorglicher Massnahmen und unter
Strafandrohung nach Art. 292 StGB im Widerhandlungsfall,
der Vor-instanz, namentlich deren Vizedirektor Frank
Stlssi, zu verbieten, falsche, vorverurteilende und schadi-
gende Aussagen uber das vorliegende Verfahren (B-
6291/2017) und das Verfahren betreffend Sanktionsverfu-
gung (B-6998/2016) in der Offentlichkeit zu tatigen. Das
Verbot umfasst namentlich folgende Aussagen:

- Die Beschwerdefiihrerin wolle verhindern, dass die Of-
fentlichkeit erfahre, dass die Vorinstanz eine Sanktions-
verfligung erlassen habe.

- Die Beschwerdeflihrerin wolle die Publikation des Ent-
scheides vereiteln.

- Es sei erwiesen, dass die Beschwerdefihrerin sich mit
Konkurrenten zwischen 2002 und 2009 Uber die Verga-
be offentlicher Bauprojekte von Kantonen und Gemein-
den ausgetauscht habe.

- Die Beschwerdefiihrerin verfolge eine Verzdgerungs-
strategie.

- Die Beschwerdefiihrerin verunmdgliche es, dass die
Geschadigten fur die Geltendmachung (von) Schaden-
ersatzanspriichen Zugang zu den Akten erhalten.

2) Es sei, im Rahmen vorsorglicher Massnahmen, die Vo-
rinstanz anzuweisen, jegliche Aussagen zum vorliegenden
Verfahren (B-6291/2017) sowie zum Verfahren betreffend
Sanktionsverfligung (B-6998/2016) vor der Veroffentlichung
durch die Beschwerdeinstanz genehmigen zu lassen.

3) Mit dem vorliegenden Gesuch wird vollumfanglich an den
Antragen in der Beschwerde vom 7. November 2017 zum
Schutze der Personlichkeit der Beschwerdeflhrerin festge-
halten.

K.b Nachdem die Vorinstanz am 19. April 2018 zu den
Antragen der Beschwerdefiihrerin 1 Stellung genommen
und diese wiederum mit Eingabe vom 23. April 2018
repliziert hatte, wies das Bundesverwaltungsgericht die
Antrédge der Beschwerdeflhrerin 1 auf Erlass vorsorgli-
cher Anordnungen mit Zwischenverfugung vom 24. April
2018 vollumfanglich ab, soweit es darauf eintrat. Zur
Begriindung wurde unter anderem ausgefiihrt, es fehle
an Indizien fir in Bezug auf die Sanktion vorverurteilen-
de Ausserungen der Vorinstanz. Diese Verfiigung er-
wuchs unangefochten in Rechtskraft.

L.

L.a Mit Vernehmlassung vom 9. April 2018 ausserte sich
die Vorinstanz zu den materiellen Antrdgen gemass den
Beschwerdeschriften vom 7. und 24. November 2018
(Bst. E.a und F.a hiervor) und stellte folgende Antrage:

1) Antrag 4 gemass Beschwerde der Beschwerdefiihrerin 1
vom 7. November 2017 sei abzuweisen.

2) Antrag 5 gemass Beschwerde der Beschwerdefiihrerin 1
vom 7. November 2017 sei abzuweisen.

3) Antrag 2 gemass Beschwerde der Beschwerdefiihrerin 2
vom 24. November 2017 sei abzuweisen.

4) Antrag 3 gemass Beschwerde der Beschwerdefiihrerin 2
vom 24. November 2017 sei abzuweisen.

- unter Kostenfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrerin -
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In ihrer Begriindung stellte sich die Vorinstanz auf den
Standpunkt, die in der BVGer-Internetversion zugunsten
der Beschwerdeflihrerinnen und in Abweichung zur
WEKO-Publikationsversion enthaltenen Abdeckungen
seien flir die bundesverwaltungsgerichtliche Endent-
scheidung betreffend die Publikationsversion nicht zu
Ubernehmen; mithin sei die angefochtene Publikations-
verfigung zu bestatigen.

L.b Mit Eingabe vom 29. Mai 2018 informierte die Vo-
rinstanz das Gericht unter Einreichung eines Screens-
hots und einer Medienmitteilung der Beschwerdefiihrerin
1 vom 23. Mai 2018 darlber, dass Letztere der Offent-
lichkeit auf ihrer Homepage mitgeteilt habe, dass sie
Adressatin der Sanktionsverfigung vom 8. Juli 2016 sei
und dagegen ein Rechtsmittel eingelegt habe. Soweit
die Beschwerdefiihrerin 1 ihre Beschwerde damit be-
griinde, die Offentlichkeit dirfe nicht erfahren, dass sie
Adressatin der Sanktionsverfligung sei, sei dieser Ein-
wand nach dem Gesagten hinfallig geworden.

L.c Mit Verfugung vom 30. Mai 2018 nahm das Bundes-
verwaltungsgericht den Beschwerdeflhrerinnen eine
zuvor angesetzte Replikfrist ab und setzte der Vo-
rinstanz Frist an, um sich zur Frage vernehmen zu las-
sen, ob und mit welcher Begriindung an den urspringli-
chen Antragen festgehalten werde.

Die Vorinstanz verwies mit Eingabe vom 29. Juni 2018
(nachfolgend:  Ergdnzende Vernehmlassung vom
29. Juni 2018) auf ihre Antrdge gemass Vernehmlas-
sung vom 9. April 2018. In ihrer Begriindung konkreti-
sierte die Vorinstanz einige Aspekte ihrer Vernehmlas-
sung und machte geltend, die Abdeckungsantrage der
Beschwerdefihrerinnen liessen sich auf keine rechtliche
Grundlage stiitzen.

L.d Die Beschwerdefiihrerinnen reichten zur Vernehm-
lassung der Vorinstanz am 14. August 2018 (Beschwer-
deflhrerin 2) und 16. August 2018 (Beschwerdeflhrerin
1) je eine Stellungnahme ein, in denen sie vollumfang-
lich an ihren friheren Ausflhrungen festhielten. Die Be-
schwerdefihrerin 1 beantragt zudem, eine Publikation in
der "RPW/DPC" sei hochstens im Umfang der am
17. Mai 2018 publizierten Online-Publikationsversion
("Internetversion BGer") als zulassig einzustufen.

L.e Mit Verfigung vom 20. August 2018 brachte das
Bundesverwaltungsgericht die Stellungnahmen der Be-
schwerdefiihrerinnen der Vorinstanz zur Kenntnis. Zu-
dem nahm es einen am 26. Juni 2018 erstellten
Screenshot der Homepage der Xz AG betref-
fend die dort verdffentlichte Medienmitteilung vom
30. Mai 2018 (urspriinglich abrufbar unter
<http://www.X -ag.ch/index.php?p=medien>)
sowie die Medienmitteilung selbst zu den Akten. In die-
sem Zusammenhang gewahrte es der Beschwerdefih-
rerin 1 auf Antrag hin Frist zur Stellungnahme zur Medi-
enkommunikation vom 30. Mai 2018.

L.f Mit Eingaben vom 29. August 2018 (Beschwerdefiih-
rerin 1) und vom 31. August 2018 (Beschwerdefiihrerin
2) stellten sich die Beschwerdeflihrerinnen im Nachgang
an das am 22. August 2018 zugestellte Urteil des Bun-
desgerichts 2C_321/2018 (vgl. Bst. J.g hiervor) auf den
Standpunkt, eine Publikation in der "RPW/DPC" sei

héchstens im Umfang der "Internetversion BVGer II" als
zulassig zu erachten.

L.g Am 17. September 2018 erstattete die Beschwerde-
fuhrerin 1 eine Stellungnahme zu ihrer Medienkommuni-
kation vom 23. und 30. Mai 2018 und reichte nebst einer
Medienmitteilung der WEKO vom 4. Oktober 2016 funf
zwischen dem 13. September 2017 und dem 24. Mai
2018 erschienene Zeitungsartikel ein. Sie fiihrte sinn-
gemass aus, aufgrund der Medienkommunikation der
Vorinstanz habe sie keine andere Wahl gehabt, als unter
Aufhebung der Anonymitat der Beschwerdeflihrerin 1
den Sachverhalt zu erklaren.

L.h Mit Verfigung vom 18. September 2018 wurde diese
Eingabe der Beschwerdefihrerin 2 und der Vorinstanz
zur Kenntnis gebracht und festgehalten, dass der Schrif-
tenwechsel ohne umgehend zu stellende anders lauten-
de Antrage der Vorinstanz als geschlossen gelte.

Auf die rechtserheblichen Vorbringen der Vorinstanz und
der Beschwerdefuhrerinnen wird in den nachfolgenden
Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass
Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz,
VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfligungen im
Sinne von Art. 5 VwVG, sofern keine Ausnahme nach
Art. 32 VGG gegeben ist und eine Vorinstanz gemass
Art. 33 VGG entschieden hat. Als Verfliigungen gelten
autoritative, individuell-konkrete Anordnungen einer Be-
horde, die in Anwendung von Verwaltungsrecht ergan-
gen, auf Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich
und erzwingbar sind (BGE 135 Il 38 E. 4.3 mit Hinwei-
sen). Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
richtet sich nach dem VwVG, soweit das VGG nichts
anderes vorsieht (Art. 37 VGG).

Die WEKO ist Vorinstanz des Bundesverwaltungsge-
richts i.S.v. Art. 33 Bst. f VGG (vgl. Art. 18 Abs. 3 KG
und 39 KG; Urteil des BVGer B-7084/2010 vom 6. De-
zember 2010 E. 1.2). Die Publikation kartellrechtlicher
Sanktionsverfligungen ist ein Realakt (vgl. das Urteil des
BGer 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016 Nikon E. 1.1,
nicht publiziert in BGE 142 |l 268). Bleibt die Publikation
einer Sanktionsverfligung strittig, erlasst die Vorinstanz
eine Publikationsverfligung, in welcher auch die Modali-
taten der Publikation bzw. allfallige Abdeckungen gere-
gelt werden (Urteil des BVGer B-5858/2014 vom
30. Oktober 2017 Luftfracht | E. 1.3.2 f.). Der angefoch-
tene Entscheid ist eine derartige Verfligung und stellt ein
taugliches Anfechtungsobjekt dar. Damit ist das Bun-
desverwaltungsgericht fir die Beurteilung der vorliegen-
den Streitsache zustandig; eine Ausnahme nach Art. 32
VGG liegt nicht vor. Die Beschwerdeflihrerinnen sind als
Adressatinnen der Publikationsverfiigung i.S.v. Art. 48
VwVG zur Beschwerde legitimiert. Die Erfordernisse an
Form und Frist der Beschwerden (Art. 50 Abs. 1 und
Art. 52 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 11 VwVG) wurden ein-
gehalten und die Kostenvorschisse wurden innert Frist
bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG).
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Auf die Beschwerden ist somit vollumfanglich einzutre-
ten.

1.2 Mit der Beschwerde kann gemass Art. 49 VwVG die
Verletzung von Bundesrecht (einschliesslich Uberschrei-
tung und Missbrauch des Ermessens; Bst. a), die unrich-
tige oder unvollstdndige Feststellung des Sachverhalts
(Bst. b) und die Unangemessenheit (Bst. c) geriigt wer-
den.

2.

2.1 Die Antrage betreffend insbesondere das vorsorgli-
che Unterlassen der Publikation der "Internetversion
WEKO" und die Vereinigung der Verfahren B-6291/2017
betreffend die Beschwerdefiihrerin 1 und B-6714/2017
betreffend die Beschwerdefiihrerin 2 hat das Bundes-
verwaltungsgericht mit  Zwischenverfligung  vom
12. Marz 2018 unter anderem dahingehend beurteilt,
dass die beiden Verfahren vereinigt und unter der Num-
mer B-6291/2017 weitergefuhrt wurden. Vor allem ist der
Vorinstanz in teilweiser Gutheissung der Antrage der
Verfahrensbeteiligten mit Zwischenverfigung vom
12. Marz 2018 erlaubt worden, die Sanktionsverfligung
vom 8. Juli 2016 gemass der "Internetversion BVGer [|"
auf ihrer Internetseite zu publizieren (Ziffer 3.3 des Dis-
positives). Am 18. April 2018 ist der Vor-instanz in teil-
weiser Gutheissung der erganzenden Abdeckungsan-
trdge der beiden Beschwerdefiihrerinnen in Abanderung
von Ziffer 3.3 des Dispositivs der Zwischenverfligung
vom 12. Marz 2018 erlaubt worden, die Sanktionsverfu-
gung gemass einer neuen, der Verfugung vom 18. April
2018 beiliegenden "Internetversion BVGer II" zu publizie-
ren.

2.2 Gegen die Zwischenverfigung vom 12. Marz 2018
erhob die Beschwerdeflihrerin 1 am 16. April 2018 Be-
schwerde ans Bundesgericht. Mit Verfligung vom 8. Mai
2018 hat das Bundesgericht (Verfahren 2C_321/2018)
die Publikation der "Internetversion BVGer II" vorsorglich
bewilligt. Jedoch hat das Bundesgericht mit Blick auf den
Umstand, dass die Beschwerdefiihrerin 1 aufgrund der
in der "Internetversion BVGer II" vorgenommenen Ano-
nymisierung leicht identifiziert werden kann, verlangt,
dass die entsprechenden Stellen (Rz. 11-13, 111-113,
Rz. 1132 letzter Aufzahlungspunkt, Rz. 1173-1177, Rz.
1344 2. Satz und die Fussnoten 229, 249, 254, 265, 293
und 316) wahrend der Dauer des Verfahrens vor Bun-
desgericht nicht auf der Internetseite der WEKO publi-
ziert werden dirfen. Sodann publizierte die WEKO am
17. Mai 2018 auf ihrer Homepage die "Internetversion
BGer" entsprechend den bundesgerichtlichen vorsorgli-
chen Anordnungen vom 8. Mai 2018. Nachdem das
Bundesgericht mit Urteil 2C_321/2018 vom 7. August
2018 auf die Beschwerde der Beschwerdefuhrerin 1 vom
16. April 2018 nicht eingetreten ist, ist diese Anordnung
zur aufschiebenden Wirkung vom 8. Mai 2018 dahinge-
fallen und die Anordnung des Bundesverwaltungsge-
richts betreffend die Publikation der "Internetversion
BVGer II" vollstreckbar.

2.3 Vorliegend zu beurteilen bleibt die Rechtmassigkeit
der Publikation der sog. "Publikationsversion WEKQO",
die gemass Ziffer 1 der angefochtenen Verfliigung nach
Eintritt der Rechtskraft der Publikationsverfigung vom
30. Oktober 2017 in der Zeitschrift "RPW/DPC" publiziert
werden soll. Da den bisher getroffenen Anordnungen

betreffend die "Internetversion" nur vorsorglicher Cha-
rakter zukommt, ist auch in Bezug auf die bereits offen-
gelegten Stellen nunmehr endgultig zu beurteilen, ob
deren Offenlegung rechtmassig war.

In diesem Zusammenhang beantragt die Beschwerde-
fuhrerin 1, Ziffer 1 des Dispositivs der angefochtenen
Verfiugung (Publikation der Sanktionsverfigung als
"Publikationsversion WEKQ" in der "RPW/DPC" nach
Eintritt der Rechtskraft) sei vollumfénglich aufzuheben
(Beschwerde B-6291/2017 Antrag 4), eventualiter seien
nach den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, namentlich
dem Schutz der Geschéaftsgeheimnisse sowie der Per-
sonlichkeit die geschwarzten Stellen gemass Beilage zur
Eingabe vom 15. Dezember 2017 als Geschéaftsgeheim-
nisse zu qualifizieren (Eingabe vom 15. Dezember 2017
im Verfahren B-6291/2017 Antrag 1).

Die Beschwerdeflhrerin 2 beantragt, Ziffer 1 des Dispo-
sitivs der angefochtenen Verfiigung sei aufzuheben und
die "Publikationsversion WEKQO" sei - sofern erforderlich
- zur Neubeurteilung der Geschéaftsgeheimnisse und
Persoénlichkeitsrechte an die Vorinstanz zurtickzuweisen
(Beschwerde B-6714/2017 Antrag 3), eventualiter seien
nach den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, namentlich
dem Schutz der Geschéaftsgeheimnisse sowie der Per-
sonlichkeit die geschwarzten Stellen gemass Beilage zur
Eingabe vom 8. Dezember 2017 als Geschaftsgeheim-
nisse zu qualifizieren (Eingabe vom 8. Dezember 2017
im Verfahren B-6714/2017 Antrag 1).

Mit Eingabe vom 29. August 2018 bzw. vom 31. August
2018 beantragen die Beschwerdefiihrerinnen sodann
unter Festhaltung an den bisherigen Antragen Uberein-
stimmend, eine Publikation in der "RPW/DPC" sei
héchstens im Umfang der "Internetversion BVGer II"
zulassig.

In Bezug auf die Internetversion ergibt sich demnach
Folgendes: Soweit sich aus der Beurteilung der Publika-
tionsversion ergibt, dass die Vorinstanz mehr publizieren
darf als bereits vorsorglich gemass "Internetversion
BVGer II" erlaubt wurde, darf die Vorinstanz entgegen
den Antragen der Beschwerdefiihrerinnen auch die im
Internet publizierte Version der Sanktionsverfligung ent-
sprechend anpassen. Andererseits konnte das Gericht
mit dem vorliegenden Urteil zur Publikationsversion auch
zum Schluss gelangen, dass die vorsorgliche Publikati-
onserlaubnis in Bezug auf die Internetversion zu weit
gegangen ist. Diesfalls wéare nicht nur die Publikations-
version, sondern auch die bereits aufs Internet gestellte
Version entsprechend zu korrigieren. Obwohl die Be-
schwerdefihrerinnen nur im Rahmen der vorsorglichen
Massnahmen Antrag stellen, Ziffer 2 des Dispositivs der
angefochtenen Verfligung betreffend die Internetversion
aufzuheben, dirfen ihre Begehren in systematischem
Verstandnis nicht dahingehend gedeutet werden, dass in
der Internetversion mehr publiziert werden darf als in der
Publikationsversion, nachdem die Vorinstanz im Kontext
mit der vor-instanzlichen Verfligung ausdriicklich davon
ausgegangen ist, dass im Rahmen der vorsorglich zu
publizierenden Internetversion gewisse strittige Passa-
gen noch nicht publiziert werden, welche dann gemass
der Publikationsversion publiziert werden sollen.

Die Vorinstanz halt an der "Publikationsversion WEKQO"
fest und beantragt die Abweisung der Beschwerden (vgl.
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Vernehmlassung vom 9. April 2018 Rz. 16-45; Ergan-
zende Vernehmlassung vom 29. Juni 2018 S. 2).

3.

In den Beschwerden werden formelle Riigen erhoben,
die vorab zu beurteilen sind, da sie allenfalls geeignet
waren, eine Kassation der vorinstanzlichen Verfigung
zu bewirken (vgl. BGE 141 V 495 E. 2.2 und 138 | 232
E. 5.1; BERNHARD WALDMANN/JURG BICKEL, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskom-
mentar zum VwWVG, 2. Aufl. 2016 [nachfolgend: Praxis-
kommentar VwWVG], Art. 29 Rz. 106 f.). Die Beschwerde-
fihrerinnen rigen eine fehlerhafte Eréffnung sowohl der
Sanktions- als auch der Publikationsverfligung (vgl. so-
gleich E. 3.1) und eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor durch die Vorinstanz vor Erlass der
angefochtenen Verfligung (vgl. nachfolgend E. 3.2).

3.1 Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, die Sankti-
onsverfugung der WEKO vom 8. Juli 2016 und die Pub-
likationsverfiugung vom 30. Oktober 2017 seien ihnen
bzw. jedenfalls der Beschwerdefiihrerin 1 nicht rechts-
gultig eroffnet worden.

3.1.1 Die Beschwerdeflihrerin 1 macht geltend, die
Sanktionsverfiigung sei ihr nie formell ordnungsgemass
im Sinne von Art. 34 Abs. 1 VwVG zugestellt resp. eroff-
net worden, womit auch keine Publikation erfolgen dirfe.
Die Ausfiihrungen der Vorinstanz in der angefochtenen
Verflgung, wonach eine Publikation unabhangig von der
Frage zulassig sei, ob die Sanktionsverfigung formell
(oder materiell) rechtswidrig sei, wirden Bundesrecht
verletzen. Solange ein "Dokument" der Vorinstanz einer
Partei nicht korrekt erdffnet worden sei, kdnne diesem
auch kein Verfligungscharakter zukommen. Zudem ver-
suche die Vorinstanz, sie durch eine verfahrensrechtli-
che Politik von vermeintlichen "faits accomplis" in das
Verfahren hineinzuziehen. Die Beschwerdeflihrerin 1 sei
am 28. Marz 2013 gegrindet worden und habe im Jahr
2014 ihre geschéftliche Tatigkeit aufgenommen. Sie falle
weder in den personlichen Geltungsbereich von Art. 2
Abs. 1 KG noch kénne sie Adressatin von Art. 49a
Abs. 1 KG sein, da sie im relevanten Untersuchungszeit-
raum im Sanktionsverfahren vor der WEKO weder recht-
lich noch wirtschaftlich existiert habe. Eine Publikation
der Sanktionsverfligung, die sie so darstelle, als hatte
sie existiert, und ihr Sanktionen auferlege, werfe in der
Offentlichkeit ein falsches Bild auf sie (vgl. Beschwerde
B-6291/2017 Rz. 45 b). Die Ermessensausilibung der
Vorinstanz im Sinne von Art. 48 Abs. 1 KG verletze zu-
dem den Grundsatz der Rechtsgleichheit. Die Vorinstanz
begriinde die angefochtene Verfugung im Wesentlichen
unter Verweis auf BGE 142 1l 268 Nikon. Dabei verken-
ne sie, dass im zitierten Entscheid nicht habe beurteilt
werden muissen, ob die Nikon AG Uberhaupt Verfi-
gungsadressatin sein konnte, wahrend ebendies betref-
fend die Beschwerdefiihrerin 1 vorliegend streitig sei
(vgl. Beschwerde B-6291/2017 Rz. 43 f.).

3.1.2 Die Beschwerdeflhrerin 2 bringt insbesondere vor,
die einschlagigen Bestimmungen des Kartellgesetzes
zur Publikation der Entscheide der WEKO kamen nicht
zum Tragen, solange Uber die Frage der rechtsgiiltigen
Er6ffnung der Sanktionsverfligung kein Entscheid vorlie-
ge. Damit koénne vorderhand auch keine Publikation

derselben erfolgen Beschwerde B-6714/2017

Rz. 27).

3.1.3 Die Vorinstanz &dussert sich im angefochtenen
Entscheid zur Thematik der Er6ffnung der Sanktionsver-
fugung dahingehend, dass diese beiden Beschwerde-
fuhrerinnen rechtsgentglich eréffnet worden sei. Art. 34
Abs. 1 VWVG verlange die schriftliche Bekanntmachung
der Verflgung an die Adressatinnen und Adressaten,
damit diese die Mdéglichkeit erhalten, vom Inhalt der Ver-
fugung Kenntnis zu nehmen. Soweit eine Partei eine
Vertretung bestelle, kdnne die rechtswirksame Eréffnung
der Verfiigung bis zum Widerruf der Vollmacht grund-
satzlich nur dieser gegeniber erfolgen (vgl. Art. 11
Abs. 3 VwWVG; Urteile des BVGer A-5540/2013 vom
6. Januar 2014 E. 2.1.1 und A-6799/2007 vom 4. De-
zember 2007 E. 3). Mache die Behorde Mitteilung an
den Vertreter, musse sich der Vertretene diese entge-
genhalten lassen. Die Sanktionsverfigung vom 8. Juli
2016 sei der Rechtsvertretung der Beschwerdeflihrerin-
nen schriftlich bekannt gemacht worden. Aus der Uber-
sendeten Verfiigung selbst und dem Begleitschreiben
vom 3. Oktober 2016 (Vi-act. 1) ergebe sich, dass sich
die Verfigung gegen beide Beschwerdefiihrerinnen
richte. Der Rechtsvertreter habe damit die Bedeutung
und Tragweite der Sanktionsverfiigung fir seine Man-
dantinnen beurteilen und entsprechende Rechtsmittel
ergreifen kdnnen. Weder aus Art. 34 Abs. 1 VWVG i.V.m.
Art. 11 Abs. 3 VwVG noch aus Art. 29 Abs. 2 der Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV, SR 101) ergebe sich das Erfor-
dernis, der Rechtsvertretung zweier Gesellschaften zwei
Exemplare der inhaltsgleichen Verfligungsversion zu
Ubersenden, zumal Sinn und Zweck einer Vertretung es
gerade sei, zu ermdglichen, dass die Mitteilung an den
Vertreter und nicht an den bzw. die Vertretenen erfolge
(angefochtene Verfiigung Rz. 22-26).

(vgl.

3.1.4 Die von den Beschwerdefiihrerinnen auf die Argu-
mentation zur fehlerhaften Eréffnung der Sanktionsver-
fugung gestitzten Antrdge um Sistierung des Be-
schwerdeverfahrens bis zum rechtskraftigen Entscheid
Uber die rechtskonforme Eréffnung der Sanktionsverfu-
gung vom 8. Juli 2016 (vgl. Beschwerde der Beschwer-
defiihrerin 2 B-6714/2017 Rz. 34-36 und Beschwerdeer-
ganzung vom 1. Dezember 2017 B-6291/2017Rz. 3-8)
sind bereits mit Zwischenverfligung vom 12. Marz 2018
(vgl. dort E. 3) rechtskraftig abgewiesen worden. Zur
Begriindung ist mit Verweis auf die Zwischenverfiigung
vom 20. Juni 2017 im Verfahren betreffend die Sankti-
onsverfigung vom 8. Juli 2016 im Beschwerdeverfahren
B-6998/2016 (vgl. dort E. 3.10 ff.) ausgefuhrt worden,
mit der Zustellung nur eines Exemplars der Sanktions-
verfligung an den Rechtsvertreter beider Beschwerde-
fuhrerinnen sei prima vista nicht von einem besonders
schweren Eroffnungsfehler und einer daraus resultieren-
den Nichtigkeit der Verfligung auszugehen. Beide Be-
schwerdefiihrerinnen hatten gegen die ihrem Vertreter
zugestellte Verfliigung Beschwerde erhoben. Demzufol-
ge sei ihnen durch die einfache Zustellung der Sankti-
onsverfigung offensichtlich kein Rechtsnachteil erwach-
sen. Jedenfalls unter diesen Voraussetzungen ist die
Auffassung der Vorinstanz, wonach die Frage nach ei-
nem allfalligen die Sanktionsverfiigung betreffenden
Eroffnungsfehler nicht im Rahmen der Beurteilung des
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gegen die Publikationsverfligung gerichteten Rechtsmit-
tels zu prifen ist, nicht zu beanstanden (vgl. mutatis
mutandis das Urteil des BGer 2C_1065/2014 Nikon E.
5.3.3, nicht publiziert in BGE 142 Il 68, betreffend die
Frage, ob das der Beschwerdefiihrerin von der Wettbe-
werbskommission  vorgeworfene Verhalten kartell-
rechtswidrig ist).

3.1.5 Die Frage, ob die Sanktionsverfiigung vom 8. Juli
2016 den Beschwerdeflihrerinnen korrekt eréffnet wur-
de, ware nach dem Gesagten nicht im vorliegenden
Entscheid, sondern im gegen die Sanktionsverfiigung
anhangig gemachten Beschwerdeverfahren B-
6998/2016 zu klaren. Indessen wurde auch die ange-
fochtene Publikationsverfigung dem Rechtsvertreter
ebenfalls nur einfach und nicht doppelt zugestellt (vgl.
Schreiben des gemeinsamen Rechtsvertreters vom
3. November 2017, Vi-act. 18, S. 1). Daher ist vorliegend
generell zu prifen, ob die Zustellung nur eines Exemp-
lars einer Verfigung an eine von mehreren Verfligungs-
adressaten mandatierte Rechtsvertretung rechtmassig
ist.

3.1.5.1 Gemass Art. 34 Abs. 1 VwWVG erdffnet die Be-
hérde Verfugungen den Parteien (in der Regel) schrift-
lich. Massgebend ist, dass der Betroffene in die Lage
versetzt wird, vom Inhalt der Mitteilung Kenntnis zu er-
halten (vgl. FELIX UHLMANN/ALEXANDRA SCHILLING-
SCHWANK, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissen-
berger [Hrsg.], Praxiskommentar VWVG, a.a.O., Art. 34
Rz. 2). Bei einer schriftlich per Post zugestellten Verfi-
gung genugt hierfiir, dass diese ordnungsgemass zuge-
stellt wird und damit in den Zugriffsbereich des Betroffe-
nen oder seines Vertreters gelangt (vgl. URS PETER CA-
VELTI, in: Christoph Auer/Markus Miuller/Benjamin
Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz liber
das Verwaltungsverfahren [VWVG], 2. Aufl. 2019, Art. 20
Rz. 7 mit Hinweisen). Ist eine Partei juristisch vertreten,
macht die Behdrde ihre Mitteilungen an den Vertreter
(Art. 11 Abs. 3 VWVG; vgl. dazu BGE 113 1 b 296 E. 2,
ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 1067 in
fine). Der Begriff der "Mitteilung" umfasst sowohl die
Zustellung von Verfigungen und Entscheiden als auch
die Einladungen zur Mitwirkung und zur Abgabe einer
Stellungnahme (vgl. RES NYFFENEGGER, in: Au-
er/Muller/Schindler [Hrsg.], a.a.0., Art. 11 Rz. 27).

3.1.5.2 Die Eroffnung einer Verfigung erfolgt individuell
an die Parteien (vgl. ALFRED KOLZ/ISABELLE
HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013,
Rz. 616; BGE 133 | 201 E. 2.1). Partei im Sinne von
Art. 34 VwWVG ist jeder, der nach Art. 48 VWVG zur Be-
schwerdeerhebung befugt ist (ANDRE MOSER/MICHAEL
BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 2.26 und
Fn. 95; LORENZ KNEUBUHLER/RAMONA PEDRETTI in: Au-
er/Muller/Schindler [Hrsg.], a.a.0., Art. 34 Rz. 5). Unter
bestimmten Umstanden kann von einer individuellen
Eréffnung einer Verfligung abgesehen werden und die
Verfligung kann in einem amtlichen Blatt veréffentlicht
werden (Art. 36 VwVG; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER,
a.a.0., Rz. 2.27). Ist ein Entscheid einer Partei zu Un-
recht nicht erdffnet und auch nicht 6ffentlich bekannt
gemacht worden, beginnt die Rechtsmittelfrist erst zu

laufen, wenn die betreffende Person nach dem Grund-
satz von Treu und Glauben im Besitze aller fir die er-
folgreiche Wahrung ihrer Rechte wesentlichen Elemente
ist (MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 2.28; BVGE
2008/37 E. 8; UHLMANN/SCHILLING-SCHWANK, a.a.O.,
Art. 38 Rz. 10).

3.1.5.3 Das Verhaltnis zwischen dem Rechtsvertreter
und dem Vertretenen beruht auf Auftragsrecht. Wer eine
Partei vertritt, ist unmittelbarer Vertreter im Sinne von
Art. 32 Abs. 1 des Obligationenrechts vom 30. Méarz
1911 (OR, SR 220). Seine Prozesshandlungen und Un-
terlassungen wirken fir und gegen die vertretene Partei
als deren eigene, das heisst wie wenn die Partei selbst
gehandelt hatte (MARANTELLI/HUBER, a.a.O., Art. 11
Rz. 16). Der Verkehr zwischen der Behodrde und der
Partei lauft Gber den Vertreter der Letzteren. Daraus
folgt, dass, wenn die Behdrde Akten oder Verfiigungen
an den Vertreter zustellt, sich der Vertretene diese Zu-
stellung entgegenhalten lassen muss (vgl. BVGE
2011/39 E. 4.1; Urteil des BVGer A-5540/2013 vom 6.
Januar 2014 E. 2.1.1).

3.1.5.4 Die Empfangerin oder der Empfanger einer
mangelhaften Verfligung ist gehalten, diese innert der
gewodhnlichen Rechtsmittelfrist anzufechten, wenn sie
oder er den Verfigungscharakter erkennen kann und
nicht gegen sich gelten lassen will (vgl. BGE 129 Il 125
E. 3.3; BGE 124 | 255 E. 1a/aa). Sind Beschwerdefiih-
renden aus einem Eréffnungsmangel keine Rechtsnach-
teile erwachsen, da die Verfligung rechtzeitig und sach-
gerecht angefochten werden konnte, so kann der Man-
gel als geheilt betrachtet werden (vgl. zum Ganzen Mo-
SER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 2.22).

3.1.5.5 Aus der Auslegung von Gesetz, Rechtsprechung
und Literatur ergibt sich, dass eine Verfligung grundsatz-
lich allen Parteien separat (individuell) zu eréffnen ist.
Folgerichtig ware - unter der Annahme, die beiden Be-
schwerdefiihrerinnen waren nicht anwaltlich vertreten -
ein Eroffnungsfehler anzunehmen, wenn nicht jeder von
ihnen ein Exemplar der angefochtenen Verfligung zuge-
stellt worden ware. Insofern erschiene es daher sachge-
recht, einem Rechtsvertreter, der mehrere Parteien ver-
tritt, eine entsprechende Anzahl von Verfligungen zuzu-
stellen. Indes gilt es, das Ziel der Eréffnung im Auge zu
behalten, wonach der Betroffene namentlich in den
Stand gesetzt werden soll, die ihm zustehenden
Rechtsmittel und Rechtsbehelfe zu nutzen (so grundle-
gend MAX IMBODEN/RENE A. RHINOW, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, Band |, Basel 1976, Nr. 84
S. 526). Vor diesem Hintergrund liegt kein Eroffnungs-
fehler vor, wenn der fir mehrere Parteien eines Verfah-
rens tatige Rechtsvertreter nur ein Exemplar der Verfi-
gung erhalt, da im Falle einer Rechtsvertretung die
rechtsgultige Eréffnung alleine an den Vertreter erfolgt
(vgl. Art. 11 Abs. 3 VWVG), wozu bereits die Zustellung
eines einzelnen Exemplars genugt. Somit hat die Vo-
rinstanz vorliegend sowohl Art. 11 Abs. 3 VwWVG respek-
tiert als auch den Anforderungen, die sich aus Art. 34 f.
VwVG oder Art. 29 Abs. 2 BV ergeben, entsprochen.

3.1.5.6 Zusammenfassend ergibt sich einerseits, dass
die Vorinstanz die Publikation im vorliegenden Fall rich-
tigerweise nicht von Frage abhangig gemacht hat, ob die
Sanktionsverfligung mit einem (nicht schwerwiegenden)
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Eréffnungsfehler behaftet ist, und andererseits, dass die
Publikationsverfigung den  Beschwerdeflihrerinnen
rechtsglltig eréffnet worden ist. Deren diesbezligliche
Rugen erweisen sich demnach als unbegrindet.

3.2 Im Weiteren beanstanden die Beschwerdefiihrerin-
nen eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hors durch die Vorinstanz.

3.2.1 Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, die WE-
KO habe den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt,
indem zwischen dem Schreiben des Sekretariats vom
16. Dezember 2016 (vgl. Sachverhalt Bst. B.c; Vi-
act. 13) und dem Erlass der angefochtenen Verfligung
am 30. Oktober 2017 kein einziger weiterer Verfahrens-
schritt erfolgt sei. Insbesondere hatten die Beschwerde-
fihrerinnen keine Gelegenheit gehabt, zu den zu publi-
zierenden Versionen der Sanktionsverfigung ("Internet-
version WEKO" und "Publikationsversion WEKO") vor-
gangig Stellung zu nehmen. Uberdies seien ihre Stel-
lungnahmen (vom Dezember 2016) fur den Entscheid
nicht bericksichtigt worden. So habe die Vorinstanz
eigenmachtig festgelegt, welche Informationen als Ge-
schaftsgeheimnisse zu qualifizieren seien und welche
nicht (vgl. Eingabe der Beschwerdefihrerin 1 vom
16. August 2018 Rz. 48; Eingabe der Beschwerdeflhre-
rin 2 vom 14. August 2018 Rz. 41). Die Wettbewerbs-
kommission habe mit Schreiben vom 16. Dezember
2016 zunachst weitere Verfahrensschritte in Aussicht
gestellt und dann nach zehn Monaten Tatenlosigkeit "out
of the blue" die angefochtene Verfiigung unter Entzug
der aufschiebenden Wirkung erlassen. Dies kénne aus
rechtsstaatlichen Griinden in einem strafrechtsdhnlichen
Verfahren nicht geduldet werden (Beschwerden B-
6291/2017 und B-6714/2017, jeweils S. 3). Die Publika-
tion einer Sanktionsverfigung, die das rechtliche Gehdr
verletze, diene weder der Rechtssicherheit noch der
Transparenz. Durch das Zuwarten von 10 Monaten nach
dem Schreiben vom 16. Dezember 2016 habe die Vo-
rinstanz bei der Beschwerdefiihrerin 2 zudem nach Treu
und Glauben die Erwartung geschirt, sie werde den
Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts in der Haupt-
sache abwarten oder eine ernsthafte Beurteilung der
Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen vornehmen, und
dieser dann das rechtliche Gehoér einraumen (vgl. Be-
schwerde B-6291/2017 Rz. 48 f.; Beschwerde B-
6714/2017 Rz. 28 ff.).

3.2.2 Die Vorinstanz stellt sich im Rahmen der Vernehm-
lassung auf den Standpunkt, es treffe nicht zu, dass die
Publikationsverfiigung ohne vorherige Anhoérung erlas-
sen worden sei. Die Beschwerdefuhrerinnen hatten hin-
reichend Gelegenheit zur Bezeichnung der abzudecken-
den Verfugungspassagen gehabt. Da die Wettbewerbs-
behdrde mit Begleitschreiben zur Sanktionsverfigung
vom 3. Oktober 2016 (Vi-act. 1) darlber informiert hatte,
dass sie sowohl eine "RPW/DPC"-Publikation als auch
eine Internetpublikation plane, sei flr die Beschwerde-
fuhrerinnen auch ersichtlich gewesen, dass sich die
Geschaftsgeheimnisbereinigung auf beide Versionen
beziehe. Die Beschwerdefiihrerinnen hatten in Wahrung
ihrer Rechte sodann (am 12. und 21. Dezember 2016)
im Verfahren vor der WEKO die Abdeckung bestimmter
Passagen der Sanktionsverfigung verlangt. Fir den
Fall, dass die Vorinstanz ihren Vorbringen nicht folge,
hatten sie ausdricklich den Erlass einer Publikationsver-

fugung beantragt (vgl. Vi-act. 12 Antrag 3; Vi-act. 14
Rz. 8 [mit Verweis auf die in Vi-act. 12 gestellten Antra-
ge]; Vi-act. 16 Rz. 5). Weshalb es den Anspruch auf
rechtliches Gehor verletzen solle, wenn eine Behdrde
nach Anhoérung der Verfahrenspartei die beantragte
Verflgung erlasse, sei nicht nachvollziehbar (Vernehm-
lassung vom 9. April 2018 Rz. 13, 15).

3.2.3 Der Anspruch auf das rechtliche Gehoér gemass
Art. 29 Abs. 2 BV dient einerseits der Sachaufklarung,
andererseits stellt es ein persodnlichkeitsbezogenes Mit-
wirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides dar, wel-
cher in die Rechtsstellung des Einzelnen eingreift. Dazu
gehort insbesondere das Recht des Betroffenen, sich
vor Erlass eines solchen Entscheides zur Sache zu aus-
sern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die
Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen ge-
hért zu werden und an der Erhebung wesentlicher Be-
weise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum
Beweisergebnis zu aussern, wenn dieses geeignet ist,
den Entscheid zu beeinflussen. Der Anspruch auf recht-
liches Gehér umfasst als Mitwirkungsrecht somit alle
Befugnisse, die einer Partei einzurdumen sind, damit sie
in einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur Gel-
tung bringen kann (BGE 135 Il 286 E. 5.1). Das Recht
auf vorgangige Anhérung gemass Art. 30 Abs. 1 VWVG
sieht insbesondere vor, dass die Behdrde die Parteien
anhdrt, bevor sie verfugt. Darin ist gleichsam das Kern-
element des rechtlichen Gehérs zu sehen (BVGE
2013/33 E. 3 mit Hinweisen).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur,
womit seine Verletzung ungeachtet der materiellen Be-
grundetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der Be-
schwerde und zur Aufhebung des angefochtenen Ent-
scheides fuhrt (BGE 135 | 187 E. 2.2). Die Heilung von
Gehdrsverletzungen ist aus prozessdékonomischen
Grinden auf Beschwerdeebene jedoch moglich, sofern
das Versdaumte nachgeholt wird, die Beschwerdeflihrerin
dazu Stellung nehmen kann und der Beschwerdeinstanz
fur die konkrete Streitfrage die freie Uberpriifungsbefug-
nis in Bezug auf Tatbestand und Rechtsanwendung
zukommt, sowie die festgestellte Verletzung nicht
schwerwiegender Natur ist und die fehlende Entscheid-
reife durch die Beschwerdeinstanz mit vertretbarem
Aufwand hergestellt werden kann (BGE 137 | 195 E.
2.3.2; BVGE 2014/22 E. 5.3; MOSER/BEUSCH/KNEUBUH-
LER, a.a.0., RZ. 3.110 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
a.a.0., Rz. 1174 ff.).

3.2.4 Mit Zwischenverfigung vom 12. Marz 2018 befand
das Bundesverwaltungsgericht, eine allfallige Verletzung
des Anspruchs auf das rechtliche Gehor sei jedenfalls
nicht von einer Schwere, die dazu fiihren wirde, dass
die angefochtene Verfiigung deswegen aufzuheben
ware, weshalb einstweilen offen gelassen werden koén-
ne, inwieweit die Vorinstanz den Anspruch der Be-
schwerdefihrerinnen auf rechtliches Gehoér und insbe-
sondere das Recht auf vorgangige Anhdrung verletzt
habe. Dasselbe gelte fiir die Frage, ob die Beschwerde-
fuhrerinnen angesichts des mehrfach erklarten Interes-
ses der Vorinstanz an einer Vorab-Internetpublikation
der Sanktionsverfigung vom 8. Juli 2016 damit hatten
rechnen missen, dass einer allfilligen Beschwerde ge-
gen die Publikationsverfigung die aufschiebende Wir-
kung entzogen werden koénnte. Jedenfalls hatten die
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Beschwerdefiihrerinnen die Moglichkeit gehabt, zur
Grundsatzfrage, ob die Sanktionsverfiigung Uberhaupt
publiziert werden soll, und zur weiteren Frage, ob dies
auch fur Vorgange gelte, die sich wahrend der Jahre
1977 und 2002 ereignet hatten, Stellung zu nehmen.
Insofern sei eine Verletzung des rechtlichen Gehors
prima facie zu verneinen. In Bezug auf die Frage, ob
einzelne Passagen namentlich aufgrund von Geschéafts-
geheimnisqualitadt abzudecken seien, komme dem Bun-
desverwaltungsgericht sodann trotz eines beschrankten
Ermessensspielraums (BGE 142 1l 268 Nikon E. 4.2.3,
4.2.6) jedenfalls volle Kognition zu (Urteil des BVGer B-
5858/2014 Luftfracht | E. 3.4), womit einer Heilung von
allfalligen Gehorsverletzungen nichts entgegenstehe.
Soweit eine Gehdrsverletzung vorliegen sollte, sei diese
jedenfalls durch die seitens des Bundesverwaltungsge-
richts angesetzte Frist zur substantiierten Antragstellung
betreffend die Bezeichnung von Geschéftsgeheimnissen
und die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Entwurf fur
eine bundesverwaltungsgerichtliche Internetversion ge-
heilt worden (vgl. Zwischenverfigung vom 12. Marz
2019 E. 4.4.2 f.). Soweit die Vorinstanz also davon aus-
geht, das Gericht habe mit Zwischenverfiigung vom
12. Marz 2018 festgestellt, dass im Ergebnis keine Ver-
letzung des rechtlichen Gehdérs gegeben sei (Vernehm-
lassung, Rz. 12), wird die soeben dargestellte gerichtli-
che Begrindung in unzulassiger Weise verkrzt.

3.2.5 Aus den Akten ergibt sich, dass die Beschwerde-
fuhrerinnen mit Eingaben vom 12. Dezember 2016 unter
Einreichung einer eigenen Fassung der Sanktionsverfii-
gung Abdeckungsantrage stellten (Vi-act. 12). Ferner
ersuchten sie darum, ihrem Rechtsvertreter die zur Pub-
likation freigegebene Verfligung fiir eine Schlusskontrol-
le vorab zuzustellen (vgl. dort Antrag 1 in fine); eine Ab-
lehnung der Antrége sei mit anfechtbarer Verfigung zu
erlassen (vgl. dort Antrag 3). Die Vorinstanz wiederum
kindigte mit Schreiben vom 16. Dezember 2016 (Vi-
act. 13) erstens vorab den Erlass einer Publikationsver-
fugung und zweitens die vorab geplante Publikation
einer Internetversion an, gemass welcher einstweilen
alle Abdeckungsvorschlage der Beschwerdefiihrerinnen
vom 12. Dezember 2016 (vgl. Vi-act. 12) ibernommen
werden sollten. Fir die Publikationsverfiigung wurde der
Monat Februar 2017 und fir die Internetpublikation der
22. Dezember 2016 in Aussicht genommen (Vi-act. 13).
Am 21. Dezember 2016 beantragten die Beschwerde-
fuhrerinnen die Schwarzung zusatzlicher Passagen (Vi-
act. 14). Mit Verfigung vom 30. Oktober 2017 entschied
die Vorinstanz Uber die Abdeckungsantrage und erliess
ihre Publikationsverfligung unter Beilage der "Internet-
version WEKO" (Beilage 2) und der "Publikationsversion
WEKO" (Beilage 1), ohne diese den Beschwerdeflhre-
rinnen vorab nochmals zur Kenntnis und Stellungnahme
gebracht zu haben. Eine Verletzung des Anspruchs auf
das rechtliche Gehdr ergibt sich daraus nicht. Die WEKO
hat den Beschwerdefuhrerinnen mit Begleitschreiben zur
Sanktionsverfigung vom 3. Oktober 2016 (Vi-act. 1) die
Gelegenheit zur Stellungnahme zu allfélligen weiteren
Geschaftsgeheimnissen und sonstigen Abdeckungs-
wulnschen gegeben (vgl. Sachverhalt Bst. B.a), womit
dem Anspruch auf rechtliches Gehér Genlige getan
wurde (vgl. das Urteil des BVGer B-5114/2016 vom
3. Mai 2018 Autohandel | E. 4.2 f. mit Hinweisen). In
Verfahren gemass Art. 27 ff. KG und Sanktionsverfah-

ren nach Art. 49a ff. KG wird der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor durch Art. 30 Abs. 2 KG insofern erweitert,
als die Verfahrensbeteiligten schriftlich zum Antrag des
Sekretariats Stellung nehmen kénnen, bevor die Wett-
bewerbskommission ihren Entscheid trifft (BGE 129 I
497 E. 2.2; Urteil des BVGer B-8404/2010 vom 23. Sep-
tember 2014 SFS Unimarket AG E. 3.1.3; KENJI I-
ZUMI/SIMONE KRIMMER, in: Roger Zach et alii [Hrsg.],
KG-Kommentar, Zirich/St. Gallen 2018, Art. 30 N 47).
Im Unterschied dazu kennt das Publikationsverfahren
keine spezialgesetzliche Erweiterung des Gehdrsan-
spruchs in dem Sinne, dass die Verfahrensbeteiligten
zum Verfigungsentwurf vorgangig Stellung nehmen
kénnten. Auf eine Vorabzustellung von Publikationsver-
figungen und deren Beilagen - wie etwa mit Abdeckun-
gen versehene Sanktionsverfligungen - zur (erneuten)
Stellungnahme besteht daher im Verfahren betreffend
Publikation vor der WEKO kein Anspruch, sofern sich
die Parteien vorgangig gegeniber der Vorinstanz min-
destens einmal aussern konnten, was die Beschwerde-
fuhrerinnen mit ihren Eingaben vom 12. und 21. Dezem-
ber 2016 (Vi-act. 12, 14) taten. Soweit die Beschwerde-
fuhrerinnen rugen, die ihnen gewahrte Frist bis zum
12. Dezember 2016 sei zu kurz gewesen, kann ihnen
ebenfalls nicht gefolgt werden. Nachdem ihnen am
3. Oktober 2016 eine erste Frist gesetzt worden war (Vi-
act. 1), welche ihr mit Schreiben vom 4. November 2016
(Vi-act. 9) bis zum 5. Dezember 2016 erstreckt worden
war mit dem Hinweis, dass eine weitere Fristerstreckung
nur ausnahmsweise erfolgen kénne, wurde einem er-
neuten Fristerstreckungsgesuch, mit welchem eine Fris-
terstreckung bis zum 20. Januar 2017 anbegehrt wurde
(Vi-act. 10), nur teilweise bis zum 12. Dezember 2016
(Vi-act. 11) entsprochen. Darin kann entgegen der Dar-
stellung der Beschwerdeflhrerinnen namentlich auf-
grund entsprechender Vorankindigung keine Verletzung
des rechtlichen Gehdérs gesehen werden, zumal die Be-
schwerdeflihrerinnen auch keine besonders qualifizier-
ten Grinde fir die weitere Fristerstreckung vorbrachten.
Im Ubrigen wurden auch die Abdeckungsvorschlage der
Beschwerdeflihrerinnen vom 21. Dezember 2016 (Vi-
act. 14) nicht als verspatet aus dem Recht gewiesen,
sondern vielmehr materiell dahingehend beurteilt, dass
deren Berlcksichtigung dazu fiihren wirde, dass die
Sanktionsverfiigung in dieser Form nicht mehr lesbar
ware, weshalb auf die urspriinglich per 22. Dezember
2016 vorgesehene Internetpublikation einstweilen ver-
zichtet wurde (angefochtene Verfiigung, Rz. 7; vgl. auch
Vi-act. 15 [Mail an alle Verfahrensbeteiligten vom
22. Dezember 2016]). Auch im Umstand, dass die Vo-
rinstanz den Antrag der Beschwerdefuhrerinnen, wo-
nach die zur Publikation freigegebene Sanktionsverfi-
gung ihrem Rechtsvertreter fur eine Schlusskontrolle
vorab zuzustellen sei, nicht explizit, sondern nur implizit
im Rahmen der Anordnung der Publikation ablehnend
beurteilt hat, kann keine Verletzung des rechtlichen Ge-
hérs gesehen werden (vgl. Urteil des BGer
2C_1065/2014 Nikon E. 3.2 f., nicht publiziert in BGE
142 1l 268). Da die Beschwerdefiihrerinnen diesen An-
trag im Rahmen ihrer Eingabe vom 12. Dezember 2016
nicht begriindet haben, kann der Vorinstanz auch kein
Vorwurf daraus gemacht werden, dass sie sich auch
ihrerseits in der angefochtenen Verfigung nicht spezi-
fisch dahingehend gedussert hat, dass die Beschwerde-
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fuhrerinnen - wie soeben festgestellt - keinen Anspruch
auf eine weitere Gelegenheit zur Stellungnahme haben.

3.2.6 Die Beschwerdefuhrerinnen riigen weiter, dass die
aufschiebende Wirkung ohne vorherige Anhérung ge-
mass Art. 55 Abs. 2 VwVG entzogen worden ist. Indes-
sen mussen die Parteien bei einem Entzug der auf-
schiebenden Wirkung durch die verfligende Behorde -
anders als bei einem Entzug durch die Rechtsmitte-
linstanz - in der Regel nicht spezifisch dazu vorgéngig
angehort werden, zumal sie mit dem Entzug der auf-
schiebenden Wirkung rechnen missen und jederzeit
deren Wiederherstellung beantragen kénnen (vgl. REGI-
NA KIENER, in: Auer/Mdller/Schindler [Hrsg.], a.a.O.,
Art. 55 Rz. 21 mit Hinweisen; HANSJORG SEILER, in:
Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar VwVG, a.a.0., Art. 55 Rz. 127 mit
Hinweisen auf das auszugsweise als BGE 129 Il 232
publizierte Urteil des BGer 2A.619/2002 vom 10. Marz
2003 E. 3). Die Beschwerdeflihrerinnen schliessen wei-
ter aus dem Schreiben der Vorinstanz vom 16. Dezem-
ber 2016 (Vi-act. 13), dass der Erlass der angefochtenen
Publikationsverfigung bzw. der damit gemass Ziffer 3
dieser Verfigung verbundene teilweise Entzug der auf-
schiebenden Wirkung ohne vorherige Anhérung auf-
grund anders lautender vorheriger Behérdenkommunika-
tion gegen Treu und Glauben verstosse. Indessen kann
ihnen auch diesbeziiglich nicht gefolgt werden. Vielmehr
ergibt sich aus dem vorinstanzlichen Schreiben vom
16. Dezember 2016 (Vi-act. 13), auf welches sich die
Beschwerdeflhrerinnen berufen, der explizite Wille,
vorsorglich eine Version zur Internetpublikation freizuge-
ben, wobei nach dem Konzept der Vorinstanz gewisse
strittige Passagen einstweilen nicht offen gelegt werden,
ohne die Rechtskraft der Publikationsverfigung abzu-
warten. Daher mussten die Beschwerdeflhrerinnen mit
dem Entzug der aufschiebenden Wirkung durch die Vo-
rinstanz rechnen. Daran &ndert auch die Mitteilung der
Vorinstanz vom 22. Dezember 2016 (Vi-act. 15), wonach
zuerst Uber den Antrag der Beschwerdefuhrerinnen (Vi-
act. 12, 14), die Verfligung sei insgesamt als Geschafts-
geheimnis zu qualifizieren, entschieden werden musse,
nichts. Allein aus der Tatsache, dass die Vorinstanz die
angefochtene Verfligung erst spater als urspringlich
angekiindigt erlassen hat, kénnen die Beschwerdefiihre-
rinnen im vorliegenden Zusammenhang ebenfalls nichts
zu ihren Gunsten ableiten.

3.3 Nach dem Gesagten kann keine Verletzung formeller
Verfahrensvorschriften festgestellt werden. Demnach
sind auch die in diesem Zusammenhang gestellten An-
trage auf Rickweisung der Sache an die Vorinstanz
abzuweisen.

4.

Die Beschwerdefiihrerinnen stellen das Begehren, die
Ziffer 1 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung
aufzuheben und damit der Vorinstanz die Publikation der
"Publikationsversion WEKQ" ganzlich zu untersagen
(Beschwerde B-6291/2017 Antrag 4, Beschwerde B-
6714/2017 Antrag 3; vgl. dazu auch E. 2 hiervor). Die
Beschwerdeflihrerin 2 beantragt Gberdies, die Sache sei
- sofern erforderlich - zur Neubeurteilung der Geschafts-
geheimnisse und der Personlichkeitsrechte - an die Vo-

rinstanz  zuriickzuweisen (Beschwerde B-6714/2017
Antrag 3).

4.1 Zur Begrindung ihres Antrags auf ganzliche Unter-
lassung der Publikation bringt die Beschwerdefiihrerin 1
vor, die Vorinstanz habe ihr Ermessen nicht pflichtge-
mass ausgelbt. Die Ermessensaustibung der Vo-
rinstanz sei einerseits fehlerhaft, weil von einer vom
bundesgerichtlichen  Nikon-Entscheid = mitumfassten
Konstellation ausgegangen werde, obwohl sich dort
nicht die Frage gestellt habe, ob das Unternehmen Ni-
kon - wie im vorliegenden Fall die Beschwerdefiihrerin 1
mangels Existenz zum Zeitpunkt des Kartellrechtsver-
stosses - Uiberhaupt ins Recht gefasst werden bzw. "Ver-
figungsadressatin sein" konnte. Dies bedeute eine Ver-
letzung des Rechtsgleichheitsgebots. Auch der Verhalt-
nismassigkeitsgrundsatz sei verletzt. Die angefochtene
Verflgung enthalte keine neuen Kkartellrechtlichen Er-
kenntnisse, die nicht schon sonst bekannt waren (Be-
schwerde B-6291/2017 Rz. 44). Des Weiteren sei von
einem weiten Geschaftsgeheimnisbegriff auszugehen
und es seien die Persdnlichkeitsrechte der betroffenen
Unternehmen zu bericksichtigen (Beschwerde B-
6714/2017 Rz. 31). Des Weiteren seien auch die kartell-
rechtswidrigen Verhaltensweisen nicht bewiesen und es
misse jedenfalls auch mit Blick auf die Unschuldsver-
mutung der Rechtsmittelentscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts in Bezug auf die Sanktionsverfligung ab-
gewartet werden (Beschwerde B-6291/2017 Rz. 45d
i.V.m. Rz. 52). Zudem bestehe aufgrund der diversen
Verfahrensfehler der Vorinstanz im Sanktionsverfahren
kein offentliches Interesse an der Publikation der Verfu-
gung, weshalb (mit Blick auf das Verhaltnismassigkeits-
gebot gemass Art. 5 Abs. 2 BV) der Grundsatz der
Nichtveroffentlichung zum Tragen kommen miisse, an-
sonsten Art. 36 VwVG betreffend die amtliche Publikati-
on von Verfigungen verletzt wirde (Beschwerde B-
6291/2017 S. 4 [zu Antrag 4 Bst. d] und Rz. 51.; vgl.
auch die Beschwerde B-6714/2017 S. 3 [zu Antrag 3
Bst. b]). Es sei in diesem Zusammenhang auch zu pri-
fen, ob - wenn Uiberhaupt notwendig - eine andere Form
der Publikation, die die Geschaftsgeheimnisse wahre,
dem offentlichen Interesse nicht dienlicher ware (Be-
schwerdeerganzung vom 1. Dezember 2017 B-6291/
2017 Rz. 1 f1.).

4.2

4.2.1 Die Beschwerdefiihrerinnen wurden mit Verfligung
der WEKO vom 8. Juli 2016 - ebenso wie sieben weitere
Strassen- und Tiefbauunternehmen - wegen eines
Verstosses gegen Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG i.V.m. Art. 5
Abs. 1 KG sanktioniert. Nach Art. 48 Abs. 1 KG kénnen
die Wettbewerbsbehoérden ihre Entscheide veroffentli-
chen. Dass Sanktionsentscheide von dieser Bestim-
mung erfasst werden, ist unbestritten (vgl. zum Ent-
scheidbegriff etwa SIMON ODERMATT/FRANCA HOLZMUL-
LER, in: Roger Zach et alii [Hrsg.], KG-Kommentar
a.a.0., Art. 48 N 6 ff.). Die Vorinstanz sieht in ihrem Ge-
schaftsreglement vor, dass Endverfligungen publiziert
werden (Art. 35 Abs. 1 Geschaftsreglement WEKO).
Entscheide sind zu publizieren, sofern ein geniigendes
Interesse besteht (vgl. BGE 142 1l 268 Nikon E. 4.2.2 mit
Hinweisen). Wie das Wort "kénnen" in Art. 48 Abs. 1 KG
ausdruckt, steht den Wettbewerbsbehdérden ein Ermes-
sen zu, dessen Handhabung eine Frage der Angemes-
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senheit ist. Es gilt mithin, die den Umstanden angepass-
te Losung im rechtlich nicht normierten Handlungsspiel-
raum zu finden. Halt sich die Behoérde an den Ermes-
sensspielraum und dbt ihr Ermessen unzweckmassig
aus, handelt sie unangemessen, aber nicht rechtswidrig.
Ubt sie dagegen ihr Ermessen in einer Weise aus, dass
die getroffene Anordnung dem Zweck der gesetzlichen
Ordnung widerspricht, liegt Ermessensmissbrauch vor.
Dazu gehdrt u.a. die unverhaltnismassige Handhabung
des Ermessens (BGE 142 1l 268 Nikon E. 4.2.3 mit Hin-
weisen; Urteil des BVGer B-149/2017 vom 24. Oktober
2017 Bauhandel Il E. 5.3). Dabei beurteilt das Bundes-
verwaltungsgericht Publikationsverfligungen mit voller
Kognition, auferlegt sich jedoch bei der Priifung der Un-
angemessenheit je nach der Natur der Streitfrage eine
gewisse Zurlckhaltung (Urteil des BVGer B-5858/2014
Luftfracht | E. 3.4).

4.2.2 Die Verodffentlichung von Verfiigungen nach Art. 48
KG dient verschiedenen Zwecken:

Erstens haben die Entscheide der Vorinstanz einen Ein-
fluss auf das Wirtschaften der Unternehmer. Durch die
Verdffentlichung kénnen diese ihr Verhalten an der Pra-
xis der Wettbewerbsbehdrden ausrichten. Insbesondere
vor dem Hintergrund der geringen Anzahl héchstrichter-
licher Entscheide und der langen Verfahrensdauer sowie
der Tatsache, dass nicht jede strittige Frage richterlich
beurteilt wird, ist dies besonders angezeigt. Die Publika-
tion dient somit der Pravention und der Rechtssicherheit
(BGE 142 11 268 Nikon E. 4.2.5.1 mit Hinweisen).

Zweitens fordert die Veroffentlichung von Verfiigungen
der Vorinstanz unabhangig von der Frage, ob das Of-
fentlichkeitsgesetz vom 17. Dezember 2004 (BGO,
SR 152.3) anwendbar ist, die Transparenz der Verwal-
tungsaktivitaten, insbesondere betreffend die Rechtsan-
wendung und Rechtsfortentwicklung. In diesem Zusam-
menhang ist zu erwdhnen, dass das Sekretariat und die
Vorinstanz gemass Art. 49abs. 1 KG die Offentlichkeit
Uber ihre Téatigkeit zu orientieren haben (Urteil des
BVGer B-3588/2012 vom 15. Oktober 2014 Nikon E.
5.1.2 mit Hinweisen). Die Veroffentlichung der Verfi-
gung soll zudem auch Auskunft lber die Stichhaltigkeit
bzw. Nichtstichhaltigkeit der Eréffnung der Untersuchung
geben. Es soll mit anderen Worten der der Offentlichkeit
unterbreitete Vorwurf bei Untersuchungseroffnung mit
dem begrindeten Resultat der Untersuchung von der
Offentlichkeit abgeglichen werden kénnen (BGE 142 I
268 Nikon E. 4.2.5.2 mit Hinweisen).

Drittens sollen durch die Publikation die verschiedenen,
mit Wirtschaftsfragen befassten Behérden tber die Pra-
xis der Vorinstanz informiert werden. Dies betrifft insbe-
sondere kantonale Behorden fir zivilrechtliche Kartell-
verfahren (Art. 12 ff. KG) und Verwaltungsverfahren in
mit dem Kartellrecht verwandten Rechtsgebieten (z.B. in
Anwendung des Bundesgesetzes Uber den Binnenmarkt
vom 6. Oktober 1995 [BGBM, SR 943.02]; BGE 142 1l
268 Nikon E. 4.2.5.3 mit Hinweisen und zum Ganzen
auch das Urteil des BVGer B-5114/2016 vom 3. Mai
2018 Autohandel E. 6 mit Hinweisen).

4.2.3 Nicht Ziel der Veroffentlichung ist die Sanktionie-
rung durch Reputationsschaden. Die Veroffentlichung
soll, auch wenn sie rufschadigend wirkt, nicht selber als
Sanktion dienen (Urteil des BVGer B-3588/2012 vom

15. Oktober 2014 Nikon E. 5.3). Indessen werden mit
der Publikation verbundene Reputationseffekte mit dem
Erlass von Art. 48 Abs. 1 KG in Kauf genommen (Urteil
des BGer 2C_1065/2014 Nikon E. 5.3.2.2, nicht publi-
ziert in BGE 142 Il 268). Dem Gesetzgeber war auch
bewusst, dass die Reputationseffekte durch die Andro-
hung direkter Sanktionen erhdht werden (vgl. Botschaft
Uber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7. Novem-
ber 2001, BBI 2002 Il 2022 ff., insb. S. 2034). Das sank-
tionsbewehrte Kartellrecht wiederum fiihrt zur Erhéhung
der Reputationseffekte der Publikation gemass Art. 48
Abs. 1 KG, was aber ebenfalls vom gesetzgeberischen
Willen gedeckt ist.

4.2.4 Sinn und Zweck der Verdffentlichung von Ent-
scheiden der Vorinstanz stimmen nach dem Gesagten
im Wesentlichen mit dem Sinn und Zweck der Publikati-
on gerichtlicher Entscheide Uberein. Der Gesetzgeber
erachtet eine Parallelitdt der Veroéffentlichung von Ent-
scheiden der Vorinstanz und der Gerichte als notwendig,
um schadliche Auswirkungen von Wettbewerbsbe-
schrankungen zu verhindern und dadurch wirksamen
Wettbewerb verwirklichen zu kénnen. Er nimmt dabei in
Kauf, dass veréffentlichte Verfiigungen der Wettbe-
werbsbehdérden zu einem spateren Zeitpunkt aufgeho-
ben oder korrigiert werden kénnen (vgl. BGE 142 Il 268
Nikon E. 4.2.5.4; vgl. PAUL TSCHUMPERLIN, Die Publikati-
on gerichtlicher Entscheide, in: Kettiger/Sagesser
[Hrsg.], Kommentar zum Publikationsgesetz des Bun-
des, 2011, S. 69 ff., S. 70). In diesem Zusammenhang
hat das Bundesgericht in Bezug auf ein Strafurteil er-
kannt, dass eine vollstdndige Geheimhaltung eines Ur-
teilsspruches auch bei Vorliegen sehr gewichtiger Inte-
ressen nicht mit dem Offentlichkeitsgebot vereinbar sei
(BGE 143 1 194 E. 3.4.3). Diesen Gedanken bernimmt
wiederum das Bundesverwaltungsgericht und Ubertragt
ihn auf die Sanktionsverfiigungen der WEKO (vgl. das
Urteil des BVGer B-5858/2014 Luftfracht | E. 3.3.3 f. mit
Hinweisen). Der Gesetzgeber erachtete eine Parallelitat
der Publikation von Entscheiden der WEKO zur Publika-
tion von Gerichtsentscheiden als notwendig, um volks-
wirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu
verhindern und wirksamen Wettbewerb verwirklichen zu
kdnnen (BGE 142 Il 268 Nikon E. 4.2.5.4; vgl. auch das
Urteil des BVGer B-5858/2014 Luftfracht | E. 3.3). Der
Gegenstand der Verdffentlichung nach Art. 48 Abs. 1 KG
betrifft nur ganze Entscheide und nicht einzelne Passa-
gen. Hat die Behdrde ihren Ermessensspielraum in Be-
zug auf die Publikation einer Verfiigung insgesamt an-
gemessen ausgelbt, so bleiben dem Einzelnen die ge-
setzlich vorgesehenen Mdoglichkeiten, um sicherzustel-
len, dass die Verfigung rechtskonform publiziert wird;
dazu gehort u.a. der Schutz des Geschéftsgeheimnisses
nach Art. 25 Abs. 4 KG (BGE 142 1l 268 Nikon E. 4.2.6;
vgl. nachfolgend E. 6.3).

4.2.5 Nicht jede Veroffentlichung einer Verfigung der
Wettbewerbsbehérden stimmt mit dem Zweck der kar-
tellrechtlichen Gesetzesbestimmung Uberein. Insoweit
sind Veroffentlichungen nicht generell durch die gesetz-
liche Ordnung gedeckt. Die Behérde hat ihren Entscheid
im Einzelfall zu begrinden (vgl. das Urteil des BVGer B-
7768/2016 vom 24. Oktober 2017 Bauhandel | E. 4.1.2).
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4.2.6 Die Vorinstanz fuhrt in der angefochtenen Verfu-
gung aus, sie habe in Bezug auf ihre Endverfligungen
i.S.v. Art. 30 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 5 VWVG ihr Ermessen
durch die ermessensleitende Vorschrift des Art. 35
Abs. 1 GR-WEKO konkretisiert. Danach wiirden Endver-
fugungen publiziert. Dies zeige, dass die WEKO sowie
der Bundesrat, welcher das GR-WEKO genehmigt habe,
davon ausgehen wirden, dass die Publikation von End-
verfigungen die oben genannten Zwecke (vgl. vorne E.
4.2.2 ff.) in der Regel erfille. Vorliegend sei kein Aus-
nahmefall ersichtlich; die Publikation der Sanktionsver-
fiigung vom 8. Juli 2016 diene dazu, durch die Informati-
on Uber das Vorgefallene und dessen rechtliche Bewer-
tung Kartellrechtsverstésse anderer Unternehmen zu
verhindern. Des Weiteren bezwecke die WEKO mit der
Veroffentlichung die Herstellung von Rechtssicherheit,
insbesondere in Bezug auf die Auslegung von Art. 4
Abs. 1 KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 KG und Art. 49a KG. Die
WEKO mdchte ausserdem Uber ihre Arbeitsweise (z. B.
Beweiswurdigung, Ermittlungsmassnahmen, Sorgfalt der
Ermittlungstatigkeit, etc.) informieren und zudem zeigen,
dass sich der Anfangsverdacht bei Untersuchungseroff-
nung, u. a. gegenuber den Beschwerdeflhrerinnen,
letztlich bestatigt habe. Zuletzt diene die Publikation der
Sanktionsverfugung der Information anderer 6ffentlicher
Stellen (insbesondere der kantonalen und gemeindli-
chen Vergabestellen), damit diese ihre jeweiligen Aufga-
ben besser wahrnehmen kdnnten.

4.2.7 Diese Begrindung ist durch die gesetzlichen Zwe-
cke der Publikation (vgl. vorne E. 4.2.2 ff.) gedeckt,
weshalb ein geniligendes Interesse an der Veroffentli-
chung der Sanktionsverfiigung vom 8. Juli 2016 besteht.
Das Praventionsinteresse ergibt sich in Bezug auf Sub-
missionsabsprachen der 6ffentlichen Hand nicht nur aus
dem Kartellgesetz, sondern auch aus dem Bundesge-
setz Uber den Binnenmarkt und dem Vergaberecht. Fol-
gerichtig sind im Zweckartikel des neuen Bundesgeset-
zes Uber das offentliche Beschaffungswesen, das am
21. Juni 2019 von beiden Raten angenommen wurde,
"Massnahmen gegen unzulassige Wettbewerbsabreden"
verankert (Art. 2 des Schlussabstimmungstextes des
Bundesgesetzes Ulber das o6ffentliche Beschaffungswe-
sen vom 21. Juni 2019; vgl. <https://www.parlament.ch/
centers/eparl/curia/2017/20170019/Schlussabstimmungs
text%201%20NS%20D.pdf>, abgerufen am 25. Juni
2019). Die Tatsache, dass die Sanktionsverfligung vor
Bundesverwaltungsgericht angefochten ist, steht der
Publikation vor der richterlichen Beurteilung der Sankti-
onsverfigung als solche nicht entgegen (Urteil des
BVGer B-5858/2014 Luftfracht | E. 3.3.6 mit Hinweisen).
Die Publikation einer Sanktionsverfigung vor Eintritt der
Rechtskraft verletzt auch die Unschuldsvermutung nicht
(vgl. das Urteil des BGer 2C_1065/2014 Nikon E. 8.3 f.,
nicht publiziert in BGE 142 |l 268; Urteil des BVGer B-
5858/2014 Luftfracht | E. 3.3.6 mit Hinweisen; Urteil des
BVGer B-6547/2014 marché du livre en frangais E. 7).
Somit ergibt sich, dass die Vorinstanz das ihr zustehen-
de Ermessen betreffend den Entscheid Uber die Publika-
tion der Sanktionsverfligung an sich angemessen aus-
geubt hat. Dies trifft umso mehr zu vor dem Hintergrund,
dass die Vorinstanz vorliegend von einer Gesamtabrede
ausgeht, was ihr Gelegenheit gibt, sich namentlich zur
Definition und zu den Tatbestandselementen derselben

zu aussern (vgl. dazu die Sanktionsverfiigung, insb.
Rz. 1194 ff. und Rz. 1200 ff.).

4.2.8 Gemass Art. 5 Abs. 2 BV muss staatliches Han-
deln im o6ffentlichen Interesse liegen und verhaltnismas-
sig sein. Die Verhaltnismassigkeit verlangt, dass das
Handeln einer Behdérde mit Blick auf den angestrebten
Zweck geeignet, erforderlich und zumutbar ist. Es muss
eine vernunftige Zweck-Mittel-Relation vorliegen. (BGE
140 | 2 E. 9.2.2; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.O.,
Rz. 514 ff. mit Hinweisen).

Die Veroffentlichung der Sanktionsverfiigung ist zur Er-
reichung der vorgenannten Zwecke (vgl. vorne E. 4.2.2
ff.) geeignet und erforderlich. Sie ist zur Zweckerrei-
chung geeignet, weil die Veroffentlichung im Sinne einer
Warnpraxis das Wettbewerbsverhalten beeinflusst, das
Verwaltungshandeln o&ffentlich macht sowie die Behor-
den Uber die Entscheidung informiert. Entgegen der
Ansicht der Beschwerdefiihrerin 1 wirden die Verdffent-
lichungszwecke durch eine andere Art der Publikation -
etwa in der Form einer Zusammenfassung oder Medi-
enmitteilung - nicht erreicht. Das fachkundige Publikum
ist darauf angewiesen, die Verfiigung als Ganzes zur
Kenntnis zu nehmen, um sich damit auseinandersetzen
zu konnen (vgl. die Urteile des BVGer B-7768/2016
Bauhandel | E. 4.2.3 und 4.3, B-5858/2014 Luftfracht | E.
4.3). Soweit die Beschwerdefiihrerin 1 dazu ausfihrt, die
fragliche Verfiigung enthalte keine neuen kartellrechtli-
chen Erkenntnisse (meint wohl: in Bezug auf das ver-
breitete Vorkommen von Bauabsprachen), die nicht
schon bekannt waren (Beschwerde B-6291/2017 S. 18
Rz. 50), kann ihr insbesondere was die Natur der Ge-
samtabrede betrifft, nicht gefolgt werden. Dabei ist ins-
besondere zu bericksichtigen, dass das der Sanktions-
verflgung vorangegangene Verfahren nicht publikums-
offentlich war, was dem Offentlichkeitsgebot im Verkiin-
dungsstadium ein erhdhtes Gewicht verleiht (vgl. das
Urteil des BVGer B-5858/2014 Luftfracht | E. 4.3). Die
Verdffentlichung ist schliesslich zumutbar. Das 6&ffentli-
che Interesse Uberwiegt das private Interesse der be-
troffenen Unternehmen, einen allfalligen Reputations-
schaden zu vermeiden. Dem Privatinteresse wird
dadurch ausreichend Rechnung getragen, dass flr je-
dermann ersichtlich ist, dass die Sanktionsverfligung
noch nicht in Rechtskraft erwachsen ist. Wirde man die
Zumutbarkeit wegen der damit verbundenen Publizitat
verneinen, ware die Verdffentlichung von Sanktionsver-
fugungen Uberhaupt nicht mehr maéglich, was mit dem
Kartellgesetz unvereinbar ware (vgl. das Urteil des
BVGer B-7768/2016 Bauhandel | E. 4.2.3). Wie bereits
ausgefihrt wird seitens des Gesetzgebers in diesem
Zusammenhang in Kauf genommen, dass sich publizier-
te Sanktionsverfigungen im Beschwerdeverfahren vor
Bundesverwaltungsgericht als rechtswidrig erweisen und
aufgehoben werden (vgl. E. 4.2.4, 4.2.7 hiervor). Damit
dringen die Beschwerdeflihrerinnen nicht durch, wenn
sie verlangen, dass die Publikation erst nach einem
rechtskraftigen Entscheid des Bundesverwaltungsge-
richts oder gar des Bundesgerichts Uber die Beschwerde
gegen die Sanktionsverfigung erfolgen soll.

Die Vorinstanz fuhrt zur Relevanz allfalliger Mangel der
Sanktionsverfiigung aus, es sei fir die Frage, ob die
Publikation zulassig ist, nicht erheblich, ob die zu publi-
zierende Sanktionsverfigung formell oder materiell
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rechtswidrig ist (angefochtene Verfiigung, Rz. 19). Das
Bundesgericht hat in Bezug auf die Bericksichtigung
von Geschaftsgeheimnissen ausgefiihrt, dass die Frage,
ob gewisse strittige Aussagen einen materiellen kartell-
rechtlichen Tatbestand erflllen und somit zu Recht eine
entsprechende Rechtsfolge auslésen, im Rahmen der
Beurteilung von Publikationsverfiigungen nicht Prifge-
genstand ist. Diese Frage ist vielmehr im Rahmen des
gegen die Sanktionsverfigung angestrengten Rechts-
mittelverfahrens  zu  prifen  (Urteil des BGer
2C_1065/2014 Nikon E. 5.3.3 nicht publiziert in 142 I
268; Urteil des BVGer B-5858/2014 Luftfracht | E. 4.2,
5.1). Soweit die Beschwerdeflihrerinnen der Vorinstanz
also etwa vorwerfen, sie habe sich im Rahmen des
Sanktionsverfahrens vorbehaltlos auf Aussagen der
Selbstanzeigerin gestitzt und damit faktisch eine Be-
weislastumkehr ~ vorgenommen  (Beschwerde  B-
6291/2017 S. 16 Rz. 45 d), kann sie damit weder das
Offentliche Interesse an der Publikation noch deren Zu-
mutbarkeit in Frage stellen.

Ebenfalls nicht vorliegend, sondern im Verfahren B-
6998/2016 zu beantworten, ist die von der Beschwerde-
fuhrerin 1 aufgeworfene Frage, ob die Vorinstanz be-
rechtigt war, gegen sie ein Ermittlungsverfahren bzw.
eine Untersuchung einzuleiten und ihr schliesslich die
gegen die Beschwerdefiihrerin 2 ausgesprochene Sank-
tion unter solidarischer Haftung mitaufzuerlegen. Richtig
ist zwar die Darstellung der Beschwerdefuhrerin 1, wo-
nach sie zum Zeitpunkt der von der Vorinstanz festge-
stellten Kartellrechtsverstésse noch nicht existiert hat,
was logisch zwingend dazu fiihrt, dass ihr kein kartell-
rechtswidriges Verhalten vorgeworfen werden kann.
Jedoch ist der Beschwerdeflihrerin 1 nicht zu folgen,
soweit sie den vollstdndigen Verzicht auf die Publikation
der angefochtenen Verfugung verlangt mit der Begrin-
dung, sie werde als Téaterin dargestellt und in ihrer Per-
sonlichkeit schwer verletzt (vgl. zum diesbezlglichen
Anspruch auf Abdeckungen E. 6.6.1.1 - 6.6.1.9 hier-
nach). Die im Verfahren B-6998/2016 zu beantwortende
Frage wird vielmehr sein, ob die Xz AG trotz
fehlender "Tatereigenschaft" im Sinne solidarischer Auf-
erlegung der Sanktion ins Recht gefasst werden kann
(vgl. zum Ganzen die Zwischenverfligung im vorliegen-
den Verfahren vom 12. Marz 2018 E. 5.7.5). Die Partei-
en sind sich insoweit einig, dass die Beschwerdeflihrerin
1 im Zeitraum 2013/2014 die operative Tatigkeit der
Beschwerdefiihrerin 2 Gbernommen hat. Nach der Sank-
tionsverfiugung (Rz. 11) bezweckt die Beschwerdeflhre-
rin 2 demgegenuber seither gemass Handelsregister
den Erwerb, die Verwaltung und den Verkauf von Betei-
ligungen. Die Vorinstanz fuhrt dazu aus, die sich in die-
sem Zusammenhang stellenden Fragen seien "bisher
kaum geklart" (Sanktionsverfigung, Rz. 1133). Das
spricht einerseits flr das Interesse an der Publikation.
Andererseits ist der Sachverhalt in diesem Punkt etwas
zu vertiefen. Die Beschwerdeflihrerinnen machen in
diesem Zusammenhang geltend, die Beschwerdefiihre-
rin 1 sei "zu keinem Zeitpunkt" Rechtsnachfolgerin der
Beschwerdefiihrerin 2 gewesen (Sanktionsverfligung,
Rz. 111 ff.). Die Vorinstanz geht davon aus, dass die
Beschwerdefiihrerin als 100-prozentige Tochtergesell-
schaft von der Beschwerdefiihrerin 2 Aktiven und Passi-
ven Ubernommen hat und seitdem fiir den Betrieb des
Strassen- und Tiefbauunternehmens zustandig ist

(Sanktionsverfigung, Rz. 1132 in fine). Die Beschwerde-
fuhrerinnen machen wiederum geltend, beim Vermo-
gensibertragungsvertrag zwischen der Beschwerdeflih-
rerin 1 und der Beschwerdefiihrerin 2 handle es sich um
einen "Asset Deal". Dies sei insofern relevant, als der
Kaufer beim "Asset Deal" nur jene Vermdgenswerte
Ubernehme, welche er explizit nenne. Vor diesem Hin-
tergrund erhellt, dass die Frage der "Zulassigkeit der
Beschwerdeflhrerin 1 als Verfligungsadressatin” erst mit
dem Endentscheid im Beschwerdeverfahren betreffend
die Sanktionsverfligung beurteilt werden kann. Das
Bundesverwaltungsgericht hat im Verfahren B-
6998/2016 mit Zwischenentscheid vom 20. Juni 2017 (E.
4.3) festgestellt, dass die beiden Beschwerdefiihrerinnen
prima facie immerhin in einem Naheverhaltnis stehen,
welches dergestalt ist, dass der Beschwerdefihrerin 1
zugemutet werden darf, dass ihre Rugen betreffend die
"Zulassigkeit als Verfigungsadressatin" (erst) mit dem
Endentscheid beurteilt werden. Dasselbe gilt auch im
vorliegenden Zusammenhang. Die Beschwerdefuhrerin
1 hat angesichts des Sachverhalts, wie er sich darstellt,
auch wenn von einem "Asset Deal" auszugehen sein
sollte, wie ihn die Beschwerdefiihrerinnen beschreiben,
offensichtlich keinen Anspruch darauf, dass der Sach-
verhalt, welcher beschreibt, wie die Beschwerdefiihrerin
1 gegrindet worden ist und warum ihr gemass dem Dis-
positiv der Sanktionsverfigung unter solidarischer Haf-
tung mit der Beschwerdefiihrerin 2 Sanktionen auferlegt
werden sollen, zur Ganze unkenntlich gemacht wird (vgl.
mutatis mutandis das Urteil des BGer 2C_1065/2014
Nikon E. 5.3.5.1 f., nicht publiziert in BGE 142 1l 268). Es
stellt sich lediglich die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin
1 Anspruch auf Anonymisierung hat, was Gegenstand
der Erwagungen 6.6.1.1 - 6.6.1.9 hiernach bildet. Tatsa-
che ist, dass die WEKO - ob zulassigerweise oder nicht -
ein entsprechendes Verfahren an die Hand genommen
und der Beschwerdefihrerin 1 eine Sanktion auferlegt
hat. Damit kommt unabhangig von der Rechtmassigkeit
und Rechtskraft der Sanktionsverfigung Art. 48 KG zur
Anwendung, wonach Entscheide der Wettbewerbsbe-
hérden (nach dem Ermessen jener Behorden) veroffent-
licht werden koénnen (vgl. JURG BORER, Wettbewerbs-
recht | - Schweizerisches Kartellgesetz, 3. Aufl. 2011,
Art. 48 Rz. 2 f. und Art. 49 Rz. 3; vgl. Urteil des BGer
2C_1065/2014 Nikon E. 5.3.3 nicht publiziert in 142 I
268). Demnach kann die Beschwerdefiihrerin 1 mit dem
Argument, dass das Kartellgesetz betreffend den unter-
suchten Sachverhalt auf sie nicht anwendbar sei resp.
sie unzuldssigerweise mit Kartellvorwirfen in Verbin-
dung gebracht werde (vgl. Beschwerdeerganzung vom
1. Dezember 2017 B-6291/2017 Rz. 1 f.), weder das
offentliche Interesse an der Publikation noch die Zumut-
barkeit der Publikation in Frage stellen (BGE 142 Il 268
Nikon E. 4.2.3; Urteil des BVGer B-5114/2016 Autohan-
del | E. 7.2.3). Zu erwdhnen ist immerhin, dass bereits
aufgezeigt wurde, dass die Zustellung nur eines Exemp-
lars der Publikationsverfliigung an den gemeinsamen
Rechtsvertreter beider Beschwerdefiihrerinnen deren
Anspruch auf rechtliches Gehdr nicht verletzt hat (vgl.
3.1.5.6, E.3.2 f., 3.2.6, 3.3 hiervor), weshalb die Be-
schwerdefiihrerin insoweit aus ihren formellen Vorbrin-
gen im vorliegenden Zusammenhang nichts zu ihren
Gunsten ableiten kann. Zudem fallt das beschriebene
Naheverhaltnis zwischen den Beschwerdeflihrerinnen
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bzw. der Umstand, dass die Beschwerdefihrerin 1 im
materiellen Beschwerdeverfahren betreffend die Sankti-
onsverfigung keine Privilegierung gegeniber der Be-
schwerdefiihrerin 2 im Sinne einer vorgezogenen Fest-
stellung, wonach sie nicht sanktioniert werden darf, hat
erwirken kénnen (vgl. Zwischenverfligung vom 16. Juli
2018 im Verfahren B-6998/2016, E. 5.4-5.6), auch im
vorliegenden Zusammenhang nicht zugunsten der Be-
schwerdefiihrerin 1 ins Gewicht.

4.3 Zusammenfassend erweist sich die Publikation der
Sanktionsverfiigung vom 8. Juli 2016 im Grundsatz als
angemessen und verhaltnismassig; der Antrag der Be-
schwerdefiihrerin 1 betreffend die ganzliche Untersa-
gung der Publikation in der "Publikationsversion WEKO"
ist damit abzuweisen. Auch dass damit die Befugnis der
Wettbewerbskommission verbunden ist, gestitzt auf
Art. 55 Abs. 2 VWVG einer gegen ihre Publikationsverfu-
gung gerichteten Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung zu entziehen, beruht auf Art. 48 KG in Verbindung
mit der Befugnis zur direkten Sanktionierung, was wie-
derum Ausfluss des das geltende Recht pragenden Ad-
ministrativmodells ist.

5.

Die Beschwerdeflihrerin 2 beantragt, die "Publikations-
version WEKQO" zur Neubeurteilung der Geschéaftsge-
heimnisse und Personlichkeitsrechte an die Vorinstanz
zurlckzuweisen (Beschwerde B-6714/2017, Antrag 3).

Im Regelfall entscheidet das Bundesverwaltungsgericht
in der Sache selbst. Nur ausnahmsweise weist es die
Angelegenheit (mit verbindlichen Weisungen) an die
Vorinstanz zurick (vgl. Art. 61 Abs. 1 VwVG). Eine
Rickweisung an die WEKO zur Vornahme einer erneu-
ten Beurteilung insbesondere der Geschaftsgeheimnisse
drangt sich im vorliegenden Fall nicht auf, da sich die
Parteien im Beschwerdeverfahren umfassend gedussert
haben, der Sachverhalt richtig und vollstédndig erhoben
wurde und das Bundesverwaltungsgericht insoweit mit
voller Kognition entscheidet (vgl. das Urteil des BVGer
B-5858/2014 Luftfracht | E. 3.4 sowie die Zwischenver-
fiigung vom 12. Marz 2018 im vorliegenden Verfahren E.
4.4.2). Nachfolgend ist die "Publikationsversion WEKO"
daher durch das Gericht einer Uberpriifung im Hinblick
auf die Abdeckung von Geschaftsgeheimnissen und
Personendaten zu unterziehen.

6.

6.1 Die Beschwerdefiihrerinnen beantragen, Dispositiv-
ziffer 1 der angefochtenen Verfliigung betreffend die
Publikation der Sanktionsverfuigung in der Fassung
"Publikationsversion WEKQ" sei aufzuheben. Eventuali-
ter sei die Sanktionsverfligung unter Vornahme weiterer
Abdeckungen in der "RPW/DPC" zu verdffentlichen (Be-
schwerde B-6291/2017 Antrage 4, 7; Beschwerdeergan-
zung vom 1. Dezember 2017 B-6291/2017 Antrage 4, 7;
Beschwerde B-6714/2017 Antrage 3, 5). Eine Publikati-
on in der "RPW/DPC" sei ausserdem hochstens im glei-
chen Umfang wie die "Internetversion BVGer II" zuldssig
(vgl. Eingabe der Beschwerdefihrerin 1 vom 29. August
2018; Eingabe der Beschwerdefihrerin 2 vom 31. Au-
gust 2018, jeweils Antrag 1).

6.2 Am 17. Mai 2018 publizierte die WEKO die Publika-
tionsverfiigung in der Fassung "Internetversion BGer"

gemass bundesgerichtlicher Anordnung vom 8. Mai
2018 (Verfahren 2C_321/2018) auf ihrer Homepage (vgl.
Sachverhalt Bst. J.e und J.f). Nachdem das Bundesge-
richt mit Urteil vom 7. August 2018 auf eine Beschwerde
gegen die Zwischenverfligung des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 12. Marz 2018 betreffend vorsorgliche Pub-
likation nicht eingetreten ist (vgl. Sachverhalt Bst. J.g),
bleibt vorliegend insbesondere zu prifen, ob und inwie-
weit in der Publikationsversion fur die "RPW/DPC" weite-
re Details offengelegt werden kdnnen resp. welche
Passagen Geschaftsgeheimnisqualitat aufweisen oder
aufgrund des Personlichkeitsschutzes abgedeckt zu
bleiben haben.

6.3 Hat die Behdrde ihren Ermessensspielraum in Bezug
auf die Publikation einer Verfigung - wie vorliegend -
insgesamt angemessen ausgeubt, so bleiben den be-
troffenen Unternehmen die gesetzlich vorgesehenen
Méglichkeiten, um sicherzustellen, dass die Verfiigung
rechtskonform publiziert wird. Dazu gehdéren namentlich
der Schutz der Geschéftsgeheimnisse nach Art. 25
Abs. 4 KG sowie - subsidiar - der Schutz von nicht als
Geschaftsgeheimnisse zu qualifizierenden Personenda-
ten nach dem Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 Uber
den Datenschutz (DSG, SR 235.1; vgl. zur Giiltigkeit des
DSG fir Verfigungen der WEKO Art. 7a Abs. 1 lit. a und
Art. 8a Abs. 3 der Regierungs- und Verwaltungsorgani-
sationsverordnung vom 25. November 1998 [RVOV,
SR 172.010.1]i.V.m. Art. 18 f. KG; vgl. BGE 142 Il 268
Nikon E. 4.2.6 und 6.1 ff.; Urteil des BVGer B-5858/2014
Luftfracht | E. 3.2). Die Geschaftsgeheimnisse sind ab-
solut zu schiitzen (vgl. sogleich E. 6.3.1), die schutzwir-
digen personlichen Interessen der Beschwerdeflhrerin-
nen nach dem Datenschutzgesetz in einem Umfang,
welcher aufgrund einer Verhaltnismassigkeitsprifung
festzulegen ist (vgl. nachfolgend E. 6.3.2).

6.3.1 Gegenstand eines Geschaftsgeheimnisses bilden
(1) alle weder offenkundig noch allgemein zuganglichen
Tatsachen (relative Unbekanntheit), (2) die der Geheim-
nisherr tatsachlich geheim halten will (Geheimhaltungs-
wille) und (3) an deren Geheimhaltung der Geheimnis-
herr ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse bzw. "un
intérét légitime" bzw. "un interesse legittimo" (objektives
Geheimhaltungsinteresse) hat. Das Interesse an der
Geheimhaltung stellt ein objektives Kriterium dar; mass-
gebend ist insofern, ob die Informationen objektiv gese-
hen als geheimhaltungswirdig gelten (BGE 142 Il 268
Nikon E. 5.2.2.1 mit Hinweisen; Urteil des BGer
2C 499/2017 vom 29. Januar 2018 marché du livre en
francais E. 4.2; Urteil des BGer 1C_665/2017 vom
16. Januar 2019 E. 3.3). Die Unterschutzstellung eines
Geheimnisses, das einen Kkartellrechtswidrigen Inhalt
hat, ist nicht mdglich. Nicht geheimhaltungswirdig sind
deshalb Tatsachen, welche das Kkartellrechtswidrige
Verhalten belegen; dabei ist einzelfallweise dem Ziel der
Publikation Rechnung zu tragen, da es der Offentlichkeit
erlaubt sein soll, die Motive der WEKO zu verstehen
(BGE 142 Il 268 Nikon E. 5.2.2.3 mit Hinweisen). Der
Gegenstand des Geschaftsgeheimnisses muss sich auf
geschéftlich relevante Informationen beziehen, d.h. In-
formationen, die Einkaufs- und Bezugsquellen, Betriebs-
organisation, Preiskalkulation etc. betreffen und dem-
nach einen betriebswirtschaftlichen oder kaufmanni-
schen Charakter aufweisen; entscheidend ist, ob die
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geheimen Informationen Auswirkungen auf das Ge-
schaftsergebnis haben kénnen, oder mit anderen Wor-
ten, ob die geheimen Informationen Auswirkungen auf
die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmung haben
(BGE 142 1l 268 Nikon E. 5.2.3 mit Hinweisen). Folgen-
de Tatsachen weisen in der Regel ein objektives Ge-
heimhaltungsinteresse auf: Marktanteile eines einzelnen
Unternehmens, Umsatze, Preiskalkulationen, Rabatte
und Pramien, Bezugs- und Absatzquellen, interne Orga-
nisation eines Unternehmens, allerdings nicht diejenige
eines unzuldssigen Kartells, Geschéaftsstrategien und
Businessplane sowie Kundenlisten und Beziehungen
(BGE 142 11 268 Nikon E. 5.2.4 mit Hinweisen; Urteil des
BGer 2C_499/2017 marché du livre en frangais E. 4.2).

Keine Geschéaftsgeheimnisse sind gemass der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung der Gegenstand und die
Adressaten der Untersuchung, die nach Art. 28 Abs. 2
Satz 1 KG im Rahmen der Bekanntgabe einer Untersu-
chungseréffnung amtlich zu publizieren sind. Dabei
muss das nach der Darstellung der Vorinstanz kartell-
rechtswidrige Verhalten so umschrieben sein, dass Drit-
te sich von der geplanten Untersuchung ein Bild machen
koénnen, um entscheiden zu kbnnen, ob sie sich an der
Untersuchung beteiligen wollen (Art. 43 KG). Wenn
schon im Rahmen der Untersuchung die Offenlegung
zuldssig ist, gilt das erst recht fur die Sanktionsverfu-
gung (BGE 142 1l 268 Nikon E. 5.1; Urteil des BGer
2C_1065/2014 Nikon E. 5.3.5.1, nicht publiziert in BGE
142 11 268; Urteil des BVGer B-6547/2014 marché du
livre en frangais E. 4.1). Auch liegt in der Nennung des
Namens einer Partei bei einem o6ffentlichen Interesse
kein Verstoss gegen die Unschuldsvermutung vor (Urteil
des BGer 2C_1065/2014 Nikon E. 8.4.1 f., nicht publi-
ziert in BGE 142 1l 268). Ebenso wenig steht ein dro-
hender Reputationsschaden der Offenlegung der Identi-
tat entgegen; vor allem kann dieser nicht dazu fihren,
dass im Rahmen der Beurteilung der Rechtmassigkeit
der Publikation eine materielle Uberpriifung der Recht-
massigkeit der Sanktion erfolgt (Urteil des BGer
2C_1065/2014 Nikon E. 6.5.2, nicht publiziert in BGE
142 11 268; Urteile des BVGer B-5858/2014 Luftfracht |
E. 5.1, B-5114/2016 Autohandel | E. 3.2). Nicht anders
verhalt es sich, wenn die Rechtsbestandigkeit der Sank-
tionsverfiigung in Frage gestellt wird (vgl. BGE 142 Il
268 Nikon E. 4.2.5.4, Urteil des BVGer B-5114/2016
Autohandel | E. 3.2).

Im Rahmen der Frage, ob die Voraussetzungen eines
Geschaftsgeheimnisses, insbesondere das objektive
Geheimhaltungsinteresse, gegeben sind, kommt der
beurteilenden Behdrde ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum zu, in welchem auch die verschiedenen Interessen
zu bertcksichtigen sind. Steht danach fest, dass es sich
um ein Geschéaftsgeheimnis handelt, ist es geschutzt; es
ist zu wahren, und die das Geschéaftsgeheimnis betref-
fenden Tatsachen dlrfen nicht publiziert werden. Aller-
dings wird die Pflicht zur Wahrung des Geschéftsge-
heimnisses nicht verletzt, wenn dieses verschleiert oder
ungenau formuliert wird. Die Mitteilung des wesentlichen
Inhalts kann durch Zusammenfassungen, Abdecken der
geheimen Passagen oder Ersetzen absoluter Zahlen
durch ungefahre Angaben erfolgen; dabei muss neben
der Wahrung des Geschaftsgeheimnisses auch dem
gesetzlichen Auftrag gemass Art. 48 KG, verstandliche

und nachvollziehbare Verfligungen zu veroffentlichen,
Rechnung getragen werden (Urteil des BGer
2C_1065/2014 Nikon E. 5.3.2, nicht publiziert in BGE
142 11 268; Urteil des BGer 2C_499/2017 E. 4.2). Struk-
turelle Bestandteile einer Verfligung der WEKO sind
nicht abzudecken (vgl. Urteil des BGer 2C_499/2017
marché du livre en frangais E. 5.4 in fine).

6.3.2 Das Datenschutzgesetz bezweckt den Schutz der
Personlichkeit und der Grundrechte von Personen, tUber
die Daten bearbeitet werden (Art. 1 DSG); mithin gelten
die Vorschriften des Gesetzes flir personliche Daten,
deren Bearbeitung den grundrechtlichen Anspruch auf
Schutz der Privatsphare (Art. 13 BV) verletzen konnte.
Personendaten sind alle Angaben, die sich auf eine be-
stimmte oder bestimmbare natlrliche oder juristische
Person beziehen. Art. 48 Abs. 1 KG bildet die nach
Art. 19 Abs. 1 DSG erforderliche formell gesetzliche
Grundlage, um Personendaten zu verdéffentlichen. So-
weit die in Frage stehenden (Personen-)Daten keine
Geschaftsgeheimnisse darstellen, ist aufgrund einer
Interessenabwagung zu prifen, ob wesentliche offentli-
che Interessen flir oder offensichtlich schutzwirdige
Interessen im Sinne von Art. 19 Abs. 4 DSG gegen eine
Verdffentlichung sprechen (BGE 142 Il 268 Nikon E. 6.1,
6.4.2 und 6.4.3; Urteile des BVGer B-5858/2014 Luft-
fracht | E. 3.7 mit Hinweisen, B-6547/2014 marché du
livre en francais E. 5.1 f.).

6.3.3 Der Personlichkeitsschutz nach Art. 28 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember
1907 (ZGB, SR 210) ist nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung im o6ffentlichen Recht nicht anwendbar (vgl.
das Urteil des BGer 2C_1065/2014 Nikon E. 7.1, nicht
publiziert in BGE 142 Il 268).

6.4 Die Vorinstanz bringt zur geplanten Publikation in
der "RPW/DPC" im Wesentlichen vor, sie habe die von
den Beschwerdeflhrerinnen geltend gemachten Abde-
ckungen gepruft und in ihrer "Publikationsversion WE-
KO" bertcksichtigt. Darin seien diejenigen Textpassagen
abgedeckt, welche als Geschaftsgeheimnisse zu qualifi-
zieren seien. Abgedeckt oder soweit moglich mit Band-
breiten versehen seien gemass den rechtlichen Anforde-
rungen insbesondere Informationen zu individuellen
Marktanteilen und Umséatzen einzelner Unternehmen.
Entgegen den Vorbringen der Beschwerdeflihrerinnen
seien Informationen zur Identitat der Adressatinnen der
Sanktionsverfigung sowie samtliche Beschreibungen
des kartellrechtswidrigen Verhaltens und die entspre-
chende rechtliche Wirdigung nicht abgedeckt, da diese
Informationen keine Geschaftsgeheimnisse darstellten.
Ob die Sachverhaltsfeststellungen und deren rechtliche
Bewertung korrekt seien, sei fir die Beurteilung als Ge-
schaftsgeheimnis irrelevant und nicht Gegenstand des
Streits Uber die Publikation (vgl. angefochtene Verfi-
gung Rz. 42 f.).

Inwieweit sich juristische Personen auf den Schutz des
Personlichkeitsrechts berufen koénnten, sei nicht ab-
schliessend geklart. Da die X- -Gesellschaften
ihr pauschales Vorbringen in Bezug auf den Schutz der
Personlichkeit nicht hinsichtlich einzelner Abdeckungen
in der "Publikationsversion X " begriindet hatten,
habe die WEKO die Sanktionsverfiigung im Hinblick auf
mogliche Verletzungen von Personlichkeitsrechten ge-
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pruft. Zum Schutz der Persoénlichkeit abgedeckt worden
seien die Namen von naturlichen Personen; die Abde-
ckungen seien allenfalls mit einer allgemeinen Um-
schreibung «[Vertreter der Beschwerdeflihrerinnen]»
bzw. z.B. «[Vertreter einer Verfligungsadressatin]»
(Sanktionsverfugung Rz. 6) versehen worden. Weitere
Abdeckungen zum Schutz der PersdOnlichkeit der Be-
schwerdefiihrerinnen und ihrer Vertreter seien nicht vor-
zunehmen, da der Schutz der Geheimnissphare bereits
im Rahmen der Geschaftsgeheimnisbereinigung vorge-
nommen worden sei. Widerrechtliche Reputationsscha-
den seien nicht zu erwarten (vgl. angefochtene Verfi-
gung Rz. 46 f., 49 f.).

6.5 Die Beschwerdeflihrerinnen machen einerseits gel-
tend, die Vorinstanz begriinde den Kartellrechtsverstoss
Uber weite Strecken mit Vorkommnissen, die vor der
Revision des Kartellgesetzes, mit welcher die gesetzli-
che Grundlage fir das Sanktionieren von Unternehmen
geschaffen worden sei, stattgefunden hatten. Es sei
nicht nachvollziehbar, welchem o6ffentlichen Interesse
eine Publikation von Sachverhaltsdarstellungen, welche
sich auf die Zeit vor Einfihrung der Kartellsanktionen
beziehen, dienen solle. Zudem habe die Vorinstanz den
Markt rdumlich falsch abgegrenzt und unbeachtet gelas-
sen, dass die Beschwerdefuhrerin 1 am Kartellrechts-
verstoss gar nicht habe teilnehmen kénnen. Die WEKO
habe sich auf den ortlich relevanten Markt See-Gaster,
March und Héfe beschrankt. Die von der Vorinstanz
vorgeschlagene Publikationsversion lasse vermuten,
dass auch sie sich im Gebiet See-Gaster betatigt habe,
was nachweislich nie der Fall gewesen sei (vgl. Be-
schwerdeerganzung vom 1. Dezember 2017 B-
6291/2017 Rz. 1 f.). Es sei von einem weiten Begriff des
Geschéftsgeheimnisses auszugehen: Wolle ein Unter-
nehmen Tatsachen berechtigterweise geheim halten, sei
anzunehmen, dass diese Informationen fur das Unter-
nehmen von zentraler Bedeutung seien, mithin die Be-
kanntmachung der Tatsache zu einer Wettbewerbsver-
zerrung flhren bzw. den Marktvorteil des Geheimnisin-
habers einschréanken wirde. Unternehmen mussten den
Wettbewerbsbehdrden Daten, welche fiir ihre Wettbe-
werbsfahigkeit von Bedeutung seien, in der Sicherheit
anvertrauen konnen, dass weitere Verfahrensbeteiligte
sowie die Offentlichkeit nicht von diesen Geheimnissen
erfahren. Dies werde auch in der Literatur so ausgefiihrt
(vgl. SIMON BANGERTER, in: Marc Amstutz/Mani Reinert
[Hrsg.], Basler Kommentar zum Kartellgesetz, 2010, Art.
25 N 45 f.). Eine Veroffentlichung der Sanktionsverfi-
gung in der Version der Vorinstanz wirde Geschaftsge-
heimnisse der Beschwerdeflhrerinnen verletzen (Be-
schwerde B-6291/2017 Rz. 47 ff.; Beschwerde B-
6714/2017 Rz. 31 ff.).

Als private Interessen an der Geheimhaltung der bean-
tragten Passagen benennen die Beschwerdeflihrerinnen
ihre Reputation, die aktuelle Unternehmensnachfolge-
planung sowie drohende Wettbewerbsnachteile und
Schadenersatzforderungen (vgl. insb. Eingabe der Be-
schwerdefiihrerin 1 vom 16. August 2018 Rz. 34). Beide
zu publizierenden Versionen der Sanktionsverfiigung der
WEKO ("Internetpublikation WEKQO" und "Publikations-
version WEKO") seien nicht anonymisiert, enthielten
eine falsche und unnétige Sachverhaltsdarstellung und
wuirden Geschéftsgeheimnisse offenlegen. Die fehlende

Anonymisierung verletze die Personlichkeitsrechte der
Beschwerdefuhrerinnen schwer, da ihre Firmen direkt
"mit einzelnen Vorwurfen und Geschaftsgeheimnissen in
Verbindung gebracht" wirden. Zudem wirden mit einer
Publikation insbesondere fir den Zeitraum von 1977 bis
2002 offentlich unwahre rechtswidrige Aktivitaten unter-
stellt. Dabei habe die Vorinstanz bei der Publikation von
Verfligungen, die noch nicht rechtskraftig seien, Zuriick-
haltung zu Uben (Eingabe vom 8. Dezember 2017 B-
6714/2017 Rz. 9 f.; Eingabe vom 15. Dezember 2017 B-
6291/2017 Rz. 13). Hierzu berufen sich die Beschwerde-
fuhrerinnen auf die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts (vgl. das Urteil des BVGer B-5936/2014
vom 30. Oktober 2017 Luftfracht VIII E. 3.3.6).

6.6 Ausgehend von der Zwischenverfiigung vom
12. Marz 2018 bzw. der "Internetversion BVGer II" wer-
den nachfolgend insbesondere die bislang abgedeckten
Passagen der Sanktionsverfigung gemass den Antra-
gen der Beschwerdefiihrerinnen und der Vorinstanz
einer eingehenden Prifung auf das Vorhandensein von
Geschaftsgeheimnissen und schiitzenswerten Perso-
nendaten unterzogen. Die in der "Internetversion WEKQO"
zugunsten [dieser weiteren Verfligungsadressatin] ab-
gedeckten Stellen sind in der "Internetversion BVGer II"
aus prozessualen Grinden ohne materielle Prifung
abgedeckt geblieben, soweit deren Abdeckung auch
seitens der Beschwerdefuhrerinnen verlangt worden ist
("blaue Markierungen" in der "Internetversion BVGer II";
vgl. dazu die Zwischenverfligung im vorliegenden Ver-
fahren vom 12. Marz 2018 E. 5.1, 5.9.3). Nachdem die
Vorinstanz nach Eintritt der Rechtskraft der gegeniber
[dieser weiteren Verfigungsadressatin] erlassenen Pub-
likationsverfiigung die Offenlegung der "blauen Markie-
rungen" beantragt, ist nun dartber zu entscheiden, ob
diese abgedeckt bleiben sollen. Die Ruge der Be-
schwerdefuihrerinnen, dass durch eine weitergehende
Publikation als jene gemass der "Internetversion BGer" -
resp. der "Internetversion BVGer II" - der Endentscheid
im Sanktionsverfahren (B-6998/2016) prajudiziert wiirde
(vgl. Eingabe der Beschwerdeflhrerin 2 vom 14. August
2018 Rz. 27 f.; Eingabe der Beschwerdeflhrerin 1 vom
16. August 2018 Rz. 33-35), erweist sich in diesem Zu-
sammenhang als unbehelflich. Genauso, wie die fehlen-
de Rechtskraft einer Publikation insgesamt nicht entge-
gensteht (vgl. E. 4.2.4, 4.2.7 f. hiervor) und im Rahmen
einer Uberprifung der Publikationsverfligung nicht die
materielle Rechtmassigkeit der Sanktionsverfiigung zu
prifen ist (vgl. E. 4.2.8 hiervor), kann die Beschwerde-
fuhrerin auch in Bezug auf einzelne Passagen - sie be-
zeichnet die vorinstanzlichen Vorwirfe in diesem Zu-
sammenhang als "fake news" - keine Anspriiche aus
ihren materiellen Rugen ableiten. Die nachfolgende Pru-
fung der bisher abgedeckten Passagen erfolgt gestitzt
auf die gesetzlichen Grundlagen und die Rechtspre-
chung unabhangig vom hangigen Rechtsmittelverfahren
betreffend die Sanktionsverfugung.

Die nachfolgenden Kategorien (E. 6.6.1 - 6.6.5) leiten
sich aus den Abdeckungsantrdgen der Beschwerdeflih-
rerinnen gemass Beilagen vom 8. Dezember 2017 (Be-
schwerdefiihrerin 2) und 15. Dezember 2017 (Be-
schwerdefiihrerin 1) und den Abdeckungen gemass der
"Internetversion BVGer II" ab:
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6.6.1 Gemass der angefochtenen Publikationsverfligung
wird nicht nur die Identitdt der Beschwerdefuhrerin 2,
sondern auch diejenige der Beschwerdefiihrerin 1 offen
gelegt. Ausserdem wird die Umstrukturierung des Unter-
nehmens X und damit die Ubertragung der ope-
rativen Bautatigkeit beschrieben.

6.6.1.1 Dazu fihrt die Vorinstanz aus, gemass der
Rechtsprechung des Bundesgerichts durfe die ldentitat
der Untersuchungs- und Verfligungsadressatinnen bei
der Publikation einer Sanktionsverfigung offengelegt
werden (vgl. BGE 142 1l 268 Nikon E. 5.1, 6.4.3; Urteil
des BGer 2C_1065/2014 Nikon E. 8.4.1., nicht publiziert
in BGE 142 Il 268). Daran andere nichts, dass noch
keine hdéchstrichterliche Rechtsprechung zu der Frage
vorliege, ob eine nach dem Kartellrechtsverstoss ge-
grindete unternehmenstragende Gesellschaft fir die
Zahlung einer Sanktion herangezogen werden koénne.
Das Bundesgericht habe klargestellt, dass die Frage, ob
eine publizierte Sanktionsverfigung rechtlich korrekt sei,
einzig in einem allfélligen Hauptsacheverfahren betref-
fend die Sanktionsverfigung zu klaren sei (vgl. BGE 142
Il 268 Nikon E. 4.2.5.4; Urteil des BGer 2C_1065/2014
Nikon E. 5.3.5.4, nicht publiziert in BGE 142 Il 268). Mit
anderen Worten kénne die Frage der Zuldssigkeit der
Heranziehung der Beschwerdeflhrerin 1 zur Zahlung
der Sanktion fir das vorliegende Rechtsmittelverfahren,
welche die Rechtsmassigkeit der Publikation zum Ge-
genstand habe, keine Rolle spielen (Vernehmlassung
vom 9. April 2018, Rz. 26; vgl. auch angefochtene Ver-
figung Rz. 50). Hinzu komme, dass die Beschwerdefiih-
rerin 1 am 23. Mai 2018 selbst die Offentlichkeit dartiber
informiert habe, dass sie Adressatin der zu publizieren-
den Sanktionsverfligung sei und eine Sanktion zu zahlen
habe. Vor diesem Hintergrund sei es rechtsmissbrauch-
lich, sich auf ein Recht auf Anonymisierung zu berufen
(vgl. Ergdnzende Vernehmlassung vom 29. Juni 2018
Rz. 19). Zur in der Sanktionsverfigung thematisierten
Umstrukturierung des Unternehmens X bringt
die WEKO vor, gemass der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung (vgl. BGE 142 1l 268 Nikon E. 5.2.2.1) seien
alle Informationen offenzulegen, welche sich aus allge-
mein zuganglichen Quellen (z.B. Internet, Presse, Han-
delsregister etc.) ergeben wirden, wie etwa vorliegend
die aus dem Handelsregister ersichtlichen Geldsummen,
welche im Rahmen der Umstrukturierung des Unter-
nehmens X geflossen seien (vgl. Schweizeri-
sches Handelsamtsblatt [SHAB] Nr. 190 vom 2. Oktober
2014; Vernehmlassung vom 9. April 2018 Rz. 40). Die
Beschwerdeflihrerinnen hatten nicht begriindet, weshalb
die Offenlegung der in der Sanktionsverfugung enthalte-
nen Informationen betreffend die Umstrukturierung Aus-
wirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit des Unterneh-
mens X haben konnte, zumal diese und damit
die Ubertragung des operativen Geschéafts nunmehr
rund funf Jahre zurtckliege (Vernehmlassung vom
9. April 2018 Rz. 41).

6.6.1.2 Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Zwi-
schenverfiigung vom 12. Marz 2018 ausgefuhrt, die
Beschwerdefiihrerin 1 habe keinen Anspruch darauf,
dass der Text so anonymisiert werde, dass Ruickschlis-
se auf die ldentitdt der Beschwerdefliihrerin 1 ausge-
schlossen werden kdnnen (Zwischenverfigung vom
12. Marz 2018 E. 5.7.5 in fine; vgl. mutatis mutandis das

Urteil des BGer 2C_1065/2014 Nikon E. 5.3.5.1, nicht
publiziert in BGE 142 1l 268). Indessen erweise sich die
Ruge, die erst im Jahre 2014 gegrindete Beschwerde-
fuhrerin 1 habe Anspruch auf Anonymisierung, prima
facie als nicht offensichtlich unbegriindet. Ihrem Begeh-
ren sei betreffend die Internetversion einstweilen inso-
weit teilweise zu entsprechen, als sie mit
"X. AG" zu anonymisieren sei, was sich etwa auf
die Publikation der Sanktionsverfigung in Bezug auf
Rz. 10 ff. auswirke. Damit werde auch dem Umstand,
dass die zu beurteilende Konstellation ausserhalb des
durch BGE 142 1l 268 Nikon Gesicherten liege, Rech-
nung getragen. Ebenso seien das genaue Datum der
Grindung der Xz AG, dasjenige des Ubertra-
gungsvertrags wie auch der Kaufpreis nicht offenzulegen
(vgl. die Zwischenverfigung vom 12. Marz 2018 E.
5.7.5). Soweit die Beschwerdeflhrerinnen behaupteten,
die Umstrukturierung im Rahmen der Grindung der
Beschwerdeflihrerin 1 stelle mehr oder weniger integral
ein Geschaftsgeheimnis dar, kénne ihr demgegeniiber
nicht gefolgt werden. Die im Handelsregister beschrie-
benen Vorgadnge seien hingegen einstweilen insofern
nicht vollstdndig wiederzugeben, als die Geldsummen
benannt wirden, welche in diesem Zusammenhang
geflossen seien. Ebenfalls nicht genau zu benennen
seien die Daten betreffend die Griindung der Beschwer-
deflihrerin 1, den Ubertragungsvertrag und die prazise
Aufnahme der Geschéftstatigkeit (vgl. Sanktionsverfu-
gung Rz. 11 ff.). Offenzulegen seien demgegenuber
unter Abdeckung der Namen von natlrlichen Personen
und der Hohe des Kaufpreises die Beteiligungsverhalt-
nisse und die Darstellung der Vorinstanz betreffend die
personellen Uberschneidungen in Bezug auf die Organe
(vgl. etwa Sanktionsverfiugung Rz. 1132, 1174 und 1176;
vgl. Zwischenverfigung vom 12. Marz 2018 E. 5.7.5 und
E. 5.8.7).

6.6.1.3 Wie die Vorinstanz zu Recht ausfihrt, darf ge-
mass der Rechtsprechung des Bundesgerichts die Iden-
titdt der Untersuchungs- und Verfigungsadressatinnen
bei der Publikation einer Sanktionsverfiigung offengelegt
werden; es handelt sich mithin nicht um ein Geschafts-
geheimnis. Die WEKO gab mit Publikation im Schweize-
rischen Handelsamtsblatt vom 23. April 2013 (SHAB Nr.
77 vom 23. April 2013) und im Bundesblatt vom 30. April
2013 (BBI 2013 2999) bekannt, ihr Sekretariat habe am
15. April 2013 eine Untersuchung gemass Artikel 27 KG
gegen die [betroffenen Bauunternehmen] eréffnet. Am
21. Oktober 2013 dehnte das Sekretariat die Untersu-
chung auf die Beschwerdefihrerin 2 (Xy AG)
und [ein weiteres Bauunternehmen] aus, was es im
Bundesblatt vom 5. November 2013 bekanntgab (BBI
2013 8427). Die 2013 neu gegriindete und im Handels-
register eingetragene Beschwerdefuhrerin 1
Xz AG) wurde in diesen Bekanntmachungen
nicht namentlich genannt, was im Ubrigen darauf hin-
weist, dass die Vorinstanz entgegen der Darstellung der
Beschwerdeflihrerinnen sehr wohl unterscheidet zwi-
schen der Beschwerdefuhrerin 2, welcher Verstosse
gegen das Kartellgesetz vorgeworfen werden, und der
Beschwerdefiihrerin 1, die - obwohl als kartellrechtswid-
rig handelndes Unternehmen schon zeitlich nicht in Be-
tracht kommend - als solidarisch mithaftend ins Recht
gefasst wird. Mit Zwischenverfiigung vom 12. Marz 2018
(E. 5.7.5) ist dazu festgehalten worden, die im Sankti-
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onsverfahren zu beurteilende Frage werde sein, ob die
Beschwerdefiihrerin 1 trotz fehlender "Tatereigenschaft”
im Sinne solidarischer Auferlegung der Sanktion ins
Recht gefasst werden kénne (vgl. zum Ganzen auch die
Zwischenverfigung B-6998/2016 vom 16. Juli 2018 E.
46 sowie E. 4.28 hiervor). Aus der Nikon-
Rechtsprechung ergibt sich nun einerseits, dass die
Beschwerdefiihrerin 2 keinen Anspruch darauf hat, dass
ihr Name nicht genannt wird (Urteil des BGer
2C_1065/2014 Nikon E. 8.4.1, nicht publiziert in BGE
142 Il 268). Andererseits muss die WEKO gegenliber
Unternehmen, denen nicht "Tatereigenschaft" vorgewor-
fen wird, auch keine Voruntersuchung eréffnen. Das
bedeutet aber nicht, dass Unternehmen, welche nicht
Gegenstand einer Voruntersuchung waren, in der Sank-
tionsverfiigung allein schon deshalb nicht namentlich
genannt werden durfen (vgl. mutatis mutandis Urteil des
BGer 2C_1065/2014 Nikon E. 5.3.5.1, nicht publiziert in
BGE 142 1l 268, sowie das Urteil des BVGer B-
6547/2014 marché du livre en frangais E. 5.5.1).

6.6.1.4 Jedenfalls stellt sich die Frage, ob die Be-
schwerdefiihrerin 1 nicht einen Anspruch auf Anonymi-
sierung hat, weil ihr selbst keine Verstdsse gegen das
Kartellgesetz vorgeworfen werden kdénnen. Die Vo-
rinstanz macht dazu - etwas vereinfachend zusammen-
gefasst - geltend, dass die Beschwerdeflhrerseite im
Rechtsmittelverfahren gegen die Publikationsverfigun-
gen ebenso wenig rechtlich prifen lassen kdnne, ob der
Beschwerdefiihrerin 1 die Sanktion zu Recht unter soli-
darischer Haftung mitauferlegt worden ist, wie sie unmit-
telbare Aussagen zur Frage erzwingen kann, ob die
Sanktionierung der Beschwerdefiihrerin 2 zu Recht er-
folgt ist. Die Beschwerdeflihrerin 1 stellt sich auf den
gegenteiligen Standpunkt, indem sie geltend macht, sie
hatte mangels "Zulassigkeit als Verfugungsadressatin"
gar nie in das Sanktionsverfahren einbezogen werden
durfen.

6.6.1.5 Zur Restrukturierung 2013/2014 wird in der an-
gefochtenen Verfigung ausgefiuhrt, am 20. Marz 2013
habe die Beschwerdefiihrerin 2 die Beschwerdeflhrerin
1 als Tochtergesellschaft gegriindet; diese sei gemass
Handelsregister in den Bereichen Hoch-, Tief- und
Strassenbau tatig. Demgegeniiber sei der Zweck der
Beschwerdefiihrerin 2 im Jahre 2014 dahingehend ge-
andert worden, dass diese seitdem laut Handelsregister
den Erwerb, die Verwaltung und den Verkauf von Betei-
ligungen an Unternehmen bezwecke (Sanktionsverfu-
gung, Rz. 11). Damit ist klar, dass die Beschwerdefiihre-
rin 1 schon aus zeitlichen Griinden gar nicht als "Taterin"
dargestellt werden kann. Aber die Frage, ob es zulassig
ist, ihr in solidarischer Haftung eine Sanktion aufzuerle-
gen, ist, wie die Vorinstanz ausfuhrt, "bisher kaum ge-
klart" (Sanktionsverfigung, Rz. 1133), was zwar das
Publikationsinteresse begrindet, aber noch nichts tber
die Anonymisierung sagt (vgl. zum Ganzen E. 4.2.8
hiervor sowie die Zwischenverfigung im vorliegenden
Verfahren vom 12. Marz 2018 E. 5.7.5). Das Gericht ist
mit Zwischenverfiigung vom 16. Juli 2018 im Verfahren
B-6998/2016 davon ausgegangen, dass die Beschwer-
deflhrerin 1 aufgrund ihres Naheverhaltnisses zur Be-
schwerdefiihrerin 2 eine gewisse Reputationseinbusse
hinzunehmen habe (vgl. dort E. 5.4). Eher gegen die
Anonymisierung spricht der Umstand, dass der Be-

schwerdefiihrerin 1 neben der Sanktion auch Verhal-
tenspflichten auferlegt worden sind, weil sie von der
Beschwerdeflihrerin 2 das operative Baugeschaft tiber-
nommen hat. Fir die Beschwerdeflihrerinnen ungunstig
erweist sich in diesem Zusammenhang auch der Um-
stand, dass es nicht unwesentliche personelle Verflech-
tungen gibt in Bezug auf die Organschaft der beiden
Beschwerde fllhrenden Gesellschaften. [Der Vertreter
der X -Gesellschaften] bezeichnet sich in der
Medienmitteilung der Beschwerdeflhrerinnen vom 30.
Mai 2018 in diesem Sinne selbst als Inhaber sowohl der
Beschwerdeflihrerin 1 als auch der Beschwerdefiihrerin
2. Es gibt zudem ein nicht zu vernachlassigendes o6ffent-
liches Interesse an der Nachvollziehbarkeit der Verflech-
tungen der Unternehmen der beiden Beschwerdeflihre-
rinnen mutatis mutandis entsprechend der Digitec-
Konstellation im Urteil "Nikon" des Bundesgerichts in
Bezug auf die Nachvollziehbarkeit des Untersuchungs-
ablaufs (vgl. Urteil des BGer 2C_1065/2014 Nikon E.
5.3.5.1, nicht publiziert in BGE 142 Il 268). Ob ange-
sichts dieser Umstande ein Anspruch auf Anonymisie-
rung besteht, kann indessen aufgrund der nachfolgen-
den Ausflihrungen letztlich offen bleiben.

6.6.1.6 Der vorliegende Fall ist durch die Besonderheit
gekennzeichnet, dass die Beschwerdefuhrerin 1 im
Rahmen der Medienmitteilung vom 30. Mai 2018 selbst
bekannt gegeben hat, neben der Beschwerdefiihrerin 2
ebenfalls Adressatin der Sanktionsverfligung zu sein,
womit sie ihre Anonymitat selbst aufgehoben hat. Weni-
ger deutlich wird das entgegen den Ausfiihrungen der
Vorinstanz demgegenuber aus der Medienmitteilung der
Beschwerdeflihrerin aufgrund der dortigen Ausflihrun-
gen betreffend die "X AG" [Es wird also nicht
klar, ob die Xy AG oder die Xz AG oder
beide gemeint sind]. "Die X AG" unterstreiche,
"dass sie im Bezirk See-Gaster nicht tatig" gewesen sei.
In den Bezirken Hofe und March sei sie ausserdem "nie
an unzuladssigen Wettbewerbsabreden beteiligt" gewe-
sen. In aller Klarheit wird demgegentber gemass Medi-
enmitteilung vom 30. Mai 2018 festgehalten, die Be-
schwerdefiihrerinnen "kampfen dagegen an", dass "un-
sere Tochtergesellschaft, die Xz AG mit Grin-
dungsjahr 2013, fur allfallige Vergehen aus den Jahren
2006 bis 2009 und damit fir einen Zeitraum vor der Fir-
mengrindung, verantwortlich gemacht werden kann".
Aus diesem Grunde habe man auch die vorliegend zu
beurteilende Publikationsverfigung angefochten.

6.6.1.7 In ihren Eingaben vom 16. August 2018 (Rz. 2)
und vom 17. September 2018 (Rz. 29-32) fuhrt die Be-
schwerdefihrerin 1 aus, sie habe die Medienmitteilun-
gen vom 23. und 30. Mai 2018 aufgrund der Ausserun-
gen der Vorinstanz in der Lokalpresse respektive auf-
grund der einseitigen Presseberichterstattung "in Not-
wehr" veroffentlicht (vgl. auch Eingabe der Beschwerde-
fuhrerin 2 vom 14. August 2018 Rz. 2). Bereits am
13. September 2017 seien im "Hofner Volksblatt" Details
zur auferlegten Sanktionssumme und den Verfahrens-
kosten verdffentlicht worden. Ebenfalls sei am 15. Feb-
ruar 2018 ein weiterer Artikel im "Hofner Volksblatt" er-
schienen, der sich zu der Hoéhe von Auftragsvolumen
geaussert habe, welche sich die acht Betriebe [erschli-
chen] hatten (Eingabe der Beschwerdefiihrerin 1 vom
17. September 2018 Rz. 14 ff., Beilagen 2-3). Nach der
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Umstossung der Vermutung -

Untersuchung 1233, 1480, 1483 f., 1488, 1493 ff., 1497,
1499 f., 1503 ff., 1513, 1516 ff., 1521 f., 1526 f., 1532,
1534

unzulassige Wettbewerbsabrede 1494
\'
vermutungsweise unzuldssige Vertikalabrede -

Verdéffentlichung 1275, 1480 ff., 1484 f., 1492 ff., 1497 f,,

1502 f., 1505, 1517 f., 1522, 1525, 1527, 1530, 1533 f.

Verschulden -
Vierparteiensysteme -

vorbehaltene Vorschriften -

vorgezogene Recyclinggebihren -

Wettbewerb um den Markt -

Zahlungsmittel -

zweiseitige Markte -
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