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s’agit en premier lieu d’examiner si les litiges de faible importance sont en mesure d’aider les
consommateurs a étre effectivement dédommagés. Le cas échéant, il faudrait s’interroger sur la
possibilité d’instaurer une forme de recours collectif. La Commission précise que cette maniere de
protéger les intéréts des consommateurs lésés par une infraction aux regles antitrust du traité CE

devrait étre étroitement coordonnée avec d'autres initiatives en matiére de dédommagement.

Le Livre vert apparaissait particulierement ambitieux en ce qu’il cherchait a répondre a un
double objectif : la réparation des dommages et la mise en ceuvre efficace du droit de la concurrence

\ . \ s . . 68 P .
a I'image du modele américain™. Cela sera relativisé par le livre blanc de 2008.

2) Le livre blanc de 2008

Ce second document d’orientation® opére un changement radical par rapport au livre vert
en proposant un nouveau modele d’indemnisation des consommateurs et des entreprises victimes
de violation des regles de concurrence. Le nouveau modele s’attarde en effet uniquement sur la
fonction réparatrice du dommage des victimes, les recommandations du livre vert ayant été jugées
trop propices aux risques de dérives du systéme américain’®. La commissaire a la concurrence, Mme
Neelie Kroes évoque ainsi le souhait de la Commission de créer un nouvel équilibre entre « public »
et « private enforcement » (souhait déja perceptible dans I'arrét Courage’") pour créer « un systéme
d’indemnisation efficace complétant I'action des pouvoirs publiques, tout en évitant les exces
potentiels du systéme existant aux USA »”%. Ainsi, les recours collectifs, qui devraient concerner a la
fois les consommateurs et les PME, permettraient de regrouper les demandes d’'indemnisation et

d’engager des actions en réparation par l'intermédiaire de représentants appropriés, tout en

o8 Grangeon J., La directive relative aux actions en réparation a la suite d’une pratique anticoncurrentielle :
révolution ou évolution du private enforcement dans I’"Union ?, Revue Lamy Droit des affaires, 2015, n°101, p.
59.

% Livre blanc sur les actions en dommages et intéréts pour infraction aux régles communautaires sur les
ententes et les abus de position dominante, 2 avril 2008, COM(2008) 165 final, site de la Commission
européenne, trouvé le 20 mai 2016:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/files white paper/whitepaper fr.pdf

70 Grangeon J., La directive relative aux actions en réparation a la suite d’une pratique anticoncurrentielle :
révolution ou évolution du private enforcement dans I’'Union ?, Revue Lamy Droit des affaires, 2015, n°101, p.
59.

L CICE, 20 septembre 2001, aff. C-453/99, Courage.

> Ententes et abus de position dominante: la Commission présente un document d'orientation sur
l'indemnisation des consommateurs et des entreprises victimes d'infractions aux régles de concurrence,
Communiqué de presse du 3 avril 2008, IP/08/515, site de la Commission européenne, trouvé le 20 mai 2016 :
http://europa.eu/rapid/press-release IP-08-515 fr.htm.
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prévoyant des garde-fous pour éviter les demandes d’'indemnisation non fondées. La Commission
recommande alors de n’autoriser que les actions par représentation, engagées par exemple, par des
associations de consommateurs reconnues, et les actions auxquelles les victimes peuvent elles-
mémes choisir de participer. Les propositions du livre blanc combinent donc deux mécanismes
complémentaires : d’une part le systeme de I'opt-in ou la victime choisit expressément de se joindre
a l'action, et d’autre part la représentation par des entités qualifiées. Cette combinaison devrait,

selon les dires de la Commission, permettre de limiter les abus.

Le livre blanc de 2008 traite en outre des mécanismes de preuves, essentiels dans la
reconnaissance d’'un mécanisme de recours collectif : I'un des principaux obstacles aux actions en
dommages et intéréts introduites par les particuliers consiste, selon la Commission, a obtenir les
preuves de l'infraction supposée. Or ces preuves sont la plupart du temps détenues par I'auteur de
I'infraction lui-méme. Le livre blanc soumet de ce fait a la discussion le mécanisme de divulgation des
preuves, les parties n’étant alors plus autorisées a conserver les preuves pertinentes pour elles
seules. Effectué sous le contréle du juge, ce mécanisme garantirait des procédures plus équitables en
ce que les deux parties bénéficieraient d’'un accés équivalent aux preuves. Par ailleurs, pour éviter les
délais et les frais liés a de nouvelles procédures, la Commission recommande de considérer les
décisions définitives des autorités de concurrence nationales comme preuves suffisantes des

infractions en cause dans les actions en dommages et intéréts engagées par la suite.

Le livre vert de 2005 et le livre blanc de 2008 ont été complétés par un autre livre vert en
73 .. . . . . .
2008, Celui-ci ne concerne pas les violations du droit de la concurrence mais les recours collectifs

en matiére de consommation.

B) La consultation publique de 2011

Finalement, la Commission lance en 2011 une consultation publique visant a renforcer la
, , .\ . 74
cohérence de l'approche européenne en matiere de recours collectifs’™™. Les formes de recours
collectifs au sein de I'Union étant multiples (actions en justice, réglements extrajudiciaires a

I'amiable, modes alternatifs de réglement des litiges, désignation d’un représentant pour la défense

73 Livre vert sur les recours collectifs pour les consommateurs, 27 novembre 2008, COM(2008) 794 final, site de
la Commission européenne, trouvé le 20 mai 2016:
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2008/FR/1-2008-794-FR-F1-1.Pdf.

" Document de travail des services de la Commission, Consultation publique : Renforcer la cohérence de
l'approche européenne en matiére de recours collectifs, 4 février 2011, SEC(2011) 173 final, Site de la
Commission européenne, trouvé le 20 mai 2016:
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2011 collective redress/fr.pdf.
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de droits en justice...), la consultation avait pour but de recenser les principes juridiques communs
aux Etats membres, sur lesquels devraient ensuite reposer les recours collectifs dans toute I’'Union.
s’agissait d’étudier I'effectivité et I'efficacité des systémes nationaux, I'information apportée aux

citoyens ou encore les différentes garanties contre les procédures abusives.

La Commission précise a cette occasion la dimension double du recours collectif’® : ce dernier ne
comprend pas uniquement les actions en réparation mais également les actions en cessation qui
visent a mettre un terme aux comportements illégaux. Or d’aprés la Commission, les actions
collectives en cessation sont déja bien ancrées dans la législation de I’'Union relative a la protection
des consommateurs. C'est pour cette raison que la Commission insiste davantage sur les actions
collectives en réparation qui ne sont possibles que dans certains Etats membres. Par la consultation
publique, la Commission entend déterminer dans quels domaines les différentes formes de recours
collectif (action en cessation et/ou action en réparation) seraient en mesure d’améliorer le controle

de I'application de la législation de I’'Union et la protection des droits des victimes.

Le résultat de cette consultation a contribué a la prise de position finale de la Commission
européenne en matiére de recours collectifs. Les avis de prés de 300 instituts et experts ainsi que de
10 000 citoyens de I'Union ont alors été pris en compte. Mais déja a cette époque se sont fait sentir
les premieres difficultés: les prises de position du c6té des Etats membres ont alors été
completement différentes. Si la France s’est montrée plutdt conciliante’®, le projet Hamon étant déja
en marche a I'’époque, on pouvait en revanche remarquer I'opposition claire du Parlement fédéral
allemand”’. La longue phase d’analyse et de réflexion de la Commission européenne sur
I'introduction de recours collectifs a finalement abouti a la publication de deux documents
fondamentaux et complémentaires : la recommandation du 11 juin 2013 relative aux mécanismes de
recours collectifs et la directive du 26 novembre 2014 relative aux actions en dommages et intéréts

contre les pratiques anticoncurrentielles.

> La Commission sollicite des avis sur I'avenir des recours collectifs en Europe, communiqué de presse du 4
février 2011, 1IP/11/132, site de la Commission européenne, trouvé le 20 mai 2016:
http://europa.eu/rapid/press-release IP-11-132 fr.htm.

76 Réponse de Trans Europe Experts a la Consultation publique de la Commission européenne : « Renforcer la
cohérence de I'approche européenne en matiére de recours collectifs », SEC (2011)173 final, p. 25 et suivantes,
site de la Commission européenne, trouvé le 27 mai 2016:
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2011 collective redress/tee fr.pdf.

" Deutscher Bundestag, Stellungnahme im Rahmen eines Konsultationsverfahrens der EU-Kommission, 25 mai
2011, BT-DR 17/5956.
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B) Larecommandation du 11 juin 2013

La recommandation envisage deux types différents d’actions collectives : d’'une part I'action en
cessation (du comportement illégal) et d’autre part I'action en réparation®. Pour éviter tout usage
abusif de I'action collective, préoccupation déja mentionnée dans le Livre blanc, la Commission
recommande d’'importantes garanties procédurales. Ainsi, il s’agirait de favoriser le modele de I'opt-
in® en obligeant les justiciables 3 se manifester expressément pour rejoindre I'action. Il serait de plus
primordial d’informer suffisamment les demandeurs potentiels qui souhaiteraient se joindre
ultérieurement a I'action. La Commission exprime en plus le souhait d’interdire les honoraires de
résultat pour les avocats et de confier la mission de représentation aux seules entités a but non
lucratif®’. Pour s’assurer que les entités susceptibles de représenter les consommateurs disposent
d’une capacité suffisante (financiére et personnelle), ces derniéres doivent étre agrées selon des
conditions bien déterminées®. Un autre moyen d’éviter les dérives du systtme américain
consisterait a interdire les dommages et intéréts punitifs. Enfin, la Commission encourage les parties
a recourir a des modes alternatifs de réglement de litiges avant de saisir le juge national.® En
matiere de concurrence, I'ensemble de ces indications doit étre complété par la directive du 26

novembre 2014.

C) Ladirective du 26 novembre 2014

La directive du 26 novembre 2014 vise a indemniser équitablement toute personne physique ou
morale (qu’il s’agisse de consommateurs, entreprises ou autorités publiques) en cas d’infraction au
droit de la concurrence. Si son champ d’application s’étend aussi bien aux actions individuelles,
qu’aux actions collectives®, elle n’oblige pas les Etats membres a mettre en place des actions
collectives™. L’objectif poursuivi par la directive est double : garantir la réparation intégrale des
victimes au droit de la concurrence (manque 3 gagner, pertes subies, intéréts)® tout en consolidant

la fonction essentielle et le role dissuasif des autorités de concurrence pour enquéter et sanctionner

# Recommandation 2013/396/UE, Il 3. a.

% Recommandation 2013/396/UE, V 21.

¥ Recommandation 2013/396/UE, V 29.

% Recommandation 2013/396/UE, Ill 4.

# Recommandation 2013/396/UE, V. 25.

% Ententes et abus de position dominante: la Commission se félicite de I'adoption par le Conseil de la directive
relative aux actions en dommages et intéréts pour infraction au droit de la concurrence, Communiqué de presse
de la Commission européenne, 10 nov. 2014, IP/14/1580, Site de la Commission européenne, trouvé le 29 mai
2016 : http://europa.eu/rapid/press-release 1P-14-1580 fr.htm.

! Directive 2014/104/UE, considérant 13.

%2 |bid. art. 3.
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les entreprises soient dissuadées de coopérer avec les autorités de concurrence du fait de la
facilitation des actions en dommages et intéréts. Elle prévoit notamment une protection absolue
pour les déclarations faites par les entreprises aux fins d’'une demande de clémence : celles-ci ne

. . . . 100
sont pas soumises au systéme de divulgation des preuves™ .

La directive renforce donc la logique indemnitaire retenue depuis le Livre blanc®. Les
dispositions du Livre vert qui voulaient faire des victimes de dommages concurrentiels une véritable
garantie de I'efficacité du droit de la concurrence, au méme titre que les actions publiques, avaient
déja été abandonnées (cf. supra). Avec la directive, la Commission se concentre a présent
uniquement sur la fonction indemnitaire des actions en réparation. Le principe de la réparation

. , , . . . . . ey 102
intégrale consacré dans la directive ne s’inscrit plus dans une logique punitive.

Cela suscite néanmoins quelques critiques. En effet, la sanction civile a la suite d'une
pratique anticoncurrentielle a été percue comme « un instrument régulateur de I"’économie de
marché »'® et le Conseil de la concurrence avait méme vu dans le développement du private
enforcement un moyen de faire de la victime de pratiques anticoncurrentielles « un véritable acteur

104
. De plus,

et un allié des autorités publiques dans la lutte contre les pratiques anticoncurrentielles »

protéger autant les entreprises coupables parce qu’elles ont souscrit a des programmes de clémence
. N s ey 7 . . 3 105 . s o

suscite des problémes d’équité et d’efficience des procédures™. Il s’ensuit que le bon équilibre entre

public et private enforcement n’est pas vraiment réalisé, et ce au détriment des victimes.

Malgré tout, la directive constitue un pas important dans le développement du private

enforcement en droit de la concurrence, méme si son efficacité dépend encore de la mise en ceuvre

la Commission européenne, 17 avril 2014, IP/14/455, Site de la Commission européenne, trouvé le 29 mai
2016 : http://europa.eu/rapid/press-release IP-14-455 fr.htm.
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concrete dans les Etats membres . Ce sont les exemples de cette mise en ceuvre en France et en

I’Allemagne qui seront traités dans la suite de ce travail.

Titre 2 : Des réticences partagées en France et en Allemagne ou la

pénible réforme des systemes nationaux

Les mesures engagées par la Commission ne font pas I'unanimité auprés des Etats membres
et suscitent en particulier des difficultés en France et en Allemagne. Il convient d’étudier
respectivement la situation de ces deux pays : si la France a vu aboutir une nouvelle loi, la loi Hamon
(chapitre 1), le débat politique est toujours bloqué en Allemagne (chapitre 2). Les difficultés

soulevées ameneront a s’interroger sur les écueils de la réflexion européenne (chapitre 3).

Chapitre 1 : Le fastidieux aboutissement de la loi Hamon

L'introduction d’une action collective de concurrence a longtemps été débattue en France (l).
Introduite récemment par la loi Hamon, elle n’est finalement pas complétement conforme a I'action

collective « européenne » (ll).

I/ Uintroduction de I’action collective en droit francais, une volonté ancienne longtemps

débattue

Si elle a malgré tout fini par étre introduite, I'action collective de concurrence a, en France,

longtemps suscité de nombreuses réticences et a mis du temps a émerger.

A)! La multiplication de projets peu concluants

Déja avant la prise de conscience européenne sur la nécessité d’introduire une action collective,
la législation francaise était dotée de mécanismes visant a défendre l'intérét collectif des
consommateurs (action civile, action en cessation de pratiques illicites, action en suppression de

clauses abusives ou illicites). La défense des intéréts individuels a cependant longtemps été laissée

1% pietrini S., "#S%E&'()%0* #+,-./-,./01# &'2")%*'#"34#" () %56 7#'6# &89"&")%56# 953&# 9& ") %0:3'7#'6) %86 (3&'6)%'2!
36#97#739928<'6)"%&'# $"67# 2'# $8*'2599'<'6)# $3# =&%*")'# 16>5&('<'6)# '6# $&5%)# $'# 2"#(H6{BELK'6('
Concurrence Consommation n°10, 2015, étude 12.
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A) Le choix d’inclure le droit de la concurrence

Le Commission européenne préconisait dans sa recommandation une action collective commune

3 toutes les branches du droit**®

. On peut donc regretter que la France n’ait pas choisi le Code de
procédure civile pour introduire la nouvelle procédure. Cela n’aurait pas empéché la création
paralléle de dispositions spécifiques qui tiennent compte des différents particularismes™®. Le
gouvernement francais a pourtant limité la procédure collective aux domaines de la consommation
et de la concurrence, introduisant la loi Hamon dans le Code de la consommation. Ce choix s’inscrit
en fait dans une démarche expérimentale et progressive. Une éventuelle extension du champ
d’application de I'action n’est par conséquent pas exclue a I'avenir. Les motivations qui ont poussé le
gouvernement a introduire une action collective en droit de la concurrence rejoignent celles de la
Commission : imposer une contrepartie a I'élargissement de I'espace de libre concurrence et a la
liberté entrepreneuriale, réduire l'asymétrie entre les grands groupes d’entreprises et les
consommateurs isolés, compléter I'action publique qui n‘indemnise pas le consommateur, et enfin
renforcer |'efficacité de la régulation concurrentielle en faisant du consommateur un acteur. La loi
Hamon sanctionne donc les atteintes au droit de la concurrence a la fois nationales et
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communautaires . Il s’agit concrétement des ententes horizontales et verticales ainsi que des abus

de positions dominantes.

B) Les bénéficiaires et les acteurs de I’action

Le bénéfice de l'action est strictement réservé aux consommateurs, c’est-a-dire a « toute
personne physique qui agit a des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité commerciale,

. . . Lz 122
industrielle, artisanale ou libérale »

. Sont donc exclus, les entreprises et les professionnels. Il en
résulte une contrariété avec la recommandation de la Commission européenne qui voyait en I'action
collective un « mécanisme juridique garantissant la possibilité pour une ou plusieurs personnes
physiques ou morales de demander collectivement réparation »*** et qui visait ainsi expressément

les personnes morales.

Pour défendre les intéréts des consommateurs, seules sont habilitées a agir les associations de

19 Recommandation 2013/396/UE du 11 juin 2013, considérant 7.

Prieto C., Mise en ceuvre des articles 101 et 102 TFUE dans la sphére privée, JurisClasseur Europe Traité,
2015, Fasc. 1455.

! Nouvel article L 423-1 C. consomm.

Nouvel article préliminaire C. consomm.

Recommandation 2013/396/UE du 11 juin 2013, point 3-a-i.
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défense des consommateurs représentatives au niveau national et diment agréées (L 423-1 C.
consomm.), comme le recommandait la Commission. Il existe une quinzaine d’associations en France
a ce jour. Ce monopole serait justifié par le statut et I'objet des associations agréées : la défense de
I'intérét collectif des consommateurs. Elles satisferaient de plus les deux conditions procédurales
nécessaires pour introduire I'instance qui sont l'intérét pour agir et la qualité pour représenter le
groupe des consommateurs sans besoin préalable d’identifier les victimes'?*. Par ailleurs, confier a
des associations expérimentées le soin d’évaluer I'opportunité d’une action d’ampleur permettrait

, . . . . e 125
de réduire le risque des actions fantaisistes™.

Mais la place considérable accordée aux associations de consommateurs se fait au détriment de
I'avocat™®®. Sans toutefois étre exclu de la procédure, ce dernier voit son réle diminué. Le
gouvernement francais partage donc les craintes de la Commission relatives aux éventuelles dérives
provoquées par les avocats a I'image du systeme de class action américain. Cette méfiance a été trés
mal accueillie par les avocats eux-mémes, estimant que de telles dérives « ont trés peu de chances
de se produire en France, tout simplement parce que le pacte de quota litis total, attribuant
pour seule rémunération aux avocats un pourcentage du montant des indemnités, n’existe pas en
France »'?’. L’avocat n’est pour autant pas exclu de la nouvelle procédure collective. Il représente
I'association, dans la mesure ou la représentation devant un tribunal est obligatoire, et il peut
également l'assister (a condition que l'association le souhaite) dans la réception des demandes
d’indemnisation des membres du groupe et dans la représentation des consommateurs lésés aupres

des professionnels (art. L.423-9 et R.423-5 C. consomm.).

C) Une frontiére floue entre opt-in et opt-out

Comme évoqué précédemment, le systeme de I'opt-in oblige le consommateur a effectuer

une démarche active pour adhérer au groupe, tandis que l'opt-out, l'incluant a ce groupe

2% Coursiere-Pluntz V., Pétrignet N., Redon D., Loi Hamon - Volet « Action de groupe en matiére de concurrence
» | Flash info Concurrence, 7 avril 2014, Site du cabinet CMS Bureau Francis Lefebvre, trouvé le 10 juin 2016 :
http://www.cms-bfl.com/Loi-Hamon---Volet--Action-de-groupe-en-matiere-de-concurrence---Flash-info-
Concurrence-07-04-2014.

12% censier M., Wilhelm P., L’introduction de I'action de groupe par la loi Hamon du 17 mars 2014, 5 janvier
2015, Site internet du cabinet Wilhlem & associés, trouvé le 10 juin 2016:
http://www.wilhelmassocies.com/CENSIER-Maud-et-WILHELM-Pascal-L-introduction-de-l-action-de-groupe-
par-la-loi-Hamon-du-17-mars-2014--cabinet _a777.html.

126 Le Plénier R., L’action de groupe : un dispositif juridique tant attendu qui réduit le réle des avocats, 25
septembre 2014, Site internet Village de la Justice, trouvé le 10 juin 2016: http://www.village-
justice.com/articles/class-action.

Y7 Ibid.
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automatiquement, I'oblige a se manifester pour renoncer au bénéfice de I'action.

Conformément a la recommandation de la Commission, la nouvelle action collective
francaise suit le modele de I''"# $o&’avantage compatible avec le modeéle processuel francais. L'"# $
I'#( porterait en effet atteinte au principe selon lequel nul ne plaide par procureur™?®. Ainsi, il est
prévu que le juge définisse le groupe de consommateurs a I'égard desquels la responsabilité du
professionnel est engagée, fixe les critéres de rattachement au groupe et prévoit encore le délai dont
disposent les consommateurs pour y adhérer. L'information des consommateurs sur la possibilité de
rejoindre le groupe est facilitée par des mesures de publicité, ordonnées également par le juge (par
exemple des messages radio ou télévisé, par le biais d’internet, d’affichages, tracts ou encore

courriers personnalisés).

Mais la loi Hamon innove, en introduisant parallelement a la procédure de droit commun,
une procédure simplifiée (L 423-10 C. consomm.). Etonnement, cette procédure emprunte, elle, les
traits de I'I"# $'# . Le rapporteur du projet devant la Commission des lois avait déja mentionné que la
loi visait a « dépasser la logique binaire de I'!"# $o&t de I'!"# §'# , méme si la procédure reléve plutét
de I'opt-in »*°. Mais ce choix n’en reste pas moins peu compréhensible. Non seulement cela
contredit les principes processuels francgais, mais le dispositif étant de plus, peu précis, il suscite de
nombreuses interrogations et insécurités juridiques. Ainsi, pour déclencher la procédure simplifiée, il
suffit que l'identité et le nombre des consommateurs soit « connus ». La loi ne donne pas d’autre
précision méme si elle sous-entend que les consommateurs soient connus du professionnel. Le
proces se déroulera alors sans la présence du consommateur, et sans qu’il n’accepte la procédure ou

N . - , -130
méme qu’il ne soit informé de celle-ci™".

I"HSYHE () FH*)* (HYHH"SYR

La regle dite de I'action consécutive (ou du )!**!1+(1&) constitue la nouvelle particularité de
I'action collective de concurrence. Le juge civil saisi de l'action collective devra statuer sur la
responsabilité du professionnel. Or, I'article L 423-17 C. consomm. précise que cette responsabilité

ne peut étre établie que sur le fondement d’une « décision prononcée a I’encontre du professionnel

2% outin-Adam A., Delacroix C., ,-./#%!&(01(23!" ¥4('&(56/.&%751(8(/%3/1&7/3%6Bhque du 20 juin 2013 sur
les réformes du droit de la concurrence en question, Revue Concurrences n°3-2013.

2% Mitchell M., ,1( "1%&#( 01( 9'1( OX(/.# , Colloque du 20 juin 2013 sur les réformes du droit de la
concurrence en question, Revue Concurrences n°3-2013.

B9 Molfessis N., ,:1;13<%#.&/1(01(*:./#%!&(01(23!"1(8(*.()3.&=Rétikil Dalloz, 2014, p. 947.
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si toutes ces actions suffisent effectivement a garantir la protection des victimes de la violation des

régles de concurrence fera I'objet de la deuxiéme partie de ce mémoire.

"1 #$%&'()*+$,-&)./0'1%)$%8&230/41('%&/(55$/416$%&2$&/('],++$'/$&$'&2+(148055$)0'2

0"&#$%&0/41('%&/(55%$/416$%&$'&/$%%041('

Il existe en droit allemand plusieurs actions collectives en cessation pour mettre fin aux
comportements violant les régles de concurrence : I'action en cessation pour violation des régles de
loyauté de concurrence (§ 8 UWG) et I'action en cessation pour violation des régles relatives aux
ententes et abus de positions dominantes (§ 33 GWB). Le droit allemand réglemente en effet les
regles de loyauté de la concurrence et les régles relatives aux ententes et abus de positions
dominantes dans deux codes différents (respectivement le UWG et le GWB) mais les deux actions en
cessation suivent la méme logique. Ainsi, les associations de consommateurs agréées soit par le
Bundesverwaltungsamt (office administratif fédéral), soit par I'Union européenne dans sa directive
relative aux actions en cessation en matiére de protection des intéréts des consommateurs,
peuvent saisir le juge dans le but de faire cesser le comportement illicite.

En revanche, les paragraphes 8 UWG et 33 GWB n’ouvrent en aucun cas des droits pour les
consommateurs (notamment un droit d’indemnisation). Il en va autrement des concurrents qui eux,
paralléelement aux actions en cessation, peuvent intenter des actions en dommages et intéréts. Or,
comme vu précédemment, la nécessité d’instaurer des procédures collectives s’est développée, au
niveau européen, bien au-dela de I'action en cessation. La focalisation des opposants sur I'existence
d’actions collectives en cessation n’est donc pas suffisante. Il existe néanmoins d’autres actions

collectives en droit allemand :

¥ #30/41('& /(55$/416$& 7(,+& 530*%(+741(& 155.805$& 2$%& *.'.91/$%& :;$+*0'2%<508
>$21"0*%/@A79,'8"&

. . . s L g . . . . 136
L’action collective pour absorption illégale de bénéfices constitue une action sui generis

réglée a la fois au paragraphe 10 UWG (dans le cadre d’un acte de concurrence déloyale) et au

paragraphe 34a GWB (dans le cadre d’une entente illicite ou d’'un abus de position dominante).

% Directive 2009/22/CE du 23 avril 2009.
¢ van Ray A., Gewinnabschopfung als Praventionsinstrument im Lauterkeitsrecht, Kit Scientific Publishing,
2012, p. 107.

35



B8 ()F+&,1-1/(+0+%,1)1%2!.,13%&1),141" "1 21)56+7+&21 4'(75)*1*81,&1)/195.+(',1.119+2,1 06! :*:" |
),21)'(+&21), 2!17(%2(991&,*'2!)1%2!.117(%7*" %K7,88&,1178&+(%!;+2,! %!61+&!)/1;1%&204E),'!

L20 %& A'+2,2) 1 +(.,1 .21 '=0.,21 )¥1 )(+&! ), .11 7(%T7*", %7, >! 2,2 122(7+1&+(%2! 10'55,2! ),!
7(%2(991&,*2! 4,*: %&! )(%7! +%68&,%8&," J17&+(%! .(2@**%,! %&" 4'+2 Al 'RAW2A 17&,!),!
7(%7*",%7,1 )5.(B1.,! (*1 )/*%,! ,%&,%&,! +..+7+& Al 11 +%& %&+(%%,..,9,%8&! 132('35! *%! 35%56+7,A
)5&'+9,9%68&1),14 %2+ ¥ 217(%2(991&,*'2>1?,135%56+7,11.('21132('35!+..501.,9,%&12,'1!", 2&+&*5A1%(%!412!
1*817(%2(9918&, %21 (*1-1./122(7+18&+(%A!91+7849,%&! 1*1 C*%),2D1*2D1.& E3%)0,&!65)5'1.F>!G,&&,!
17&+(%H(*, ) (%7!,22,%&+,..,9,%&1%%6!']. 1)+22*12+6!,&!'54' 22+611*4'=21), 21 %&' 4'+2, 21, & %6(%6!*%! |
+00),9%+&1+ 11*4'=21) 21:+7&+9, 21)*1) (+&1),1. 117 (% 7*", %7 >

"l #$%&$ ()$*$+*,-/012),.3,.4$5.,+2-.2)6 %

J%6+%A! *%,! ), '%+="1 4(7T5)*! 7(..,7&+;! 1! 5&5! +%&()*+&,! %! KLLM>! $.! 2/10+&! ),! ..
NO14+&1.1%.,0,'9%2&,";,'61D" ¥ AE.+&&5'1.,9, % I 5)*,19()=.,  I',.1&+;,!11*8!+%; 28&+22,9,%&2!
6+%1%7+,2! PF>EG,.%,! ',.=;,l 4121 )*1 )'(+&!),! .11 7(%7*",%7,! 91+2! 7(%7,'%,! .,2! 17&+(%2! ,%!
)(9910,2! &1 +%&5'T&2!",.1&+;,21-1), 2! +%6('91&+(%2! 6+%1%7+=",2161*22,2A1 +062*66+21%&R! (*1&'(94,
UL.0'5!%%!7D1941)/144 .+ 71&+(%!',2&' +90AK&!L.1%.,0,'9%2&,";,'61D",%h! &(*&,! 2(%! +94('&1%7,>!
J..1,2&1 %! ,66,&! 2(*;,%&!)52+0%5,1 7(99,! 4(*:1%&! 2,":+1),19()=.,! -1 .11 7'51&+(%! )/*%,! %(*;,...,!
178&+(%!7(..,78&+;,11:17D1941)/144.+718+(%! 4.*2105%5' U >1G*&E&1 1&BA+@*,1 2/5.(+0B()}),!
7.122+@%,1),! J17&+(%!),10'(W1 14'=211;(+'1)5H-1 +06&,%&5!),2! 17&+(%2! +90) +:+)¥ %5 228+2D *'2!
525214,%; %&1)57+),1),I',0'(*4,'.,*'21),91%),21)1%2!*%,14'(75)*,  D()=.,|EU*2&,";,'61D" %F>!
$.1,2&1)1%2!7, Z%57,221+'1),14'(%:, 1 @*,1. 1 7121)/,24=7,1)54122,1.,1 +&+0,1+%6)+:+)&\7(%7,'%,!
432+ ¥211661+12+9+. 1+ 21 E1*19+%6-+0*Q1 )+ 8F > WA'=21 +%6&'()*7&A(B&),t, H1D' % Al &(*&,2! ., 2!
178+(%2! +9%)+;+)* 2, 2%8&! 2+24,%)* 2>1 X%! 2,*.1),21),91%),%21 10+'106! &1%&! @*,!",4'52,%8&1%&!

A(*'1 1,9%2,93.,1 %1 0'(*4,>1 2,21 1*&' 2V H(*, (%&! 1.('2! *%! 'I.,1 4122+6! &(*&! 1*1 .(%01),! ./+%28&1%7,! ,&!
A(*"(%&14'=21H*0,9,%&!(3&,%+'),21)(9910,2!,&!+%&5'T&2>

QR 1y2,&Z1 [31 U*2&,'61D'%! +%! \14+&1.91'&',7D&.+7D,%! 6, +&%%! EO014+&1.198,0,
U*2&,",'61D',%20,2,&Z8014U*YFI)*1Q#! 1("&! KLLMIECYC.>1$!]>IK_"RFAI9()+&FE(3IHILQKIECYC.>I$!]>!
KQaKF>

! H#



"1 #$$%&'()*(+,-./-01)%234/ *)*(+;
!

$%! &' ()*+/1&01'(2%0311-0(1%)! 456 788,9*%.+(-,0%("! 0.'1.-0:'%%'1)/+*-.1/-%%'[+*:':1069*<)="1 'l
'%%"1 1(>/-.*&>"11)(1%)14-<<*&&*-.1'0(-1>".."2! @) <)A-(*+>11-0%*+*B0'.1&1&" . +11)&! /-./'(.>"1 1) (!
%'&! *¥N(&'&! (1-<<).,)+*-.&3! [)(1 %'l >2%/*+! 1(-/>,00%! <'.+*-.>! 1)(! %)! 4-<<*&&*-.! .1 &'l
(+(-0:" O)*H1)&! (-*+1)%%'<)., 24 (+'&!-.1-C&'(:"l  ".ID%%'<)=."310.":)(*>+>1,9)/+*-.&!,'I=(-01"]
BO*I/-./' (. +19%'T (-*+1,'1%)1/-/O((./  3I'#B0*&9)11%*B0".+!,'1<). *E(1('%)+*:'<".+1:)&+'1&'%-.!
J&I<>]) F&<'&) *225 (A& F)[+*- 1 -%0%0' [+%:'1 " 1 ['&&)+*-. 1) +*- . 1/-0%6%%' +*:'1 1-0() ) C&-(1+*-.1 *%%>=)%4']
&1 C>.>2*/'&! '+ GO&+'(H%)ZIG)*&! %9)(=0<".+! 'l %)! 4567486! &'l %*<*+'1 ;1 * &*&+'(DE&DH().,!
~<C( 1, 9/+%-.&213(1*%!) . 110 ORH-(']-..>1()*&-.1&0(1%'1 &' 0%!/-.&+) +1BO"1%'&!)/+*-.&!/-% %' [+*:' & ']
[-10((.I" &'()*. +! -<C('0&'&?! @)! BO).+*+>! -*+1'1'22'+1 &' -0C%'(! ,90."! BO)%*+>! '+ ,90."!
22%)[F+>1 ['(+)*.'&! F[2?1 * 2(N5'l 1%0&3! )0/0." '&! )/+*-.&! [*+>'&! 'l *&'1 ;1 * "< *&'(I %'&!
[-.&-<<)+'0(&? !

55@+0+,*&-.1&8+03*(+,-B%+$+9(*(+,-./-0+(-./-0)-:%) *(+,-;<,.,(9-=>H /- @ %<,/ -

D!%9*.:'(&'1,'1%)! <)A-(*+>31%)! 2()/+*-.1 1-%*+*BO'l LM.,.*& NO75*'| P(M.".I '+ %9) &&-/*)+*-.1 2>, >() %'l
)%%'<).,"! |1 [-.&-<<)+'0(&! FQ'(COO/R'(S".+()%' LO.,'&'(C).,I1 ,>2".," . +1 %9* *+¥)+*:' 'l %)l
4-<<*&&*-1'0(-1>'..'21 8'%-.1 '0T3! *%p! &'()*+! *. *&1". &)C%'l ,9>+".,('! W'&! )/+*-.&! [-%%'/+*:'&!
T*&+).+'&NOTI<).,'&!,'1,-<<)=' &I +1* +>(K+&!1)*.&*BO'T  I(>*&'(1%'&!<-U".&!,'12%).['<" +!

&I )5 &) [-%%'+*'&! )/+0'%%'&3! 1(-CY%E<"! <)A0(!,"1 %'0(! <).BO'! ,9)++()/+**@)P!'(.*E(!
1(-1-&*+*-.1,"1%-*1"1 )+ YI>+>1 >1-&>'1)0IV)(%'<".+1)%%'<)., 1% TWXI<) WO XY

#') A%&I/ *)*(+,-./-0)-$%+$+9(*(+,-.3-1B-4)(-I>BC

@) 1(-1-&*+*-.1 1 %-*1 &Y+ '&&' +¥%06'<" 41 ;1 =>>(0%*&'(! %'l /R)<1! ,9)11%*/)+*-.1 I %)!
[)1*+)%).%'={G0&+'(:'(2)R(.&='&'+S!F/2?! &01Q) ,-.+! %9) 1 1%*/)+*-.| 9'8B&BOY*/*I BO'! 1-./+0'%%'3!
SR S (1442000696 T)4%-.1).&I96- L TL(-1>,0C%: %' ()=()1R'&!]O]!+&0*: 21NV JIE)"!
-<)*.'1,0)11%*/)+*-.1 '196)1 .-0:'%%"]__ IGO&+ (HY)ES! >&-(<)*&!,>.-<<>'_ IP(011'.'(2)R(. I'!
FL1(-/>,0(1, "1=(-01'131)0()*+!,-./1>+>I' T+(K<'<".+19%)(='31".=%-C).++-0+'&! %6'&1%*+*='&!;19%69'T/'1+*- .|
STIOTI06*>&1)0! (41 ,196)! 2)<*06%' "+1 /&1 1(-/>,0('&! .- [-.+' +¥0&'&?! @' P(011".'(2)R(. I'!
)OO*+! - /1 1 (<H&I)OT!H/++<'&Y &1 *-0b)+*-. &1, 01 (-*+1 "TOR) /- /O(( /1, 1&T:=*(1-/+(-U'(!,'&!

X%, +b0(2!"*.'&IP'&'+S'&IMC'(!,*1a*. 2MR(0.=!:-.IP(011" .7 (2)R(.  3IWXI<)*IWOKNXB{IXZ7XY]Y
! "#



$&E'()*! )+ -+./0+*11 231 %) %) +1'(,| $45-)1 6/%7.$5/)! $4)87)6+,%-9! $45-1 &.7"- *&)5:*,$,"/)!
$)*+,-.1;16'3 J)/13)*1<':3)**)*1$)134'7+,%-! -$,=,$5)IB}1) <<)+9134'7+,%-1-4'5/ +16510+/)! -+)-+.)1 ?5)!
$-*I3)*17 1% @!1)33)'5/+1%)&:3.16/.<./:3):134'T+,%-1,-$,=,$5)33NBICDC!E/1I'F

!

G)!-%5=)'5! 6'/'(I'6H)! CDC! E/1! I IKL! $)=",+! '5+%/,%)/! -4,86%/+)! 25)3! &)&:/)! $45-! (/%56)!
*5<< M&&)-H1$.4)/&,-":3); -+/%$5,/)!5-)' T+ %-17%33)7+,=) 11 G'16/%7.$5/)1'5/ +1.+.19%5=)/+)1*,I'5]
&%, -*1 $816)/*06--)*1 *4.+')-+1 $.7,$.)*1 ;1 6'/+,7,6)/! AB! CDM! 21 JKLF! '6/N*! '=%/1 *5:,1 5-1 6/.05%,7)!
$.7%53'-+1 $)! 3'1 &0&)! %/,(,-)!AB! CDC! E/TMP! Q63" (-'-+1 6/,-7,6'3I RI'5/" +1)-*5 +)1 +.1$.* (-]
6'/&,13)*1&)&:/)*1$5! (/%56)! 6%5/! ,-+)-+)/134'7+ %-AB! CDC! E/ GEI5+/)* &)&:/)*| AS.-%&&.*!
Q6'/+,7,6'-+*IRFI'5/" )-+1'3%/*10%5.15-1/T3) 16 *)H4'5[" )-+165 |- 1,-*+'5/)/1$4'7+)*1$)16/%7.$5/)9!

-1 6/%$5,/)! $)! &%U)-*1 -9%5=)'58! AB! CVD! 222F1! 23*1 '5/)-+1 )-1 < +1 $.3.(5.! 3)5/*! /.73'&'+,%-*1 5
63',(-'-+16/,-7,6'3LIWH'?5)1&)&N)I'5/' +1)5  13'16%**,:,3,+.18)1&)++/)I<,-1:1%16'/+ B'+,%-1)-1 7%5/*!
$4,-*+'-7)91)+;134,-=)/*)9+%5+)! 6)/*0%--) T9F)/-. )1 6'/I $)*I <' +*1* & 3 )*I'5[' +1)5!3)1$/%,+! $)1* )!
O%,-$/)134'7+ U1 +%65+1&%&) HCIX9! CVII IKBG'16/%6%* +,%-1*5, =' +13)| &SN # B &5, *?5)!
$)53)1 5)1 $.73'/'+,%-1)86/)**)! $)! =963%-+'5/",+! 6)/&,*! ;1 5-1 05*+,7,:3)! $4,-+.(/)/! 3)! (/%56)1Y!
34,-=)/*)1$51$/%, +!</-Z' *1 2R1&,+)!3)1/T3) I $B4'=%7'$1*13' 16/%7.$5/)9VH'?5)!16'/+,7,6'-+!'5/" +!
+.106:3,(IS) )< N)BLF)-+))  16'15-1"=067"+1 ACIXI [11 VI JKEL! W)++)! $,*6%%6-1 '=" +] 6%5/! :5+!
$4**5/)/15-) 16/%+) 7+ WE5<<, - J1$)*16'/+,7,6'-+* 1MW) $)/- )/* I'5/" )-+] $)1635*@'U.13)*1</ *I$)!
6/%7.$5/)!'5!6/%/'+ 11>-< -9BI)*+1 -+ [)**-+1$)1-06+)/1 2545-1*U*+N&)! $4,-<%/&'+,%-143Y3-,?5)! ;!
34,-+)-+,%-1$)*16'/+,7,6'-+8/ +] +. 1& *1)-163'7)I'< -I$4**5/)/15-)1)<< 7'7 ,+.1%6+,&'3) ABICVDR2F
|

"H# 1$%&9%'1(%!)* 1+ +-./'/-D

\O65+! 796&&)! 3)*1 - +,+,=)*I'-+.1,)5/)*1 $)! 3'1 </'7+,%-91 3'1-065=)33)1 6/%6%*, +,%-1 $)1 3%, ') 33)1'5** |
+.1)0)+.)16' 13)I\Wo&, +.16%65/13)!1$/%,+1)+13'16/%+) 7+,%-15)*1 7%-*%8&&'+)5/*I AY 5+ 7TH5**1<]/1N) TH+15-$!
)I'STH)FTHS+ FI$5!K'/3)&)-+1<.$./'311G)!X!-%=)&:/)I VDIX9!$'-*15-)1$.7,* %-1/)3'+,=) &)-+16)5!
'1(58)-+.)913) I WO6&,+.1'1$)1-%65=)'51'="-7.13)*I'/(5&)-+*1&' ,-+)*1 <06, *I1*065+) -5+16'/13)*10666%* -++1
134'7+,%-17%33) T EW)++)1-065=)33)16/%6%*,+,Y6al)f::H! 5-1)-7%8&:/)&)-+1 7%-*,$./':3)1$)! 31
O5*+,7)91%5=/ /', +13'16%/+)!;1$)!-%&:/)58!":5*1)+16/%<,+)/', +15-,25)&)-+!'581'=%7'+*11G) W%&, +.I'l$)!
6359%)!-%65=)'51 -+ *+.1*5/13'1*5<< *-7)1$)*16/%7.$5/)* 7%33) 7+,=)*1)8,*+'-+)*11G'16/%6%*, +,%-!$)1 3%,
$)! 31 </'7+,%-! b]-$-,*I MDcd,)! e/]-)-1 "1 $%-7! .+.1 O5(.)! $,%6/%6%/+,%--.)! )+! -%-! 7%-<%/&)! ;1 3'!
W%-*+ +5+ %6-14-%1)863,7'+,%-1*56B3Q) LIL-I"* *+) I' % 1)-1Y33)&'(-)9!:15-1:3%7"()!6% 3,+,25) 1!

"MIW%6&&5-,25.1$5!K'/3)&)-+1<.$./'3I'33)&"-$91() %68 *+,'-%&./0,+&1'21&'3,+")&2),.40,) @!X!-%=)&:/)VDIX9!
[+)! $5! K'/3)&)-+! <.$./3 '33)&-$9! +%5=.! 3)! #! 05,-! VIAC
H++6fccgggl:5-$)*+'(1$)c$%h5&)-+)c+)8+/7H,=cVDIXchg$X/566)-=)/<'H/)-c"M"V#V 1

! H#




$%&!((&)*+&!,)-(%*+1&./10%./1('&1+1"*18)*&!/2%00%!+%*+)+13%14%!418&.,'./&51$%! &1-(0%/%6.814.17"-
8&)*&19.&+161,)+1*1*' . 39%00%81%8&+!/%:/%++):0%14)*&10)!-%&./%!'<10)!(/'+%, +1*14%&!31, +1-%&!4%&3
A4 TH1A%10) %, 11%* %!, *&+1+.%! {V';0=-%!4>)-(0%./81+)*+1).1*13%).1%./'(2%*1 2.>).1*13%).!
*)+1'%)05!$)1*.3%600%! (/' (‘&1+1"*14%10'11+06*+) 1+14%!01-1+%/10%&!);.&! 23%*+.%08&!%+!&.13)1+10%&!
1%,'--)*4)+1*&! 4%] 0)! 7'--1&&1™*1 %./'(2%**%! @*.3%).Al :)/4% B'.&8! -'4=0%! 4%! O>F+8!

1%6'/-) +1'*1 4%&! 9.8+1,1);0%&8! *.3%).Al -'C%*&! 4% 61*)* %-%*+! %+! &./+'.+8! 0)! (‘&&1;101+2! (/' 0
31,+1-9%8&!1 4%! &%! 6)1/%!" +/'CY%/1 4%&! 4'--):%&! %-+! 1++2/D+&E5! F=&!0'/&8!0%! 7'-1+21)./)1+! 4G! 9.&+:
19%6.8&14%!-)*1=/%1(0.&!)((/'6'*41%>5!

!

H*1-'1&1(0.&!+1+81J10)!&. 1498, )*4)0%!0121J10>.+101&)+1*1()/10%!:/".(%!K'OL&M): %*814%!+%,N*1?.%
6/).4.0%.8&%&!1318)*+1J1/24.1/%!0%&! 2-1&81*&! (‘00.)*+%&! 4%! &%&!-'+%./&8!0%!-1*1&+/%! 4%!0)!9.&
P))&!1)3)1+! (./+)*+1 42,0)/2! 4)*&! 0)! (/%&&%! 0)! /)(14%! ,/2)+1"*1 4> *%! *' 3%600%!,)00%, +13%! %*!
41'1+1)00%-)* R8I 7%6++9%!1* 39600%! (/'(&1+1*12+) 1+ 1¥1+1)0%-%*+1 (/23.%! (./142; . +I TSQUSIV"./+)*+8!"
*0518%-:0%!C1)3'1/1%.819.872.>J1-) 1*+06*)*+81)., *%1&.1+%!J!,%&!42 D)/)+1*&5

$>2+.4%14%&1&1+.)+1'*&16/)*W)1&%&1%+!)00%-)*4%& ! Yo NUP@L K1 %61 & 1- 1 D1 B *1 2. %!
0)1Y/)*,%!1)1+142()&&2! 0)! 2.9%/%00%! %6*+/%!'(('&)*+&! %o+! ()/+18)*&!1 J10>),+1*14%! /" (%8! 0>2-%/:%* %
0>),+1'*1 '00%,+13%! %*! 4/'1+1 4%! 0)! ,'*.//%* %! )! 61%)0%-%*+! &.&, 1+2! *'-:/%! 4%! [2+1,%* %&5! $)! 0%
23'0.+1'*14%8&!1 4% . ABRC-%&! -=*%%! J1 &>1*+%//:%/! &./1 0%! (' 1*+ &X19)#P.'11 0%&! Z+B%-;/%&!
*051&"*-EL OBY&!(0.&!, "%, 101)*+BI$)!-%&./%1%./'(2%**9%!%RA00%!3/) 1-%6*+1) (/' (/1 9%

Chapitre 3 : Les écueils de la réflexion européenne dans I'introduction d’une

action de groupe en droit de la concurrence

P)0:/21+'. 889%&1%66'/+&810>H*1*1%./'(2%**%1*%610=3%!()&!+' . &0%&!";&+),0%&!).1423%0'((%-9
4%8&! ), +1*&! 1*4%-*1+)1/%&! ?.1! [%&+%*+! %* %! (%.! *'-;/%.8%&5! Z00%! *>)! %*! 6)1+! /2)01&2!
-(-1&1)1-1%1-) | @\E5!F%!(0.&8!%00%!&%!6',)018%!%&&%*+1%00%-%*+ 121 BR{#-} 98/t /B¥
1% *>%&+! ()&! 0%! ;.+! (/%-1%/! 4.1 4/'1+! 4%! 0)! "™, .//%* %! @\E5! Z*61*8! 0>H*1*1 *>)((/2,1%! ()&! O
8C&+=-08&1 4>1%4%-*18)+1"*14%&) Z+)+&!-%-;/%&! 4%! -)*1=/%!:0";)0%! -)1&! &%! ,*+%*+06! 4% &'.0%3%
)&(%,+&!1&'02& @\\E5!

QRﬁ+%NO%!BEBdesregierung will Gruppenklagen einfiihren8!' TU!&%(+%-;/%!TSQ_8!11+%!1*+%/*%+!4.!10)*4%0&;0)++
+/'.3210%! QS!9.1*I TSOM+(X " MMM5N)*4%08&;0)++5,'- ('01+1L 4%.+&,NOBAVERIN*4)B.*4%&/%:1%/.*B
M180((%*L0):%* B01*6.%N/%* OT"a"SbTE5Ne!-@*.6! e58VW-Skandal Justizminister Heiko Maas plant
Gesetzentwurf fiir Gruppenklagen8! Tb! &% (+%-;/%! TSQ_8!11+%! 1*+%/*%+! 4.1 P1++%04%.+&,N%! f%1+.*:8! +/'.32!(
9.1*ITSQXN++(X " MMMBG%;54% ('01-+EBNVERL)*4)@R'+98.*4%&B TaabSRS

! H#




I/ Un compromis a minima

Comme mentionné précédemment, en matiéere de recours collectifs 'Union européenne ne
peut réaliser qu’une harmonisation a minima. Ainsi, si les Etats membres ne coopeérent pas, la
mesure échoue. La recommandation de la Commission n’a pas de valeur contraignante, puisque
I'Union se doit de respecter les principes de subsidiarité et de proportionnalité en matiere
procédurale. De plus, si la directive a été annoncée comme le résultat d’une volonté politique visant
un changement de mise en ceuvre du droit de la concurrence™?, son efficacité dépend aussi et avant

. 142
tout de la mise en ceuvre dans les Etats membres

. La directive est en effet moins ambitieuse que le
Livre vert et le Livre blanc et n’apporte pas toutes les innovations que certains attendaient. Elle met
notamment la question des recours collectifs de coté'. Certes dans son communiqué du 10

novembre 2014

, la Commission affirme bel et bien que la directive s’applique inclusivement aux
mécanismes de recours collectifs (dans les Etats membres ou de tels mécanismes existent). Mais un
communiqué de presse n’a pas de valeur contraignante. Les regles ou indications énoncées
apparaissent donc principalement comme le résultat d’'un compromis a minima. Le législateur
européen ne s’est pas donné tous les moyens pour faire du private enforcement un véritable outil de
régulation de la concurrence au méme titre que les autorités publiques'®. On peut parler
d’incitation, voire de pression politique, mais pas d’obligation pour les Etats membres d’introduire
des droits individuels d’indemnisation pour les consommateurs en matiére de concurrence, ni de
droit d’agir en justice dans ce domaine. De plus, il convient de rajouter que les Etats membres ont
des traditions juridiques sensiblement différentes les unes des autres en matiére de recours
collectifs, traditions que la Commission a elle-méme affirmé vouloir respecter'*®. Or il ressort de ces

traditions juridiques que le consommateur n’a dans certains Etat membres pas de légitimité a agir en

droit de la concurrence. L'Allemagne, sur ce point, constitue un exemple, mais il ne s’agit pas non

I Ales T. et Constans A., Les grands principes de procédure civile francaise face a la concurrence du droit de

I’Union européenne, JCP 2014, p. 1306.

%2 pietrini S., La directive 2014/104/UE relative aux actions en réparation pour pratiques anticoncurrentielles,
Contrats Concurrence Consommation n°10, 2015, étude 12.

3 Ales T. et Constans A., Les grands principes de procédure civile francaise face a la concurrence du droit de
I’Union européenne, JCP 2014, p. 1306.

144 Communiqué de presse de la Commission européenne du 10 novembre 2014, IP/14/1580.

14> Grangeon J., La directive relative aux actions en réparation a la suite d’une pratique anticoncurrentielle :
révolution ou évolution du private enforcement dans I’'Union ?, Revue Lamy Droit des affaires, 2015, n°101, p.
59.

146 Communiqué de presse de la Commission européenne du 11 juin 2013, IP/13/524.
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plus d’une exception™".

11/ La trop forte focalisation sur la protection du consommateur

A) Le consommateur au centre de la réflexion européenne

La plupart des études de la Commission sont fondées sur et limitées a la protection des

\ . 148
consommateurs dans les systémes respectifs des Etats membres

. Il suffit de revenir a I'objectif

principal poursuivi par I'introduction d’une action collective pour s’en persuader: surmonter les

obstacles procéduraux auxquels se heurte le consommateur qui, découragé, a du mal a obtenir

I'indemnisation de ses préjudices, et donc lui donner les moyens d’y parvenir collectivement. Si cette

intention est louable, elle repose sur une présomption de malveillance généralisée des
-149

professionnels qui ne correspond pas forcément a la réalité ™. Cette focalisation sur la protection du

consommateur améne a s’interroger sur les objectifs poursuivis par le droit de la concurrence.

B) Finalités du droit de la concurrence

L'une des finalités du droit de la concurrence consiste effectivement a préserver I'intérét du
consommateur. Il s’agit d’un objectif relativement nouveau, lié¢ a I'émergence du !"#3$%&'(
*+",'-"Y& . On estime en effet que le consommateur est souvent une victime collatérale des
comportements anticoncurrentiels. Pourtant, la protection des consommateurs ne constitue pas le
but premier du droit de la concurrence. Il ne faut pas oublier que ces derniers ont déja un statut
protecteur dans le droit de la consommation, qui lui, vise spécifiquement a régler leurs rapports avec
les professionnels. Il ne faut donc pas, dans le cadre de |'action collective, négliger les autres objectifs
du droit de la concurrence qui sont la construction du marché intérieur, la garde du libre
fonctionnement concurrentiel du marché, et la préservation de la loyauté des comportements sur le

150

marché™". Or ces derniéres fonctions visent avant tout les rapports entre professionnels. Certes sous

I'angle de la loyauté et de la transparence des pratiques commerciales, le droit de la concurrence

" Henning-Bodewig F., .#(/'0#))%12,34*5)6()%,3(7(89(:;/( <(#)(=>+[@RUR, 2015, p. 735.

*® Henning-Bodewig F., .#(/'0#))%1 2,34*5)6()%,3(7(89(:;/( <(#)(=>+[@RUR, 2015, p. 736.

"3 Pour ce constat a propos de la loi Hamon : voir Vogel, ABC,3",(D'2(%,&#+)2(D'(6"+5!"(")(="%), (E(!+5"F5+#(?
24 mars 2016, Site internet : Vogel & Vogel, trouvé le 29 mai 2016 : http://www.vogel-vogel.com/blog/|’echec-
des-actions-de-groupe-en-france-pourquoi.

Y% Frison-Roche M.-A., ."+#&(*"%)GY%#2('&(D"+#&(1"C2#>#) @ (1"'2!" &#$2(W&HWIE2, Bruylant, 2012, p.
841.
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législateur ne fixe pas de seuil concernant le nombre de consommateurs susceptibles d’impulser
I'action. Ainsi, deux consommateurs peuvent étre a 'origine d’une action collective, dés lors que

.. . . . s . . . 2157
I"association agréée sollicitée I'estime justifié™".

I/ Des procédures rallongées par le mécanisme du follow-on

Les délais de I'action collective sont déja relativement longs : cing ans pour agir, nécessité
d’attendre le jugement définitif du TGI puis la publicité du jugement, nouveau délai d’adhésion au
groupe de deux mois minimum, second jugement pour les contestations éventuelles etc. Le
législateur a de plus fait le choix d’opter pour le mécanisme du follow-on. L'action de groupe, en
matiere de concurrence doit donc étre consécutive a une décision d’une autorité de concurrence, qui
elle-méme doit avoir un caractére définitif :

Le fait de disposer de la décision définitive d’une autorité de concurrence devient donc un
préalable obligatoire pour I'association qui verra son action facilitée. Elle n’aura pas a supporter le
fardeau de la preuve et pourra s’appuyer sur une décision qui constate des pratiques
anticoncurrentielles pour établir la faute. Dans un objectif de sécurité juridique, la décision doit de
plus avoir un caractere définitif, c’est-a-dire que les voies de recours doivent toutes étre épuisées.
Comme complément logique, le juge civil se voit lié par cette décision définitive. En effet, le
mécanisme n’aurait pas d’intérét, si le juge ou les parties étaient ultérieurement en mesure de
contester la décision. La loi Hamon prévoit donc que les manquements du professionnel, tels que
démontrés par la décision de I'Autorité, sont réputés établis de maniere irréfragable. La
responsabilité de ce dernier est par conséquent réputée démontrée.

Cette exigence est compréhensible d’un point de vue de simplicité et de sécurité juridique,
mais elle constitue en méme temps un frein important a I'action collective de concurrence. En effet,
une procédure contentieuse devant I’Autorité de la concurrence peut parfois durer pres de dix ans,
et les éventuels appels et procédures de cassation ajoutent encore des années de procédures.
L'affaire dite des parfums illustre cette difficulté. Saisi de cette affaire en 1998, I'ancien Conseil de la
concurrence devait juger plusieurs sociétés exploitantes de marques de parfums et cosmétiques de

luxe pour s’étre concertées sur les prix avec leurs distributeurs. La décision du Conseil étant
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intervenue en 20067, elle n’est devenue définitive qu’en 2015 suite a cassation. Si une action en

7 censier M., Wilhelm P., L’introduction de I'action de groupe par la loi Hamon du 17 mars 2014, 5 janvier
2015, Site internet du cabinet Wilhlem &  associés, trouvé le 10 juin 2016:
http://www.wilhelmassocies.com/CENSIER-Maud-et-WILHELM-Pascal-L-introduction-de-l-action-de-groupe-
par-la-loi-Hamon-du-17-mars-2014--cabinet _a777.html.

8 Cons. conc. décis. du 13 mars 2006 relative 3 des pratiques relevées dans le secteur de la parfumerie de
luxe.
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dommages et intéréts devait étre engagée apres dix-sept ans de procédure, elle n’aurait plus de sens
eu égard a I'ancienneté des faits et a la difficulté pour les consommateurs d’apporter la justification
de leurs préjudices™®.

Au final, I'action de groupe introduite produit I'effet inverse de celui recherché puisqu’elle ne
répond pas aux objectifs d’efficacité et de célérité. Si le but initial était de surmonter le
découragement des consommateurs a demander réparation, la nouvelle procédure, bien trop

.. . . N 161
longue, finira finalement par les dissuader a long terme™".

lll/ La difficile évaluation du préjudice concurrentiel

A) Enjeu

L’évaluation du préjudice concurrentiel constitue un autre obstacle majeur a I'action
collective en pratique'®®. Lenjeu concerne I'attractivité méme de la procédure : pour rallier les
consommateurs a l'action, il est nécessaire de chiffrer le préjudice le plus t6t possible. Si la maniere
dont seront liquidés les dommages et intéréts n’est pas précisée d’emblée, le taux d’adhésion a
I’action s’en voit diminué. L'indication concrete du montant de la somme qui sera percue a l'issue de

, . ) “ . 163
la procédure constitue donc un préalable indispensable™".

B) Conversion en un préjudice individuel indemnisable

Or, I’évaluation du préjudice subi par les consommateurs s’avére extrémement difficile pour
le juge. C’'est particulierement le cas des ententes ayant un objet anticoncurrentiel, interdites per se,
dont les effets ne sont pas mesurés par I’Autorité de la concurrence, ainsi que des ententes sur les
prix, notamment au niveau des producteurs, qui ne produisent qu’un effet indirect sur le

164 s . s N s . s .
consommateur™". L'appréhension de I'étendue du dommage a I'économie étant le fruit d'un

% cass. Com., 9 juin 2015, 14-17.025.

Mitchell M., Le point de vue de I'avocat, Colloque du 20 juin 2013 sur les réformes du droit de la
concurrence en question, Revue Concurrences n°3-2013.

161 Vogel, L’échec des actions de groupe en France : pourquoi ?, 24 mars 2016, Site internet : Vogel & Vogel,
trouvé le 29 mai 2016 : http://www.vogel-vogel.com/blog/lI’echec-des-actions-de-groupe-en-france-pourquoi.
182 Tavitian L., Action de groupe un an apreés : quels sont les principaux enseignements ? Interview d’Alain Bazot,
président de I'UFC-Que Choisir, 1°" octobre 2015, Site internet Village de la Justice, trouvé le 10 juin 2016 :
http://www.village-justice.com/articles/Bilan-Action-groupe,20538.html.

183 Azar-Baud M.-J., Carval S., L'action de groupe et la réparation des dommages de consommation : bilan
d'étape et préconisations, Recueil Dalloz 2015, p. 2136.

184 Mitchell M., Le point de vue de I'avocat, Colloque du 20 juin 2013 sur les réformes du droit de la
concurrence en question, Revue Concurrences n°3-2013.
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raisonnement économique complexe qui vise a comparer la situation en cause avec I'hypothése ou la
pratique visée n'aurait pas eu lieu, sa conversion en un préjudice individuel indemnisable ne va pas
de soi. L'affaire dite des endives'® constitue une illustration de ce probléme. L’Autorité de la
concurrence avait sanctionné plusieurs organisations et associations d’organisations de producteurs
du secteur des endives pour entente visant a fixer un prix minimum de production des endives, tout
en relevant que l'effet sur les prix de cette entente avait été limité par la puissance d’achat de la
grande distribution. La mesure du préjudice subi par le consommateur suscite alors des
interrogations : le préjudice est-il uniforme pour chaque consommateur ou proportionnel au nombre
d’achats ? Il convient de noter que la Commission européenne a publié un guide pratique concernant
la quantification du préjudice dans les actions en dommages et intéréts fondées sur des infractions a
Iarticle 101 et 102 du TFUE™®, dans le but d’uniformiser les méthodes d’évaluation du préjudice
économique résultant de pratiques anticoncurrentielles. Mais ces indications, non spécifiques a
I’action collective, ne sont qu’approximatives et incertaines, et n"apportent donc au juge qu’une aide

. .oz 167
limitée™".

C) Répartition de la somme a réparer

Enfin le flou subsiste quant a la répartition de l'indemnisation entre les membres de

168 . , . . .. , .. . . .
. La loi Hamon ne précise pas si I'association requérante peut choisir d’introduire I'action

I'entente
contre l'une ou l'autre des entreprises ayant participé a I'entente. Le cas échéant, il n’est pas non
plus précisé si I'entreprise poursuivie doit se voir condamner a indemniser les consommateurs au
prorata de sa participation a I'entente, ou bien a les indemniser directement de la totalité du

préjudice subi (pour se retourner ensuite elle-méme contre les autres membres de I'entente).

IV/ Déséquilibre de la procédure au détriment des entreprises

A) Une option offerte au consommateur

On peut ensuite regretter le systeme retenu par la loi Hamon qui permet au consommateur

de choisir ou non d’adhérer au groupe, une fois que le juge se soit prononcé et qu’il ait fixé le

185 Aut. conc., décis. n° 12-D-08, 6 mars 2012.

Annexe de la communication C(2013)3440/F1 de la Commission européenne du 11 juin 2013.
Mitchell M., Le point de vue de I'avocat, Colloque du 20 juin 2013 sur les réformes du droit de la

concurrence en question, Revue Concurrences n°3-2013.
1% Ibid
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montant de I'indemnisation. Puisque le consommateur se décide aprés et non pas avant la décision
définitive, le professionnel n’est pas en mesure d’identifier I'ensemble des victimes en cours
d’instance et est partiellement privé de son droit de défense'®. Il ne peut en effet se défendre
équitablement et se voit placé dans une situation d’insécurité. Ce systeme entraine une dissymétrie
juridique entre consommateur et professionnel : si le résultat de I'action s'impose au professionnel,
le consommateur lui, bénéficie d’'une option et pourra toujours préférer I'action individuelle une fois
le résultat de I'action collective connu.

Les nouvelles regles de prescription introduites par la loi Hamon confortent I'idée d’option
offerte au consommateur®’®. Dorénavant, la prescription de I'action individuelle est suspendue en
cas d’introduction d’une procédure devant I’Autorité de la concurrence (art. L. 423-20 C. consomm.),
ce qui n’était pas le cas auparavant. Le consommateur peut donc attendre l'issue de l'action de
groupe pour décider s'il souhaite en bénéficier et ne verra pas son action individuelle prescrite entre-

temps.

B) Risques accrus pour les entreprises

Qualifiée de « monstre juridique »'’*, cette dissymétrie est préjudiciable aux entreprises : en
pratique, le professionnel est dans I'impossibilité non seulement d’anticiper le nombre de victimes a
indemniser a l'issue de la procédure collective, mais également de prévoir combien d’actions
individuelles, non prescrites, pourront encore étre intentées ultérieurement a I'action collective. Il
devient donc difficile d’évaluer les risques liés a la procédure.

L'impact négatif est avant tout financier (colt de la ou des procédures et colt de
I'indemnisation), mais il se fait également sentir au sein méme de I'organisation des entreprises. En
effet, pour faire face a lintroduction de recours indemnitaires susceptibles d’affecter leur
réputation, les entreprises doivent étre en mesure de déployer efficacement une communication de

172

crise”’*. La loi Hamon étant encore récente, les premiéres actions intentées sont davantage exposées

a une couverture médiatique significative. Compte tenu de ces risques financiers et ces risques

1% Molfessis N., L'exorbitance de I'action de groupe a la francaise, Recueil Dalloz, 2014, p. 947.

Y0 Ibid.

Y 1bid.

172 catala Marty J., Que faut-il craindre des recours indemnitaires en droit de la concurrence ?, 11 février 2015,
Site internet du magazine Décideurs de [I'entreprise Leaders League, trouvé le 10 juin 2016:
http://www.magazine-decideurs.com/news/que-faut-il-craindre-des-recours-indemnitaires-en-droit-de-la-
concurrence.
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d’atteinte a I'image, les entreprises doivent apprendre a se préparer au mieux a gérer le contentieux
et a adopter les mesures préventives nécessaires’’.

Ces risques d’'imprévisibilité au détriment des entreprises sont tout de méme a nuancer car
c’est justement I'objectif recherché par la loi (discipliner les entreprises par la dissuasion)*’. De plus,
ils ne se sont pas réellement fait sentir dans la réalité car I'action collective n’a finalement pas pris

beaucoup d’ampleur.

I"HSYLE () Yokt + - ) Yokt

L'instauration de I'action collective de concurrence a suscité beaucoup d’attentes du c6té des
consommateurs, notamment a cause de I'échec de I'action en représentation conjointe suite au

175
constat de cartels

. Lors de la condamnation du cartel de téléphonie mobile, I'association UFC Que
choisir s’était par exemple heurtée a l'interdiction du démarchage’’®. L’action collective introduite
par la loi Hamon apparaissait donc pour le consommateur comme une belle promesse et aurait donc
di sensiblement changer la donne. Or, les actions collectives sont restées un phénomeéne d’ampleur
réduite. Beaucoup 'avaient déja prévu, en raison des trop nombreuses restrictions instituées par le
législateur. Il est méme permis de parler d’échec'”” eu égard au faible nombre (un peu moins d’une
dizaine) d’actions initiées pres de deux ans aprés l'instauration de la procédure. A titre d’exemple
peut étre citée la toute premiere action collective intentée par |'association UFC Que Choisir a
I’'encontre du groupe FONCIA le 1¥ octobre 2014, en raison de toute une série de frais de location
indus, et dont la procédure n’a pas beaucoup avancé a I'heure d’aujourd’hui'’®. L’action de
I’association Consommation Logement et Cadre de Vie contre |'assureur AXA pour non-respect de
son engagement de garantir un taux minimum de rémunération annuel dans le cadre d’un contrat

179

d’assurance-vie, introduite le 28 octobre 20147, ou encore l'action de I'association Familles rurales

173 censier M., Wilhelm P., L’introduction de I'action de groupe par la loi Hamon du 17 mars 2014, 5 janvier
2015, Site internet du cabinet Wilhlem &  associés, trouvé le 10 juin 2016:
http://www.wilhelmassocies.com/CENSIER-Maud-et-WILHELM-Pascal-L-introduction-de-l-action-de-groupe-
par-la-loi-Hamon-du-17-mars-2014--cabinet _a777.html.

7% Claudel E., Action de groupe et autres dispositions concurrence de la loi consommation : un dispositif
singulier, RTD Com., 2014, p. 339.

7> prieto C., Mise en ceuvre des articles 101 et 102 TFUE dans la sphére privée, JurisClasseur Europe Traité,
2015, Fasc. 1455.

Y7® Cass. 1re civ., 26 mai 2011, n° 10-15.676, UFC Que choisir/ Bouygues Télécom : JurisData n° 2011-009653.
Vogel, L’échec des actions de groupe en France : pourquoi ?, 24 mars 2016, Site internet : Vogel & Vogel,
trouvé le 29 mai 2016 : http://www.vogel-vogel.com/blog/I’echec-des-actions-de-groupe-en-france-pourquoi.
78 Tavitian L., Action de groupe un an apreés : quels sont les principaux enseignements ? Interview d’Alain Bazot,
président de I'UFC-Que Choisir, 1°" octobre 2015, Site internet Village de la Justice, trouvé le 10 juin 2016 :
http://www.village-justice.com/articles/Bilan-Action-groupe,20538.html.

179 Communiqué de presse de la CLCV, 28 octobre 2014, Site internet de la CLCV, trouvé le 10 juin 2016 :
http://www.clcv.org/communiques-de-presse/la-clcv-lance-une-action-de-groupe-contre-axa-et-agipi.html.
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pour ces trois groupes est indivisible car les comportements anticoncurrentiels nuisent a tous de la
A N 194 . s A s s . , .

méme maniére . Concurrents, consommateurs et intérét général doivent donc équitablement

bénéficier de la méme protection par le droit de la concurrence. lls sont protégés dans la méme

mesure et sur un pied d’égalité.

Beaucoup de normes de 'UWG visent expressément et spécifiquement le consommateur. La
guestion se pose alors de savoir comment les moyens de protection des consommateurs sont a
répartir entre le droit civil et le droit de la concurrence. La question est trés débattue sous I'angle
politico-juridique : ces deux branches du droit sont mutuellement tres rapprochées pour ce qui est
des questions matérielles et processuelles. En ce qui concerne la protection du consommateur, une «
répartition des taches » systématique convaincante est difficilement réalisable. D’un point de vue
dogmatique, il faut partir du principe que le législateur de la nouvelle UWG en 2004, a voulu ancrer
la protection des consommateurs comme finalité égale aux deux autres (protection des concurrents
et de l'intérét général), ce indépendamment du fait, que le consommateur ne puisse faire valoir de
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droits individuels en matiére de concurrence

. Or beaucoup ne comprennent pas pourquoi 'UWG,
qui affirme expressément protéger le consommateur, n‘ouvre pas a ce dernier un droit a

indemnisation. Il s’ensuit un débat.

1/ Débat doctrinal sur I'introduction d’un droit a réparation pour les consommateurs en

matiére de concurrence déloyale

Il s’ensuit un débat en droit de la concurrence allemand relatif a la question de savoir s'il
serait opportun d’offrir aux consommateurs un droit a agir pour obtenir indemnisation. Cette
guestion n’est pas nouvelle. Déja en 1977, suite a une initiative de la Commission européenne pour
lutter contre la criminalité économique, une proposition de loi avait envisagé un droit individuel des
consommateurs a indemnisation et la possibilité pour eux de se faire représenter en justice par le
biais d’associations. La question est particulierement controversée car d’un c6té, 'UWG vise
expressément la protection des consommateurs, mais de l'autre, elle ne prévoit pas d’action en

responsabilité au bénéfice de ces derniers.

194 Rittner F., Dreher M., Kulka M., Wettbewerbs- und Kartellrecht — Eine systematische Darstellung des

deutschen und europdischen Rechts, C.F. Miller, 2014, p. 30 et suiv.
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A)! La doctrine majoritaire contre I'octroi d’un droit a indemnisation
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L'action collective pour absorption illégale des bénéfices est souvent décrite comme « bien
s . . 199 . s . . .
pensée mais sans effet pratique » . Il est unanimement établi que cette action a rarement abouti au

succes pour les victimes du droit de la concurrence.

3" #,&'($04$&.50%&,+1$&)--26,-&)* 1$* 1 RT**$-

Le premier obstacle auquel se heurtent les plaideurs consiste a prouver un agissement
intentionnel du professionnel. La loi prévoyait initialement d’établir une « escroquerie avérée ». Une
premiére réforme le 23 janvier 2003, modifia cette exigence en une « négligence grave ou
intentionnelle ». Enfin, de nouvelles modifications apportées quelques mois plus tard (le 22 ao(lt
2003) limiterent les faits a une « violation intentionnelle ». Ces différentes réformes en un laps de
temps relativement court traduisent I'hésitation du législateur. Désormais, les victimes doivent
prouver l'intention du professionnel. Cela signifie que ce dernier ait connaissance de l'intervention
du dommage et qu’il la veuille également. Or, il est extrémement difficile pour une association de
consommateurs qui a peu de moyens d’inquisition, de prouver une telle condition. En effet,
énormément d’actions échouent en pratique a cause de ce critere. Pour n’en donner qu’un exemple,
le Tribunal de grande instance de Munich avait eu a se prononcer sur une affaire opposant une

200 \ e PR
. Dans le cas d’espéce, il était reproché a 02

association de consommateurs a I'opérateur 02
d’avoir mal converti les anciens Deutsche Mark en euro. Ne parvenant pas a prouver le caractere
intentionnel de l'agissement de |'opérateur, I'association de consommateurs n’a finalement pas

obtenu gain de cause.
8" #57+1(7)&.$%&92*2/)+$%&,9%7(92%&,0&90.851&/2.2(,-
Par ailleurs, I'argent absorbé illégalement est en fait attribué au budget fédéral allemand

sans but précis. Cela enléeve a I'action toute sa signification pratique puisque les victimes n’ont pas

d’intérét personnel a sa mise en ceuvre. Il serait en effet plus sensé d’employer les bénéfices au

% Henning-Bodewig F., I"#$%#&"" ()*+,-./'0$'(+,$1$23$45%$ 63" $78%<GRUR, 2015, p. 731.
2% OLG Miinchen, 15 avril 2010, Az. 6U4400/08.
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service de la protection des victimes. En plus de renforcer l'effet préventif de I'action, cela
augmenterait sa mise en ceuvre. Si les associations faisaient d’avantage usage de l'action, cela
donnerait également une chance a la jurisprudence d’en préciser les différentes conditions et de
donner des directives d’interprétation. En effet, du faible nombre d’actions intentées s’ensuit un
cercle vicieux, car beaucoup d’incertitudes persistent et persisteront toujours tant que les tribunaux
n‘auront pas eu l’‘occasion de se prononcer pour préciser les contours de l'action. Les auteurs
préconisent donc une nouvelle utilisation des bénéfices absorbés illégalement pour inciter les
associations a agir : soit en mettant directement les bénéfices a disposition des associations pour
financer I'exercice de leurs missions statutaires, soit en les plagant dans un fond destiné a financer
les procédures collectives®®.

"HB0618%'()%*%+4012),.3,.4%5.,+2-,2,)6 1711+189:96+(28,1%(8()9!8%(2!8,)),1. !

Le bilan de la Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz est mitigé selon le méme schéma : a cause
de ses faiblesses, la loi n’a été que trés peu appliquée en pratique. Il s’agit pourtant d’un mécanisme

prometteur si son champ d’application venait a étre élargi.

<= $,214%(>*,22,21%:) 1,4 2

On reproche essentiellement a la Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz son cadre trop strict.
Son champ d’application est en effet limité a deux égards. Temporellement tout d’abord, car
introduite en 2005, la loi n’a vocation a s’appliquer que jusqu’au 1% novembre 2020°%.
Matériellement ensuite, puisqu’elle se limite a protéger les investisseurs financiers’®. Ainsi il ne

s’agit pas d’une loi générale mais bel et bien d’une réglementation spéciale qui n’a vocation a

s’appliquer que dans des cas tres particuliers, ce qui limite sensiblement son intérét.

Par ailleurs, le systeme de financement de la procédure pose un probléme d’équité. En effet, il
revient au seul représentant de supporter 'ensemble des frais et de rembourser la partie adverse en
cas d’échec de procés. Or, c’est bien la totalité des actionnaires participant a I'action qui profite de

son éventuel succes et se verra attribuer une part des dommages et intéréts le cas échéant.

' Voir par exemple: Kessler J., I"#$#%&'("#)'(&*+, #-.%/"/, 0, 1&2, /"3, 4"5, +&, "67"#, I"&*)'("7,
8.--"9%6:9-%5!", ZRP, 2016, p. 2.
202 & 28 KapMuG.

2% & 1 KapMuG.
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