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1. Les présents pourvois ont été introduits par la @@sion

(C-553/10 P) et par Lagardére SCA (C-554/10 P)reobdrrét rendu
par le Tribunal dans laffairéEditions Jacob c. Commissidn La

Commission et Lagardere demandent a la Cour d’aniialrét attaqué
dans la mesure ou il annule la décision de la Casion D (2004)
203365 du 30 juillet 2004, agréant Wendel Investissnt SA
(«Wendel») comme acquéreur des actifs cédés («laisioe

d’agrément») conformément a la décision 2004/422(laE«décision
d’autorisation conditionnelle») de la Commissiom, d janvier 2004,
déclarant une opération de concentration compatlkc le marché

commun et le fonctionnement de I'accord EEE

2. Il s’agit, semble-t-il, du premier cas d’annulatidiune décision
de la Commission agréant un acquéreur d’actifs c@d@formément
aux engagements pris dans une procédure de fusemribunal a
annulé la décision d'agrément en raison d'un pdssimanque
d'indépendance du mandataire. Nous souligneromsnigrement, que
le recours aux engagements pour approuver desnBisgt depuis
longtemps au centre de la pratique décisionnell&ad@ommission et,

2_  Arrét T-452/04, non encore publié au Recueibfmiés: «l'arrét attaqué»).

®_  (Affaire COMP/M.2978 — Lagardére/Natexis/VUEO 2004 L 125, p. 54).
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deuxiemement, que les mandataires ont un role araécijouer pour

garantir la mise en ceuvre des engagenfents
—  Les antécédents du litige

3. Les faits, assez complexes, qui forment la toilefaled des
pourvois sont détaillés aux points 1 a 47 de ltaataqué. Nous
mettrons en exergue un petit nombre de faits parts) mais pour les
deétails, nous renverrons au passage ci-dessusadét lattaque, sur
lequel il est inutile de s’étendre trop longuenient

4. Par la décision d’autorisation conditionnelle djanvier 2004, la
Commission a approuvé la concentration, ce quirenigea Lagardére
SCA («Lagardére») de prendre le contréle de cextantifs de Vivendi

Universal Publishing SA («VUP) qui est devenue Editis, & condition

—  Voir, par exemple, Hoehn, T., ‘Merger remediemtmol — The role of the
monitoring trustee in remedy cases'Concurrences No 2 — 2007
(Doctrines/Concentrations francaises: Suivi des gegaenty pp. 37-38 (mais
aussi pp. 29-36), et De Valois Turk, Mhe EC'’s revised Remedies Notice — the
Trustee’s PerspectiyeECLR 2009, 30(7), pp. 332-339. Voir en outre ]dbt,
Concentration et contrble des engagemer@®mmentaires, Europe — Revue

mensuelle LexisNexis Jurisclasseur — novembre 264.025-26.

—  Clest plus précisément Vivendi Universal SA («¥Wui a décidé de céder les
actifs d’édition («actifs cibles») détenus en E@r@ar sa filiale VUP. Lagardére a
manifesté son intérét a I'acquisition des actifgjaastion. Cependant, il est apparu
que la rapidité de transaction et de réglement &tée par VU ne pouvait étre
atteinte, compte tenu de la nécessaire autorisgtiéalable par les autorités de

concurrence compétentes. Lagardére a donc demandéatéxis Banques
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de respecter plusieurs engagements. La concentratiifiee fusionnait
les activités des deux plus grandes entrepriselédiion francaise,
Hachette et VUP. Elles étaient aussi les deux seeletreprises
capables, sur ce marché, dassurer de facon autndear
déeveloppement dans la mesure ou, en dehors dédigdelles avaient
une activité de commercialisation compléete (cirtataet distribution)
et étaient titulaires de collections de livres dehe populaires. Sur
cette base, la Commission a identifié des probldiéss la création ou
au renforcement de positions dominantes sur 12 héarc En
conséquence, la partie notifiante, Lagardere, gpqa® des mesures
correctives: elle s’est engagée a vendre la tétalés actifs d’Editis

(«les actifs cédés»), a I'exception de certains.

5. L’annexe Il de la décision d’autorisation conditi@iie du

7 janvier 2004 précise les conditions de la vertteal partie des actifs
d’Editis. En particulier, le paragraphe 10 des gregaents de Lagardére
contient les conditions qui doivent étre remplies Pacquéreur ou des

acquéreurs indépendants choisis par la partie iawf. D’apres le

Populaires SA («NBP») d'agir a sa place et, paridés d’'une filiale créée a cet
effet, d’acheter les actifs cibles a VUP, des létexir provisoirement et de les
vendre a Lagardére une fois que cette derniérétalntenu I'autorisation requise.
Ensuite, Investima 10 SAS («Investima 10»), unialéla 100% d’Ecrinvest 4 SA
(«Ecrinvest 4»), qui est elle-méme détenue a 108#Epgex Sarl («Segex»), une
filiale a 100% de NBP, s’est formellement engagéerés de VUP a acquérir les
actifs cibles. Le méme jour, Segex et Ecrinvestnt passé avec Lagardére un
contrat de vente pour permettre a cette dernieémcqdiérir, par le biais

d’Ecrinvest 4, la totalité du capital social dangdstima 10.
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paragraphe 14, le choix de I'acquéreur ou des aeqte doit recevoir
l'agrément de la Commission. Au cours de la vewmiganisée par
Lagardére, la requérante en premiére instance, dsom d’édition

Editions Odile Jacob SAS («Odile Jacob») a déctar intérét pour
reprendre les actifs cédés par Editis. Cependagaidere a finalement

demandé a la Commission d’agréer Wendel en taatcquéreur.

6. Le 5 février 2004, la Commission a: (i) agréé Ad¢amme

gestionnaire des éléments d'actifs séparés et apprde projet

définissant sa lettre de mission, soumis le 30i@n2004; (ii) agréé
comme mandataire le cabinet d’audit S., représpatéson président,
B., et approuvé le projet définissant son mandaésemté le
30 janvier 2004 («la décision d’approbation du nzade»). Le

9 février 2004, Lagardére a nommé le cabinet S.gealité de

mandataire. Le 5 juillet 2004, le cabinet S. a @nés a la Commission
son rapport de synthése concluant a la conforn@téadtandidature de
Wendel aux criteres d’agrément définis par le paploge 10 des
engagements de Lagardere. Par décision du 30 tjuai®4, la

Commission a agréé Wendel comme acquéreur des aétibcédés,
conformément au paragraphe 14 des engagementsésnadx décision
d’autorisation conditionnelle du 7 janvier 2004.

Il — La procédure devant le Tribunal et I'arrét attaqué

7. Odile Jacob a demandé au Tribunal I'annulationadédcision

d’agrément en se fondant sur quatre moyens, tiescal que la
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hY

Commission (i) aurait manqué a son obligation detrée de la

sélection des candidats a la reprise des actifecédés, (i) agréé
Wendel sur le fondement d’'un rapport établi parnuandataire non
indépendant d’Editis, de Lagardere et de Wendélv{olé I'obligation

de motivation qui s'imposait a elle; (iv) commiseuarreur manifeste
dans I'appréciation de la conformité de la candidatde Wendel aux
conditions d’agréement du repreneur des actifs céttés, définies par le

paragraphe 10, sous b), des engagements de Lagardéer

8. En réponse au quatrieme moyen, le Tribunal a sofiligue le
20 décembre 2002, B., président du cabinet d’'didiavait été nommé
membre du directoire d’Investima 10 en qualité idestindépendarit
Le Tribunal a en outre noté que, le 9 février 2Q0gardere a désigné
le méme cabinet S comme son mandataire, rémunérellpa pour
veiller, en vertu du paragraphe 21, sous @), dgagaments repris a
'annexe Il de la décision du 7 janvier 2004, «@x&cution satisfaisante
[par Lagardere]» de lI'engagement de cession defs amddés. Le
cabinet S est ainsi devenu mandataire, au sensagnaphe 15 des
engagements de Lagardere, et son président, Beraéeles fonctions
attachées a cette mission alors qu’il était membue directoire
d’'Investima 10, devenue par la suite Editis. Decmit, B a exercé les

fonctions de membre du directoire d’Editis et dendataire, de maniére

—  Le contrat signé le 19 décembre 2002 par Ecsindeet la firme S. spécifie, au
premier alinéa, que, dans le cadre de son mandal,s8. agira dans l'intérét
d’'Investima 10 et des actifs cibles et, plus patizement, dans le souci de

maintenir leur viabilité, leur valeur économiqudeair compétitivité.
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simultanée, du 9 février 2004, date de deésignationcabinet S, au
25 mars 2004, date de la transformation d’Editiseciété par actions
simplifiée (SAS).

9. Dans ce contexte, le Tribunal a estiméuon pouvait
s'interroger quant a la neutralité de B. dans lteioe de ses fonctions
de mandataire. En conséquence, il a jugé que ketadcpar B. de ses
fonctions de membre du directoire ne lui permeftais de s’acquitter
en toute indépendance de ses responsabilités emuanmandataire
indépendant. Le rapport favorable a la candidatieréVendel comme
acquéreur des actifs cédés — rapport qui a étértiara la Commission
- avait donc été élaboré par un mandataire ne rissaplt pas la
condition d'indépendance par rapport a Editis. Amdurant, il résultait
a I'évidence du point 6 de la décision d’agrémeme gette décision
s’appuyait en particulier sur le rapport du mandataui, selon le
Tribunal, a eu une influence déterminante sur celéeision. Le
Tribunal a conclu que le manque dindépendance dndataire
constituait une illégalité de nature a comprometfrevalidité de la
décision d’agrément. Par conséquent, cette déctaonit étre annulée
et il était inutile d’examiner les autres moyenésantés par Odile Jacob

a I'appui de ses demandes en annulation.

"—  Voir les points 21 & 24, ol nous citons quelgues de ces passages de l'arrét

attaqué.
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lll— Les pourvois

10. Dans l'affaire C-553/10 P, la Commission invoquasrmoyens
a I'appui de son pourvoi. Lagardéere soutient cenpamilet fait siens les
arguments qui y sont développés. Dans I'affaire5@/80 P, Lagardére
fait valoir deux moyens. A son tour, la Commissisautient en
substance le pourvoi de Lagardére, dont les argismsgraient tres
semblables aux siens propres. Exception faite @émigr moyen du
pourvoi dans l'affaire C-554/10 P, concernant lepiton d'illégalité,

gue nous traiterons dans la partie A des présameslusions, nous
estimons que les deux pourvois et leurs moyens sosgmblables et
complémentaires qu’ils doivent étre pris conjoinéamn (dans la

partie B).

A — Affaire C-554/10 P (premier moyen, concernant l&pton
d’illégalité)

11. Dans le premier moyen de son pourvoi dans I'aff@t®54/10 P,
Lagardére affirme que le Tribunal aurait commis aneur en droit en
excipant de l'illégalité de la décision d’approloatidu mandataire pour
fonder I'annulation de la décision d’agrément. Lragae soutient qu’il
y a une distinction entre le grief relatif a I'inmBndance du mandataire
et celui lié a la validité de la décision d’agrémedi Odile Jacob n'a
pas attaqué la décision d’approbation du mandagmiremps utile, elle

ne pouvait plus le faire une fois qu’elle était eeve définitive.
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12. Selon Lagardére, le Tribunal a commis une erreudmd® en
fondant I'annulation de la décision d’agrément serfait que la
nomination du mandataire était illégale parce quergprésentant était
supposément dépendant d’Editis et que cette iitégélait de nature a
affecter la légalité de la décision d’agrémento8elagardere, il résulte
d’une jurisprudence constafitgqu’un requérant ne peut pas, dans le
cadre d'un recours en annulation d’'une décisionpdaer par voie
d’exception l'illégalité d'un acte antérieur de m&mature, dont il
aurait pu directement demander I'annulation. Adreetette possibilité
permettrait de mettre en cause indirectement deisidas antérieures
non attaquéees dans le délai de recours prévu ticlta63 TFUE et
d’éluder ainsi ce délai. Le raisonnement du Trilbwagient a contester
la désignation du mandataire, qui est une décigerétionnaire, par le
truchement d’'une exception d'illégalité de la diérisd’agrément. En
effet, le Tribunal n’a pas contesté directemenniesifs ayant conduit a
'adoption de la décision d’agrément, mais ceuxnayeonduit a la

nomination du mandataire en amont de la décisiagrément.

13. La décision d’approbation du mandataire a été conmpée aux
parties le 15 février 2005, date a partir de lalguelle a fait grief a
Odile Jacob et a constitué un acte attaquable s de I'article 263
TFUE. Elle aurait donc da étre attaguée dans lessdiénpartis, par un

recours distinct de celui dirigé contre la décisidlagrément. Par

8 — Arréts du 29 juin 1995, Espagne/Commission §6/43, Rec. p.1-1651), du
16 février 1984, Boél et Fabrique de fer de Mauleé@gmmission (76/83,
Rec. p. 859), et du 19 octobre 1983, Usinor/Comionis&65/82, Rec. p. 3105).
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conséquent, le Tribunal ne pouvait valablement goeo I'illégalité de
la désignation du mandataire pour annuler la détifihale d’agrément.

14. Wendel souscrit pleinement a I'argumentation deadrdégre, a

I'inverse de la Commission.

15. Lors de l'audience, suite a une question de la Cdar
Commission a admis que, dans son mémoire en imkove elle a
choisi de ne pas soutenir formellement le présemyem de pourvoi,
invoqué par Lagardére. Selon la Commission, l'ums donditions
d’application de la jurisprudence invoquée par lkdgee est que la
requérante en premiere instance, a savoir OdilebJait pu avoir un
intérét juridique a agir contre la décision d’agpation du mandataire et
ait donc été en mesure dintenter un recours rdxeveontre cette
décision. La Commission a admis que, n'étant patioe qu’'Odile
Jacob ait un tel intérét, elle avait décidé deskxida question a la

discrétion de la Cour.

16. Selon nous, il suffit d’'observer que la décisioapirobation du
mandatairene doit pasétre prise comme une décision isolée, mais
comme un élément dans une série d’actes qui ordudtoa I'adoption

de la décision par laquelle Wendel a été agrééammacquéreur des
actifs cédés. En effet, il résulte de la jurispnm® que, dans le cadre

9 - Vaoir, entre autres, les arréts du 2 mars 1867et et Feram/Haute Autorité (25/65
et 26/65, Rec. p. 39, point 39), et du 31 mars 19&y/Commission (12/64 et
29/64, Rec. p. 143, point 14).
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de procédures complexes, composées de plusieds iadependants,
on ne peut exiger des personnes intéressées dimteo autant de
recours gqu’il y a d’actes leur faisant grief. Entrey un recours
expressément dirigé contre une mesure faisanepdittn tout doit étre
considéré comme dirigé aussi, autant que de besoiire les autres
mesures. A cet égard, un recours intenté formelé¢rmentre un acte
qui fait partie d'un ensemble d’actes formant wnt oit étre considéeré

comme visant aussi, dans la mesure nécessaimtles actes.

17. En tout état de cause, la décision d’approbatiormdndataire

n'‘a été communiquée a Odile Jacob, a sa demande, lqu
17 février 2005, alors qu’elle avait intenté le 8vembre 2004 le

recours en annulation de la décision agréant Wesataime acquéreur.
Par la, Odile Jacob avait déja contesté les camditpour I'acceptation
du mandataire et ses conséquences pour la validitda décision

agréant Wendel comme acquéreur. Par conséquentgilt été superflu

et inutile d’intenter une action supplémentairenétdonné que, selon la
jurisprudence®, Odile Jacob pouvait en tout état de cause faiteiv

lirrégularité de l'acte antérieur (la décision pfobation du

mandataire) au moyen d’'un action dirigée contreaate ultérieur (la

décision d’agrément) par lequel elle est directeanannégativement
affectée.

10 — Arréts du 7 avril 1965, Alfieri/Parlement (88/ Rec. p. 337), et du 14 juillet 1965,
Alvino e.a./Commission (18/64 et 19/64, Rec. p.)971
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18. En conséquence, le premier moyen du pourvoi derdaga dans
I'affaire C-554/10 P doit étre rejeté.

B — Affaire C-553/10 P et affaire C-554/10 P (deuxiemeyen du
pourvoi, concernant la justification de I'annulatiode la décision

d’agrément)

1. Affaire C-553/10 (premier moyen du pourvoi, con@amn
l'absence d’examen des conséquences de [I'éventuahque
d'indépendance du mandataire vis-a-vis d’Editis Bg obligations
dudit mandataire envers Wendel) et affaire C-554PLQdeuxiéme

moyen du pourvoi, premiere et quatrieme branches)

19. La Commission, par son premier moyen de pourvoi,
Lagardére, par son second moyen (premiere et guoaribranches),
font valoir en substance que le Tribunal aurait wasnune erreur en
droit en omettant d’examiner les conséquences @eituel manque
d'indépendance du mandataives-a-vis d’Editis sur les obligations

dudit mandatairenvers Wendel

20. Considérons d’abord les passages pertinents détlataqué. Le
Tribunal a déclaré que, «[é]tant membre du direetdilnvestima 10,
entre-temps devenue Editis, a la date de deésignaio qualité de
mandataire du cabinet S., dont il était présidenfiyant ensuite exercé
les fonctions de membre du directoire concomitantrada mission de
mandataire, dont il avait été chargé par le catineB. se trouvait dans

un lien de dépendance a I'égard d’Editis, de nadusesciter un doute
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sur la neutralité dont il devait faire preuve ddwsercice de cette

mission» (point 94 de I'arrét attaqué).

21. Le Tribunal a conclu que «l'exercice par B., du
20 décembre 2002 jusqu’au 25 mars 2004, des farsctie membre de
'organe de direction d’'Investima 10, devenue Bditilans I'intérét
desquels il s'était engagé a agir, dans le cadreodemandat social,
conformément aux ‘principes de gestion en bon geréamille’, ne lui
permettait plus d’'assurer l'exercice en toute imd@ance des
attributions de mandataire indépendant visé pgralagraphe 15 des

engagements de Lagardere» (points 104 a 106 détlattaqué) .

22. Par conséquent, le Tribunal a jugé que «le rapéxstaluation
de la candidature de Wendel au rachat des actifscaglés, au vu
duquel la décision du 30 juillet 2004 a été adopaéété élaboré par un
mandataire qui ne répondait pas a la conditiondédjpendance, a
'égard d’Editis, requise par le paragraphe 15 dagagements de
Lagardére, définis a I'annexe Il de la décision dyanvier 2004»

(point 107 de l'arrét attaqué).

23. Le Tribunal a ajouté que, «quant a I'incidence dpport sur le
contenu de la décision [d’agrément], il convienraepeler que, comme
il résulte du point 5 de cette décision, il a &édndé au cabinet S., en
sa qualité de mandataire, de présenter a la Conmnomiss rapport
appréciant la candidature de Wendel comme acquéiear actifs

rétrocédés au regard des criteres d’agrément fizé¢e paragraphe 10
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des engagements de Lagardere annexeés a la déhisibjanvier 2004»
(point 108 de l'arrét attaqué).

24. Tout d'abord, nous considérons qu'’il n'appartieat @ la Cour
de justice de débattre, au stade du pourvoi, dalyae du Tribunal sur

le manque d’'indépendance du mandataire dans lgréasnt.

25. Ensuite, Odile Jacob fait valoir qu’on ne sauraprocher au
Tribunal de s’étre référé a la législation franeaisn particulier a son
code de commerce, pour vérifier si I'exercice gamandataire de la
fonction de membre du directoire d’'Editis était quatible avec le
critere d'indépendance au regard de cette socpisque ce n’est
gu’une application de leex societatiset du principe déterminant la loi
applicable a une société, conformément au drodrmational privé,
dont notamment le réglement ‘Rome'}’ Quoi qu’il en soit, nous
considérons que le présent pourvoi souléve la mquede savoir si le
mandataire et, en particulier, la condition de sutépendance est un
concept national ou européen. Nous pensons queoteept est
clairement européen dans la mesure ou la conditgohindépendance
du mandataire — au sens du paragraphe 15 des emgatgefigurant a
'annexe Il de la décision du 7 janvier 2004 - deétvétre interprétée et

évaluée de la méme fagon dans toute I'Union europete

11 - Réglement (CE) n° 593/2008 du Parlement eempédu Conseil du 17 juin 2008
sur la loi applicable aux obligations contractue{iRome 1) (JO 2008 L 177, p. 6).
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26. Nous pensons donc, avec Wendel et la Commissi@),ppur se
prononcer sur la condition d’indépendance, le Tndduaurait di se
fonder plutét sur les critéres établis dans la Comgation de la
Commission de 2001 sur les mesures correctives dans les Lignes
directrices de la Commission de 2003 relatives amwdéles
d’engagements de cession et de mahtl&in effet, 'indépendance du
mandataire vis-a-vis de I'entreprise cible, a safdlitis, n’est exigée ni
par les Lignes directrices (voir paragraphe 4Q)ariles textes modeles,
a savoir le modéle pour les engagements de cessienmodéle pour
les mandats (voir les paragraphes 17 et 20 respewnt). Enfin, le
modéle de mandat publié par la Commission admetsgpment que le
mandataire puisse étre un membre du directoir&ed&éprise cible, s’il
le faut pour accomplir sa mission. Les Lignes ditees disent
clairement que le mandataire de contrble et cdlarge de la cession

peuvent étre une méme personne (paragraphe 3§yi geeut souvent

12_ " Communication concernant les mesures correataesables conformément au

réglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil et au regien(€E) n° 447/98 de la
Commission (JO 2001 C 68, page 3, point 56; ‘la momication de 2001 sur les
mesures correctives’). Réglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil, du
21 décembre 1989, relatif au contréle des opérmatide concentration entre
entreprises (version rectifiée publiee au JO 199P5IZ, p. 13), dans sa version
modifiée par le reglement (CE) n° 1310/97 du 38 L1897 (JO 1997 L 180, p. 1).

13_ Publiées sur le site Web de la Commission, a drd'sse:

http://ec.europa.eu/competition/mergers/legisldtiote.pdf, point 17. Voir aussi le

site général: http://ec.europa.eu/competition/mesiiggislation/divestiture.html.
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étre une bonne solution, notamment en raison dagaigsances du

mandataire de controle.

27. Ensuite, il faut rappeler que la Commission avattalement fait

valoir que l'argument du manque d’indépendanceait'gas fondé,
faute pour Odile Jacob d’avoir prouvé que cettégutarité potentielle
avait conduit le mandataire a produire un rapporintgtait pas objectif
et donc de nature a induire en erreur la Commisdamms sa décision

d'agrément.

28. Au point 80 de l'arrét attaqué, le Tribunal a né#&gument

ci-dessus, mais sans y répondre ni examiner laiqoes

29. Le Tribunal s’est borné a conclure au point 10%acle arrét que
le mandataire «ne répondait pas a la conditiorddjiendance, a I'égard
d’Editis». 1l a ainsi omis d’analyser comment ce naae

d'indépendance pouvait affecter I'évaluation parnf@ndataire des
gualités de Wendel comme acquéreur des actifs tisEdice qui était
'objet de la décision d'agrément - et, par conséqu entrainer la
rédaction d’un rapport biaisé et susceptible d’irella Commission en

erreur.

30. En conséquence, nous sommes d’accord avec la Csmmis
pour dire que — en plus de son manquement a l'afiig de motivation
— le Tribunal a violé la jurisprudence selon latpiele manque

d'indépendance d'une personne responsable de Uiétiah d’'un
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\

candidat** est sans pertinence juridique, & moins d’étahlie gette
personne a tenu compte dans son évaluation d’éréirdutre que celui

de I'exercice de ses fonctiofs

31. Par conséquent, le Tribunal a négligé d’examinés &it que le
mandataire n’était pas suffisamment indépendantdid® pouvait
affecter I'objectivité de son rapport et I'évaluatide Wendel en tant
gu'acquéreur. Il s’ensuit que le Tribunal a retamu moyen qui ne
pouvait entrainer I'annulation de la décision eastion.

32. En effet, méme s'il était établi que le mandataitétait pas
suffisamment indépendant, le fait demeure que Tidbavait encore a
évaluerin concretoen quoi ce manque d’indépendance pouvait affecter
la capacité du mandataire a évaluer la candidaferéVendel a la
lumiere des criteres d’agrément mentionnés au paphg 10 des

engagements de Lagardere.

33. Odile Jacob invoque des arguments fondés essentigtit sur la
définition des notions de contréleurs et de comlptb et sur la

14_ Nous ne voyons aucune raison de distinguemiteaine personne physique et une

personne morale.

*_ Voir notamment les arréts du Tribunal du 11eepre 2002,
Willeme/Commission (T-89/01, RecFP p. I-A-153 et803, point 72) et du
3 février 2005, Mancini/Commission (T-137/03, ReqrP-A-7 et 11-27, point 36).

16 _  Huitiéme directive 84/253/CEE du Conseil du fild984 fondée sur I'article 54

paragraphe 3, point g) du traité CEE, concernagr&€ment des personnes chargées
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recommandation de la Commission du 16 mai 2002ituiéé
«Indépendance du contrbleur l1égal des comptesld#asune série de

principes fondamentaux¥,

34. Toutefois, cette argumentation n’est pas utile aasse. Il suffit
d'observer qu’elle n'est pas de nature a justifiapproche erronée
suivie dans l'arrét attaqué. En effet, elle ne deapas le fait que le
Tribunal aurait d0 analyseén concretoles conséquences de I'absence

d’'indépendance pour la mission du mandataire.

35. En revanche, la jurisprudence sur les obligatidatutaires des
fonctionnaires de I'Union nous semble beaucoup gledinente et
instructive: I'existence de relations professiofesl entre un

fonctionnaire et un tiers n'est pas en soi de maturcompromettre

du controle légal des documents comptables (JO L9825, p. 20), abrogée par la
directive 2006/43/CE du Parlement européen et dus€@b du 17 mai 2006
concernant les contrbles légaux des comptes anatiglss comptes consolidés et
modifiant les directives 78/660/CEE ... du Conse® (J006 L 157, p. 87). Selon
Odile Jacob, la huitiéme directive a laissé le snir Etats membres de déterminer

les criteres de I'indépendance de ces personnes.

17— (JO 2002 L 191, p. 22). Selon Odile Jacohtecetcommandation constate des
différences dans la législation des différents &taembres et que l'indépendance
s’apprécie «dans les faits comme dans les apparenEea outre, elle montre que
I'existence d’'une quelconque relation financiéraffdires, d’emploi ou autre entre
le contréleur et son client est de nature a comptven I'indépendance du
contrdleur et surtout que I'acceptation d’'une sibrade membre d’'un organe de

direction d’une entité devrait étre interdite.
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l'indépendance du fonctionnaire, méme quand ceigleest appelé a se
prononcer sur une affaire dans laquelle le tietesrurent, en particulier
sur son évaluation. La seule existence d’'un rigguement abstrait de
conflit d’intéréts ne suffit pas a établir une watibn des obligations
statutaires, dés lors qu'il n'y a «aucun élément fd& concret

permettant de conclure que I'’évaluateur aurait méap par des actes

spécifiques, I'obligation d’impartialité et d’intétg lui incombant™,

36. Comme souligné par Lagardére, cet examen — visatdaldir in
concreto si le manque d’indépendance était susdepdi’affecter la
capacité du mandataire a évaluer la candidatur&Vdadel — était
également nécessaire a la lumiere de la jurispaelselon laquelle une
décision ne peut étre annulée que s'’il est démapieé en I'absence des
irrégularités présumeées, elle aurait pu étre diffes. En d’autres
termes, méme s'il avait été établi que le mandatiété désigné d’'une
maniére inappropriée, il incombait au Tribunal dentrer que, en
'absence de cette irrégularité, la décision d’agFdt aurait eu un

contenu différent®. Par exemple, dardFB e.a. contre Commissiéh

18 — Arrét du Tribunal du 12 juillet 2005, De Brgf@mission (T-157/04, RecFP
p. I-A-199 et 11-901, points 36 a 38).

19 — Arréts de la Cour du 10 juillet 1980, DistiieCompany/Commission (30/78, Rec.
p. 2229, point 26), du 29 octobre 1980, van Landéwea./Commission (209/78 a
215/78 et 218/78, Rec. p. 3125, point 47), du 2ism&90, Belgique/Commission
(C-142/87, Rec. p.1-959, point 48) et du 2 octob203, Thyssen
Stahl/Commission (C-194/99 P, Rec. p. I-10821, p38ir); ordonnance de la Cour
du 24 septembre 2007, Torres/OHMI et Bodegas M@gdQ5/06 P, Rec. p. I-115,

point 29) et arréts de la Cour du 25 janvier 20@glmine/Commission
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hY

le Tribunal a jugé que, a supposer que les foncdmas de la
Commission soient responsables, en violation dgsoditions régissant
'obligation de secret professionnel, des fuitesinfdrmations

confidentielles utilisées dans le cadre de la ptom® administrative
lancée pour violation des régles de concurrencel'd&, cette

circonstance serait, en tout état de cause, saigente sur la légalité
de la décisiongdés lors qu’il n'a pas été établi que la décisidaunait

pas été, en fait, adoptée ou qu’elle aurait eu antenu différensi les

manifestations litigieuses n'avaient pas eu liduedt clair que cette
régle permet de préserver le principe de propamabte. Comme
souligné par Wendel et la Commission, I'évaluatiordessus (en
italiques) est nécessaire dans la mesure ou athegpel’établir un juste
équilibre entre la protection du respect des reglesliiques et des
régles de procédure, d’'une part, et la protect®madsécurité juridique

et de la confiance Iégitime, de I'autre.

37. Par exemple, ayant constaté dans I'affaldemagne contre
Commissiorf}, relative & des aides d’Etat, que les droits déé@nse

de [I'Allemagne (destinataire d'une décision de lantission

(C-407/04 P, Rec. p. |-829, point 70), et dii dctobre 2009, Foshan Shunde
Yongjian Housewares & Hardware/Conseil (C-141/08&x. p. 1-9147, point 81).

20 — Arrét du Tribunal du 20 mars 2002, HFB e.am@ussion (T-9/99, Rec. p. 11-1487,

point 370, avec la jurisprudence qui y est citée).

21— Arrét de la Cour du 5 octobre 2000, Allema@osimission (C-288/96,
Rec. p. 1-8237, points 101 et ss.).
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constatant 'incompatibilité d’'une aide avec le o commun) avaient
été violés, la Cour a conclu que le moyen tirédtegts de la défense ne
pouvait conduire a I'annulation de la décisionglguse, faute pour le
gouvernement allemand d’avoir établi en cours thnse un élément
guelconque de fait ou de droit qui, eQt-il été camimué au
gouvernement allemand, aurait conduit la Commissigorendre une
décision difféerente. Aprés avoir constaté une Violades droits de la
défense, le Tribunal a, dans I'affaire SchneidexcElc/Commissior??
analysé en profondeur I'impact de cette infracsan la décision avant
de conclure qu’elle devait étre annulée. Comme danfission I'a
souligné, ce n’est qu’apres le Tribunal eut cormlie la décision en
qguestion aurait pu étre différente - en particuligarce que la partie
requérante aurait pu présenter des propositiondédengagement qui
auraient pu conduire a une décision d’agrément’# @yugé que la
violation des droits de la défense devait entrali@mulation de la
décision. Enfin, il y a une jurisprudente selon laquelle, dans un
recours en annulation, un moyen tiré dune erreuanifaste
d’appréciation est inopérant et donc insuffisanturpojustifier

lannulation de la décision litigieuse si, dans legconstances

22 — Arrét du Tribunal du 22 octobre 2002, Schnelelectric/Commission (T-310/01,
Rec. p. [I-4071, points 457 a 460).

23— Arréts du Tribunal du 12 septembre 2007, U&ea./Commission (T-60/05,
Rec. p. I-3397, point 77), et du 14 mai 2002, @Gispher
Maschinenbau/Commission (T-126/99, Rec. p. |I-24®ints 48 et 49).
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particuliéres du cas d’espéce, cette erreur n’gagvoir une influence

déterminante quant au résultat.

38. En matiere de fusions, il résulte de Il'arrét Honeljwc.
Commissior?®, que «dés lors que le dispositif d’'une décisionlale
Commission repose sur plusieurs piliers de raism@me¢ dont chacun
suffirait a lui seul a fonder ce dispositif, il ng/lieu d’annuler cet acte,
en principe, que si chacun de ces piliers est batalillégalité. Dans
cette hypothése, une erreur ou une autre illégalité’affecterait qu’un
seul des piliers du raisonnement ne saurait suffieestifier I'annulation
de la décision litigieuse parce gu’elle n’aurait geoir une influence
déterminante quant au dispositif retenu par I'tnfon ... que, dans la
mesure ou un pilier du raisonnement suffisant adoie dispositif d'un
acte n'est pas remis en cause par une requérangesga recours en
annulation, il y a lieu de considérer ce piliemsaique, partant, I'acte
gui repose sur celui-ci comme licite et établi a égard ... Cette régle
s’appligue notamment dans le contexte des décisamngnatiere de
controle des concentrations». Enfin, la Cour a miaés Falck et
Acciaierie de Bolzano c. Commissionque «les erreurs de droit

S\

commises a cet égard dans la décision et danftl'attaqués ne

24 — Arrét du Tribunal du 14 décembre 2005, Hondiy@emmission (T-209/01,
Rec. p. II-5527, points 48 a 50). Voir aussi l'arr&@u Tribunal du
14 décembre 2005, General Electric/Commission (@421, Rec. p. lI-5575,
points 42 a 45, 48 et 734).

25— Arrét de la Cour du 24 septembre 2002, Faldk Axciaierie di
Bolzano/Commission (C-74/00 P et C-75/00 P, Ret.7869, point 122).
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sauraient avoir de conséquence sur la régularitéedg-ci. En effet,
méme en I'absence de telles erreurs de droitsieoditif de la décision
attaquée, en ce qui concerne la compatibilité dbssaen cause avec le
marché commun, aurait été identique et le Tribuahit dd, en tout
état de cause, confirmer ladite décision sur cettpdie moyen tiré
d’une erreur de droit dans le choix du code dessaapplicable est donc

inopérant».

39. |l faut comparer ces éléments a l'arrét attaquén@e Wendel
I'a relevé, le Tribunal a tout simplement renond&waaluation requise.
Il n'a pas démontré que le lien entre Editis etréprésentant du
mandataire ait pu avoir une influence sur le camtelu rapport
d’évaluation de la candidature de Wendel. La missla mandataire
était de vérifier que Wendel était un opérateurbleia capable de
maintenir ou de développer une concurrence effe@tvpoussé par ses
intéréts économiques a le faire. Par conséquememiere vue, le
mangue d’'indépendance du mandataire ne peut paseava’impact
sur sa mission relative a I'évaluation du cand@atrachat des actifs
cédés. Au demeurant, lanalyse par le Tribunal dabskence
d'indépendance du mandataire n’a manifestement gmate sur la
guestion de savoir si Wendel avait les qualitésiises d’un acquéreur

approprié.

40. La Commission a souligné, de facon similaire, quenhndataire
avait pour mission d’évaluer objectivement la ca@gadu repreneur

d’Editis, Wendel, choisi par Lagardere, a faire gm&rer les actifs
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d’Editis et a concurrencer efficacement Lagard@®e faisant, il devait
évidemment veiller a ce que le repreneur d’Edit@t sapte a

sauvegarder les intéréts d’Editis. En conséquesidant est que le lien
envers Editis ait amené le mandataire a prendmes texercice de sa
mission, exagérément en compte les intéréts d¥ddnose que le
Tribunal ne constate pas, le fait demeure que ssiom consistait
précisément a prendre en compte ces intéréts aéwalder si le

repreneur les préserverait bien a I'avenir. En équence, I'exercice de
sa mission ne s’en trouvait aucunement affectés dancas concret,
puisque dans le cadre de sa mission de rapponeues qualités du
repreneur, la prise en compte des intéréts d’'Editest une de ses
missions. Il en serait allé bien entendu différemimsi le manque
d'indépendance constaté lavait .été, par exemplis-a-vis du

repreneur, Wendel.

41. Au point 106 de larrét attaqué, le Tribunal semiaeoir
implicitement rejeté cet argument en laissant airegue la partialité
éventuelle vis-a-vis d’Editis aurait eu des conséges inacceptables a

I'égard de la neutralité du mandataire vis-a-vid dgardere.

42. Nous considérons (a l'instar de la Commission) gadaisant, le
Tribunal a analysé abstractosi le mandataire remplissait la condition
d'indépendance. On ne peut pas contester un ragdpoedrable a
Wendel au motif que le mandataire était trop défable a Lagardere,
puisque Lagardére a choisi Wendel comme acquéteguesle rapport
du mandataire favorisait cette entreprise. En olgrdribunal n'a pas
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examiné comment le rapport positif sur Wendel -ersééquel celle-ci
remplissait les conditions la rendant apte a fai@spérer les actifs
d’Editis — aurait pu étre affecté. En d’autres tesmil n'a pas examiné
si le manque d’indépendance du mandataire vis-a-ditis signifiait
gue I'analyse contenue dans le rapport au suj&t dapacité de Wendel
a entrer en concurrence avec Lagardeéere était dépea¥objectivité ou

indigne de foi.

43. L’arrét attaqué ne démontre donc pas que l'existatione telle
possibilité de doute quant a l'indépendance du matane aurait pu
avoir une quelconque influence concréte sur I'éstadm par le
mandataire de la candidature de Wendel.

44. En outre, comme Lagardere I'a souligné, il conviéatgarder a
I'esprit que, selon la jurispruden€® une décision dont certains motifs
sont illégaux ne peut étre annulée que si elletnpes justifiée a
suffisance de droit par d’autres motifs. Par consat} le seul fait que
le rapport du mandataire a eu une influence détenmté sur la décision
d’agrément n’était pas, en tout état de causeisantf pour annuler cette

décision.

45.  Qui plus est, l'arrét attaqué est insuffisammentiv@éodans la
mesure ou il n’explique pas comment l'existencendiloute possible

% _ Voir, notamment, les arréts de la Cour du 2bluet 2004, KWS Saat/OHMI
(C-447/02 P, Rec. p.1-10107, points 46 a 51) et3@useptembre 2003, Biret
International/Conseil (C-93/02 P, Rec. p. 1-10484dint 60).
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sur I'indépendance du mandataire doive avoir lanch@ influence sur
I'évaluation de Wendel a la lumiére des criteremydement prévus dans

les engagements de Lagardeére.

46. Enfin, nous considérons également comme impor&afdit que,
dans le contexte d’'une fusion, la décision finaégeer 'acquéreur des
actifs cédés incombe toujours a la Commission, ruise fonde pas
uniguement sur le rapport du mandataire, mais ikeuales
informations de sa propre initiative. C’est ce gleist passé en I'espéce.
Le mandataire, dont la mission était de fournir Wnaluation de
I'acquéreur et de dire si, a son avis, il remplisles conditions prévues
dans les engagements, ne se substitue pas a lai€somimaqui a le
dernier mot sur l'agrément. Cette décision n’est aarcune fagon

«déléguée» par la Commission au mandafaire

47. La société Odile Jacob elle-méme semble reconnaitnes sa
réponse, que le Tribunal n'a pas évalué si la d@tid'agrément aurait
été différente. Cependant, Odile Jacob soutiensudastance que tous
les arguments ci-dessus sont inopérants dans larenes l'illégalité

constatée par Tribunal concerne la violation d’'uangagement
contractuel essentiel et rendu obligatoire par diéci de la

Commission», viciant ainsi automatiquement I'ensiendu processus

décisionnel relatif a [l'opération de cession immos@ar les

27_ Voir, par exemple, les points 58 et 59 de lamomication de 2001 sur les mesures

correctives, citée a la note 12.
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engagements. A son avis, il n‘est pas nécessairmatdrer en quoi
'absence d’objectivité du mandataire a eu des équsnces sur la
rédaction du rapport en question, avec le résgliatla Commission a
été induite en erreur dans sa décision d'agrémpuisque cette
violation porte sur des formes de procédure esdla#j ce qui entraine
d’office la nullité de la décision. A I'appui des@argumentation, Odile
Jacob se réféere par analogie a la jurisprudencEribdunal sur les jurys

de concours et a I'arrét Decostér

48. Ces arguments, toutefois, ne saurait étre retend'espece. En
effet, pour qu’il y ait violation de formes subdiefles, il faudrait une
atteinte trés grave a des principes fondamentaurrdit de 'UEZ.

Toutefois, la source de I'exigence d’indépendangenthndataire est
tout simplement un engagement pris par un parécutians une
décision de la Commission. Méme pour ce qui edftedéstence d’un
rapport réalisé par le mandataire, la seule sodedobligation de

procéder a un tel rapport est le contrat entre idiga et le mandataire.

B _  Arrét C-69/91 (Rec. 1993 p. I-5335, points 18t 22). Le simple fait que I'entité
chargée de la formalisation des spécificationsgahtréle de leur application ainsi
que de l'agrément ne remplissait pas, vis-a-vis dgérateurs susceptibles de
bénéficier de ces spécifications, la condition dépendance exigée par le droit de
'UE (dans le cas précis, par une directive) aispdfur dénier a cette entité la
qualification d’arréter de telles spécificationans qu'il fit besoin de démontrer un

‘intérét’ potentiel ou une ‘partialitéh concretoou au cas par cas.

2 _ Voir les conclusions de I'avocat général Fennedins les affaires jointes C-287/95

P et C-288/95 RCommission c. SolvgfRecueil 2000, p. 1-2391).
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Par conséquent, la Commission a raison de dirdagpiesente question
ne touche a aucun principe fondamental de drodd®sur une norme de
rang supérieur dans la hiérarchie des normes quedi. En effet,
I'exigence d’'indépendance vis-a-vis d’Editis neutés pas d’'une norme
générale, impersonnelle et contraignante par natyue protégerait

l'intérét public.

49. Ensuite, concernant linvocation par Odile Jacob G&e
jurisprudence sur les jurys de concours, il sufi@ dire que cette
jurisprudence n’est pas applicable ici puisque i$avendu par le
mandataire est purement consultatif, alors queriege concours statue
lui-méme. ConcernariDecoster®, 'argument d’Odile Jacob n’est pas
de nature a remettre en cause le résultat desnpedseonclusions,
notamment parce que le rdle du mandataire dans réeegsus
décisionnel est fondamentalement différent de celwine entité
chargée de la formalisation des spécifications,cdatréle de leur
application ainsi que de l'agrément, qui doit étirdépendant
d’entreprises publiques ou privées offrant des dietlou des services
dans le secteur des télecommunications. En effeis Decoster la
condition d’'indépendance découlait du traité etnd’'uirective de la
Commission, alors que, comme indiqué au point 48eessus, elle
découle ici d'un simple engagement pris par uni@dier dans une

décision de la Commission. Méme en ce qui conckeristence d’un

30_  précité a la note 28.
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rapport rédigé par le mandataire, I'obligation @aliser ce rapport ne
trouve sa source que dans le contrat entre Lagaedée mandataire.

50. Un dernier élément, mais pas le moindre, est quEritunal a
mal interprété la notion d’'indépendance d’'un maaidat qui est une
notion de droit de I'UE. Le Tribunal aurait di éwat I'éventuel
manque d’indépendance du mandataire en raisonrdiéesoavec Editis
au cas par cas, sur la base d’éléments concretsigqgoar les parties.
Nous convenons avec Lagardére que, dans le casnprés mandat de
B. ne semble pas avoir compromis la mission du e chargé
d’exercer ses fonctions avec objectivité et trarespee. Au contraire,
loin de constituer un conflit d’'intéréts, le man@éxercé par B. en tant
gue membre du directoire — tiers indépendant — ’datréprise
propriétaire des actifs rétrocédés, d’'une paiff atission exercee par le
mandataire, d’autre part, étaient complémentaingsgpe tous deux
incitaient a veiller a I'indépendance d’Editis. Léésaccords survenus
entre le mandataire et Lagardére, que le Triburéalogués au point 99
de l'arrét attaqué et ou le mandataire a fermerdéféndu les intéréts
des actifs, démontrent I'indépendance du mandadi@ns son travail et
le fait quil a rempli son mission générale d’agsud’exécution

satisfaisante par Lagardere de ses engagements.

51. Il nous parait surprenant que la condition d’ind#&face exigée

par la Commission et jugée remplie en I'esp&csur la base d'une

31_  De fait, la nouvelle communication (2008) de Gammission concernant les

mesures correctives recevables conformément aemegit (CE) n° 139/2004 du
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interprétationn concretg puisse ensuite étre considérée par le Tribunal
comme non remplien abstractq sur la base des dispositions du code de
commerce francais. En effet, méme si la commuminade 2008 sur les
mesures correctives n’est pas applicaisligtone temporisil demeure
gue la clarification qu’elle contient confirme lasjesse de la pratique
antérieure de la Commission - également appliqgaés t& cas présent —
tendant a ce que l'indépendance du mandataireégaltiée au cas par
cas a la lumiére des informations concretes foanpé les parties.

52. Il résulte de I'ensemble des considérations qucgutént que le
Tribunal a commis une erreur en droit en concludat maniére
automatique et abstraite que I'absence d’indéparedaln mandataire
était «de nature a vicier» la légalité de la décdgi’agrément (voir le
point 118 du l'arrét attaqué). En conséquencerétaattaqué doit étre

annulé.

Conseil et au réglement (CE) n° 802/2004 de la Cmsion (2008/C 267/01),
précise désormais en son point 125 que «[l]a Cosiamis en particulier,
n'acceptera pas comme mandataires des personngssanstitutions qui sont en
méme temps les auditeurs des parties ou leurs iterseen matiére
d'investissement pour la cession. Il n'y aura pastefois, de conflit d’intérét, dés
lors que les relations du mandataire avec les gzartie I'empécheront pas
d’exécuter ses taches avec objectivité et indépmeddl incombe aux parties de
fournir a la Commission toutes les informations f@rmettant de vérifier si le

mandataire remplit ces conditions».
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2. Affaire C-553/10 P (deuxiéme moyen du pourvoi) #aiee

C-554/10 P (second moyen du pourvoi, troisieme diray) concernant
une erreur de droit, une contradiction dans lesfanet une distorsion
des faits dans la mesure ou le Tribunal a concle lgurapport du

mandataire a eu une influence déterminante su¥dsion d’agrément

53. Dans son deuxiéeme moyen de pourvoi, la Commissiieqgue
gue le Tribunal a erré en droit et a mal interptégfaits en concluant
gue le rapport du mandataire - qui, selon le pb@1 de I'arrét attaqué,
ne remplissait pas la condition d’indépendance euaun impact
déterminant sur la décision d’agrément. De mémas d@n second
moyen (troisieme branche), Lagardere soutient qat@mcluant que le
rapport du mandataire avait eu une influence détemmte sur la
décision d’agrément, le Tribunal a mal interprée faits et a pris un
arrét entaché de défaut manifeste de motivation.

54. Contrairement a ce que Odile Jacob semble soutessr,deux
moyens ne cherchent pas a revenir sur des faitsésvpar le Tribunal.
En effet, la Commission fait valoir a juste titreieq en analysant
linfluence déterminante, le Tribunal a erré enidem méconnaissant
gu’en fait, la décision d’agrément est prise parClammission, qui
dispose de tout le dossier et pas seulement dwriagp mandataire, et
gui conserve le pouvoir de statuer. De méme, Lagardit a juste titre
gue le Tribunal a mal interprété les faits et mativé sa décision a cet

égard. Par conséquent, les deux moyens sont manifest recevables.
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55. Nous rappellerons d’emblée que, comme nous l'awamsa

propos du premier moyen de la Commission, cetteiéer doit prendre
le rapport du mandataire en compte, mais elle astliée par cet avis
et elle reste tenue de faire les recherches némsgaur s'assurer que
'acheteur remplit bien les critéres d’agréments lLlegnes directrices
(citées a la note 13, voir leur point 28) confirmene le rapport du
mandataire n’'est qu'«un élément entrant dans lieatan [de la

Commission]».

56. Nous considérons que le Tribunal s’est contreditaffirmant
d'abord, au point 109, que la décision d’agrémetdit éfondée
«notamment» et non «exclusivement» sur le rapportméndataire,
avant de conclure que ce méme rapport avait eu iofleence
déterminante sur la décision finale de la Commissle Tribunal a
ainsi méconnu la répartition des responsabilitéseeda Commission et
le mandataire en I'espéce. Contrairement a ce dléQecob prétend, il
appartient a la seule Commission de statuer sugrdfaent d’'un
candidat acquéreur. L’évaluation contenue dans dppart du
mandataire est évidemment prise en compte dansdaiah finale,
mais la Commission n’est en aucune facon juridiqer@niiée par cet
avis et peut lui substituer sa propre appréciatsams encourir aucune

conséquence juridique.

57. En effet, nous ne saurions assez insister sur itegize la
Commission reste tenue d’entreprendre les rechernbeessaires, de

recueillir des informations de sa propre initiateme s’appuyant sur ses
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propres services et sur des demandes de renseigiserze I'espece
par exemple, plusieurs demandes de ce genre ontrét@yées a
Lagardére et a Wendel. Il est clair que la Commissie s'est pas
appuyée uniquement sur le rapport du mandataifautidire avec force
gu’elle ne pouvait pasen fait, valablement s’appuyer uniqguement sur
ce rapport. Cette regle a été appliquée, par exemphsMicrosoft c.
Commission?, & propos des mesures correctives relatives ebldulu
mandataire dans une affaire antitrust, ou le T@bwanreconnu a juste
titre que «la Commission ... ne saurait déléguer &ars les pouvoirs

d’enquéte et d’exécution que lui confére le réglenmé 17»>.

58. Dans le cas présent, la Commission a montré awfaigu’elle
avait mené une enquéte trés approfondie et quel@ssier comprenait
plusieurs milliers de pages. A cet égard, noustaege également
'argument d’'Odile Jacob qu’il incomberait a la CQmission de
produire les preuves appropriées pour montrer lgu'ee s’est pas
fondée uniguement sur le rapport du mandatairquetla Commission

\

aurait manqué a cette obligation devant le Triburidbus nous
bornerons a observer que le Tribunal lui-méme addéde ne pas
ordonner de mesure d’instruction pour se famil@aresvec 'enquéte de

la Commission. Sans une telle mesure, le Triburgalpouvait pas

32_  Arrét T-201/04 (Rec. 2007 p. 1-3601, point 1264

%3 _  CEE Conseil: Réglement n° 17: Premier réglend&gplication des articles 85 et

86 du traité CEE [devenus articles 101 TFUE et TBRE] (JO 13 du 21.2.1962,
p. 204).
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valablement déterminer si oui ou non le rapportéindataire avait eu
une influence déterminante.

59. A notre avis, contrairement & ce que suggére latpblO de
l'arrét, I'existence de certaines similitudes enédibellé du rapport du
mandataire et celui de la décision finale de la @@sion ne signifie
pas que le rapport ait eu une «influence déternsasur la décision.
Une série d’exemples ne peut servir de moyen davprea fortiori
d’une influence «déterminante». Comme la Commisk&énote, le fait
gue le mandataire a «souligné» certains élémenta d&€me maniére
gue la Commission (point 112 de l'arrét attaqué)celui que deux
documents «relevent» certaines circonstances etedess identiques
(point 113) montrent simplement que le rapport dandataire a tout
simplement repris des faits objectifs et des élémestrifiables, a
I'exclusion des évaluations subjectives. En toudt éle cause, les
documents soumis a la Cour semblent indiquer cqueuestions visées
aux points 112, 113, 114 et 116 de l'arrét attaquidt également
abordées dans la réponse de Wendel a une demamdesgggnements
du 11 juin 2004“, & laquelle le mandataire et la Commission ont eu
également acces. Enfin, en ce qui concerne le pdibt de l'arrét
attaqué, il suffit de dire que, plutét que «substdement inspirée» par
le rapport du mandataire (voir le point 111 de rEarattaqué), la
décision d'agrément semble se conformer au critprévu au
paragraphe 10 (c) des engagements de Lagardeére.

34_  Annexe B.3 au mémoire en défense de la Commiswant le Tribunal.
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60. En outre, nous considérons que le Tribunal a déadedg faits et
entaché son arrét d’'un défaut manifeste de motinateEn effet, la
Commission disposait d’autres sources d’informatique le rapport du
mandataire, notamment de la demande d’agrément iseumar
Lagardere, du projet de vente qui lui était jodes réponses écrites de
Lagardere et de Wendel aux diverses demandes seigaements de la
Commission, du rapport de Secafi Alpha rédigé atelidion des
représentants d’Editis du 2 juillet 2004, des infations fournies par
Wendel au cours d’'une réunion avec la Commissiosi ajue d’un
échange de vues réalisé a propos de la candidduvéendel avec les
organisations représentant le personnel d’Editiscetaines autres
parties intéressées. Comme souligné ci-dessustibenbl se borne a
relever une certaine similitude entre la décisi@y@ment et le rapport
du mandataire, sans vraiment comparer les éléndenpseuve figurant
dans le dossier effectivement utilisé par la Corsiais pour fonder sa
décision d’agrément et le contenu de cette décidlams la décision
d’agrément, la Commission a essentiellement évialugandidature de
Wendel en fonction des criteres énoncés dans laidéd’autorisation
conditionnelle. Comme cette derniére a utilisé desies semblables a
ceux utilisés par la décision d’agrément et paméndataire dans son
rapport et gu’elle est antérieure au rapport dudataire, I'évaluation
purement formelle faite par le Tribunal sur la bdsela similitude des

termes utilisés meéne a une conclusion erronée.

61. Le Tribunal a donc accordé au rapport du mandataie

importance excessive, que ne justifiaient pasdds £n I'espéce, et il
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s’est globalement trompé sur le réle du mandatdé@es la procédure
d'agrément. Il I'a fait bien que l'agrément de Pexteur soit de la
compétence exclusive de la Commission et que, igrida dispositions
pertinentes de 'UE ne rendent méme pas obligatair®mmination d’'un
mandataire dans le cadre d’une procédure d’engagefeEn effet, il

y a des cas ou la Commission prend une décisios iséervention ni

rapport d’'un mandataire.

62. Comme toute autre décision d’'une autorité admatis® ou

judiciaire, la décision d’agrément de la Commissiontient une partie
relative a la base factuelle et une autre relatilee base juridique. Dans
le cas présent, il est nécessaire de tracer lae lid@m démarcation

séparant ces deux parties.

63. Le rapport du mandataire n’est toujours qu'uneipate la base

factuelle, ce que corroborent notamment le faitugumandataire

% _  Aucune telle obligation ne figurait dans le grgent n° 4064/89, dans le réglement
(CE) n° 447/98 de la Commission du ler mars 19@8if@ux notifications, aux
délais et aux auditions prévus par le reglemen&)GE 4064/89 du Conseil relatif
au contr6le des opérations de concentration emiteprises (JO L 61 de 1998,
p. 1) ou dans la communication de 2001 sur les resstorrectives (précitée dans
la note 12). Dans sa version modifiée par le reglem(CE) n° 1033/2008
(JO L 279 de 2008, p. 3), le reglement (CE) n° 80@4 de la Commission du
7 avril 2004 concernant la mise en oeuvre du regignfCE) n° 139/2004 du
Conseil relatif au contréle des concentrationseeatrtreprises (JO L 133 de 2004,
p. 1) prévoit désormais que les engagements péisepar les entreprises

«peuvent» inclure, aux frais de ces entreprisedgsignation d’'un mandataire.
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n’'indique pas le raisonnement juridiqgue qui soustteon avis et ses
conclusions et le fait que la Commission est, enettypothése, tenue
de recueillir ses propres preuves pour prendreéldsibn finale, de
fagcon analogue a ce qui s’est passé en l'espece.c#eséquent,
lindépendance du mandataire ne peut étre évaluéegr référence a
sa contribution a la mise en place du fondementéhce la décision de
la Commission. Si ses conclusions factuelles somtrectes et
objectivement vérifiables, tout est en ordre. fien est rien, par
exemple parce qu'il a déformé ou mal interprété desstatations de
fait, alors nous pouvons avoir affaire a un mangtiedépendance
(comme pour un expert appelé a témoigner dans fiaieeadonnée). Le
fait demeure que la partie de la décision reladiva base juridique est
de la prérogative exclusive de la Commission etlgumandataire n’a
aucun réle a y jouer. La Commission peut donc seitrallier aux
constatations de fait du rapport du mandataire,lesiremplacer ou les
compléter par les siennes propres. Toutefois, I&ten juridique
finale est toujours du ressort de la Commissiotagaielle le droit de
'UE donne seule compétence a cet égard dans udarag (comme
nous I'avons vu au point 46, la Commission ne dégoas ces pouvoirs
a des tiers et, comme le point 57 le montre, |lspuudence confirme
gue la Commission ne pourrait le faire, méme s &l souhaitait).
Sinon, il serait possible d’engager une procédorgre le mandataire

aussi, ce qui est naturellement hors de question.

64. Il résulte de ce qui précede que la motivation’'deét attaqué

est erronée en droit, contradictoire et a mal prtgé les faits, dans la
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mesure ou le Tribunal a constaté que le rapporhdndataire avait eu
une influence déterminante sur la décision d’agrénten conséquence,

l'arrét attaqué doit étre annulé.

3. Affaire C-553/10 P (troisieme moyen) et affaire 8480 P

(second moyen, deuxieme branche)

65. Par son troisieme moyen, qui comporte deux branches
Commission allegue, en premier lieu, une interpi@taerronée du droit
en ce qui concerne la pertinence du grief soularélgprequérante en
premiere instance au sujet de la validité de las@t#rtcd’agrément et, en
second lieu, une violation de l'obligation de mation a cet égard.
Lagardére soutient, dans son second moyen (dewbeésnehe), que le
Tribunal n’a pas démontré dans ses motifs commemtiéns entre le
représentant du mandataire et Editis auraient factaf le contenu du

rapport présenté par le mandataire a la Commission.

66. Comme le montre notre analyse dans les présentetusmns,

nous considérons que le Tribunal a manifestemernd en droit en
annulant la décision dagrément au seul motif dabdence
d’'indépendance du mandataire, sans vérifier stdeltat de la décision
de la Commission - I'agrément de Wendel en tanacheteur - aurait

pu étre différent sans cette absence d’'indépendance

67. Odile Jacob rétorque en substance que le manque
d’'indépendance du mandataire n'est pas une sim@guilarité, qui ne

serait pas susceptible d’affecter la légalité dddeision. Cet argument
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nous semble fallacieux et le Tribunal a violé uneisprudence
constante de la Codf, selon laquelle une irrégularité, hormis des cas
tels qu’une violation des formes substantieffes’entraine I'annulation
en tout ou en partie d'une décision que s'il estbitque, en son

absence, la décision attaquée aurait pu avoir atena différent.

68. En particulier, dans l'arrét ci-dessus, la Couugéj que, «[e]n

vertu des articles 231, premier alinéa, CE [deveriicle 264 TFUE]

et 224, sixieme alinéa, CE [devenu article 264 TFWEle recours est
fondé, le Tribunal déclare nul et non avenu I'amatesté. A cet égard,
il convient, d'une part, de constater que le saitldu’il considere fondé
un moyen invoqué par la partie requérante au sodgeson recours en
annulation ne permet pas au Tribunal d’annulerraatmuement I'acte

attaqué dans son intégralité. En effet, une anpulattégrale ne saurait
étre retenue lorsqu’il apparait de toute évideneelgdit moyen, visant
uniquement un aspect spécifique de l'acte contesést susceptible

d’asseoir qu'une annulation partielle» (points £#0304).

69. Nous nous bornerons a dire que le Tribunal a comldlne
maniére tout a fait automatique et laconique queégularité était de

nature a vicier la légalité de la décision d’agramé I'a fait sans avoir

%_  Arrét du 11 décembre 2008, Commission/Départénden Loiret (C-295/07 P,
Rec. p. 1-9363).

37_  Comme nous l'avons vu au point 48 ci-dessuspatrairement & ce que soutient

Odile Jacob, ce n'est certainement pas le cas ici.
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réellement évalué, d’'une part, si la décision deCtanmission était
fondée sur des motifs autres que ceux résultantcdaslusions du
rapport du mandataire et, d’autre part, si elle découlait pas
d’éléments — soumis a la Commission et inclus dsors dossier —
prouvant que Wendel remplissait en toute hypotl&seonditions pour

obtenir 'agrément.

70. En effet, conformément au paragraphe 14 des engagsm
figurant a 'annexe Il de la décision du 7 janva&04, la Commission
devait agréer [l'acheteur si celui-ci remplissaits leconditions

mentionnées au paragraphe 10 de ces engagementsorizgquent,
cette évaluation est un critére objectif et le éeita Commission n’est
pas de choisir le meilleur acheteur, mais simplerdenvérifier si celui

proposé par la partie notifiante remplit les coonds. Nous jugeons
révélateur a cet égard que, aprés le prononcé aieetl’ attaqué, la
Commission ait rouvert la procédure et, aprés asavi a nouveau les
étapes menant a une décision, avec une nouvelitoaudes parties et
un nouveau mandataire totalement indépendant dsEeite ait encore
une fois agréé Wendel — et non Odile Jacob. Aingme sans
lirrégularité, la conclusion reste la méme: Wendamplit et

remplissait les conditions d’agrément.

71. Un exemple de l'approche correcte peut étre troudees une
décision antérieure du Tribunal. Concernant le rébet des
concentrations et, en particulier, le conseilleditaur, le Tribunal a

souligné dans une affaire que la requérante n’'gast été en mesure
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d’identifier une disposition spécifique de la démisen question que le
conseiller auditeur aurait violée, ni une dispositisur la base de
laquellecelui-ci aurait été susceptible d’adopter une positdifférente
de celle qu'il a adoptée en fatil avait su qu'il devait appliquer cette
décision®®. En outre, on peut soutenir qu’une violation dasitd de la
defense (par exemple, si la Commission ne prodag pertains
documents) ne serait pas susceptible d’étre péealismme telle et
gu’il faudrait commencer par un examen concret ée documents.
Ensuite, il faut souligner qu’aux termes d’une gprudence claire, un
requérant n’a aucun intérét légitime a I'annulatidlune décision,
lorsque cette annulation ne pourrait que donnerdid’adoption d’'une
nouvelle décision, identique quant au foRdEnfin, le Tribunal a
également jugé qu’une erreur de droit commise pgury pour évaluer
une candidature ne suffisait pas a remettre enectudégalité des
décisions du jury et il a souligné qu’un «requénamtsaurait avoir un
intérét |égitime a l'annulation d’'une décision dadnest d’ores et déja

certain qu’elle ne pourrait qu’étre confirmée a veau»*.

3 _  Arrét General Electric/Commission (précité adée 24, point 722).

%9 _  Arrét Geist/Commission (117/81, Rec. 1983 p.1219oint 7); arrét Diaz
Garcia/Parlement  (T-43/90, Rec. 1992 p.ll-2619, infpo 54); arrét
Orthmann/Commission (T-261/97, RecFP 2000 p. |I-A-#8 11-829, points 33 et
35) et arrét Audi/OHMI (TDI) (T-16/02, Rec. 200315167, points 97 et 98).

0_  Arrét Martinez Alarcon/Commission (affaires jmis T-357/00, T-361/00,
T-363/00 et T-364/00, RecFP 2002 p. I-A-37 et IL1points 91 a 93).
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72. En l'espece, le Tribunal n'a pas montré commentignque
présumé d’indépendance du mandataire aurait eu nymadct sur
'appréciation juridigue par la Commission des dfiadtions de

Wendel pour acheter les actifs cédés.

73. Nous sommes d’accord avec la Commission qu’il nfiea dans
larrét attaqué qui permette de conclure que laist@t d’agrément
aurait pu avoir un contenu différent en l'absenee l@régularité

constatée dans le jugement. En effet, le Tribunaltrouvé aucune
erreur ou imprécision dans I'évaluation de I'achetear le mandataire;
il a admis au point 109 que cette appréciation aita¢té fondée,
«notamment», que sur le rapport du mandatairdeshi pas trouve de
conséquence que le supposé manque d’'indépendamiepauavoir sur

ce rapport.

74. A propos de la deuxiéme branche de ce moyen, caamceta
violation de I'obligation de motivation, Odile Jdrsoutient qu’il n’est
pas nécessaire de déterminer si le Tribunal awt@&itexaminer la
guestion de savoir si le contenu de la décisiomgrédiment aurait été
différente si le mandataire n’avait pas manquédépendance et que,
par conséquent, le Tribunal a donné des raisorfssautes dans son

arrét.

75. Nous considérons que cet argument ne peut étresiiccin
effet, en dépit de la jurisprudence trés clairalindante citée dans un

certain nombre de points ci-dessus - et en dépgitnu®yens soulevés a
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cet égard devant le Tribunal par la Commissionnfso49 a 55 du
mémoire en défense et point 35 de la duplique), d&k(point 24 de
son mémoire en intervention) et Lagardére (poindd%on mémoire en
intervention), ainsi que de la procédure oraleFribunal n’a pas pris la
peine d’expliquer le fondement juridique et lessoms de sa
constatation que I'existence d'un lien entre le réspntant du
mandataire et d’Editis était «de nature a vicidétalité» de la décision

d’agrément (point 118 de l'arrét attaqué).

76. Enfin, il convient de souligner que le Tribunal gakement

commis une autre erreur en omettant d’évaluer ¢ande des moyens
dont la Commission a soulevé en premiére instaraeréponse a tous
les moyens de la requérante. En particulier, celacerne les griefs
relatifs au fait qu'il découlait de tous les élénseme preuve a la
disposition de la Commission - et non pas seulemans le rapport du
mandataire - que Wendel remplit les conditionsd&xéans la décision

d’autorisation conditionnelle.

77. 1l résulte de ce qui préecéde que le Tribunal ae¥gaht violé son
obligation de motivation. En conséquence, l'arraqué doit étre

annulé.

“1_  Arrét du 25 octobre 2007, Komninou e.a./CommnisgiC-167/06 P, Rec. p. I-141,
point 22).
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IV — Les conséquences de I'annulation de I'arrét attaqué

78. Larticle 61, premier alinéa, deuxieme phrase, thtus de la
Cour de justice de I'Union européenne dispose gquelle annule la
décision du Tribunal, la Cour peut statuer elle-ra&féfinitivement sur
le litige, lorsque celui-ci est en état d’étre judé notre avis, nous
sommes dans une situation ou la Cour devrait statégnitivement.
Cela se justifie aussi par la longueur de la proogduridictionnelle
dans cette affaire. A la lumiére de toutes les idémations qui
précedent, il est approprié pour la Cour de rejéters les griefs
soulevés par Odile Jacob contre la décision d’agréndevant le

Tribunal et de rejeter le recours d’Odile Jacolpemiere instance.
V- Dépenses

79. Le premier alinéa de l'article 122 du reglement ptecédure
prévoit que, si le pourvoi est fondé et que la Cjuge elle-méme
définitivement le litige, elle statue sur les dépe@onformément aux
dispositions combinées de l'article 69, paragraphet de I'article 118
du réglement de procédure, toute partie qui suceoash condamnée
aux depens, s'’il a été conclu en ce sens par te@averse. Comme la
Commission et Lagardere ont conclu qu'Odile Jacob ondamnée
aux dépens tant des pourvois que des procédu@eagere instance et
comme Odile Jacob a succombé a chaque fois, OadebJdoit étre

condamnée a payer les frais des deux procédures.
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Conclusion
Par ces motifs, nous proposons qu'il plaise a larCo

annuler larrét du Tribunal (sixieme chambre) du
13 septembre 2010 dans laffaire T  452/04&ditions
Jacob/Commissigrdans la mesure ou il a annulé la décision de
la Commission D (2004) 203365 du 30 juillet 2004atiee a
'agrément de Wendel Investissement comme acquédesr
actifs cédés conformément a la décision de la Caesion
2004/422/CE du 7 janvier 2004, déclarant une ojmératie
concentration compatible avec le marché commun est |
fonctionnement de l'accord EEE (affaire COMP/M.2978
Lagardére/Natexis/VUP);

rejeter le recours introduit par les Editions Odiéeob devant le

Tribunal de I'Union européenne;

condamner les Editions Odile Jacob & supporters lguopres
dépens et ceux de la Commission et de Lagardénelgsuaeux

procédures;

S\

condamner Wendel Investissement a supporter sepresro

dépens.
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