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A lattention de Monsieur Dominique
Garcia, Président.

Recommandé avee AR
Bayonne, le 27 aofit 2015

Objet : Mise en demeure de cesser les pratiques de nature anticoncurrentielle mises
en ceuvre par PINRAP.

Monsieur,

Nous avons ét¢ mandatés par trois sociétés du secteur de Parchéologie préventive (EVEHA,
MOSAIQUES ARCHEOLOGIE et PALEOTIME), afin de vous alerter sur les pratiques de
nature anticoncurrenticlle mises en ceuvee par [I'Instit National de Recherclies
Archéologiques Préventives (I’ « INRAP ») afin que celles-ci cessent immédiatement.

Tout d’abord, 'INRAP détient indéniablement une position dominante sur les différents
marchés de 1'archéologie préventive, que ce soit en amont concernant ’établissement du
diagnostic (o0 il est en concurrence avec les services des collectivités) ou en aval sur le
marché des fouilles archéologiques sur lesquelles les sociétés précitées sont actives.

Il nous apparait ensuite nécessaire de vous rappeler que dés 1998' le Conseil de Ia
concurrence (aujourd’hui I' Autorité de la concurrence), avait mis en garde I’ Association pour
les Fouilles Archéologiques Nationales (I' « AFAN »), entité & laquelle s’cst substitué
'INRAP, contre tout comportement de nature a fausser la concurrence.

Nous constatons a ce titre que les infractions au droit de la concurrence stigmatisées par le
Conseil de la concurrence & I’endroit de P AFAN sont aujourd’ hui le fait de PINRAP.

S’agissant en premier lieu de I'avantage tiré de la position dominante sur le marché du
diagnostic faussant la concurrence sur le marché aval des fouilles, et malgré la mise en garde
du Conseil de la concurrence, nous observons que PINRAP utilise de fagon déloyale les
informations dont il dispose au titre du diagnostic (et dont ne disposent pas ses concurrents)
pour concurrencer les opérateurs privés sur le marché des fouilles.

Conseil de la Concurrence, Avis n° 98-A-07 du 19 mai 1998 relatif 4 une demande d’avis sur Papplication
des régles de concurrence, tant nationales que communautaires, aux opérations de fouilles archéologiques
préventives,
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La phase de diagnostic permet & 'INRAP de bénéficier d'une antériorité décisive dans la
relation commerciale avec ['aménageur lors de la phase des fouilles.

Au terme du diagnostic, 'INRAP acquiett une connaissance des données techniques et
scientifiques dont le niveau de restitution, réalisé dans le cadre du rapport de diagnostic
(unique source d'information pour ses concurrents), demeure trés variable (¢tude en cours,
simple décompte, notice de site). Cette situation est de nature & fausser la concurrence sur le
marché des fouilles.

Nous considérons, ainsi que le Conseil de la concurrence avait pu Uidentifier dans son avis
précité, que la confusion eniretenue par I'INRAP auprés des aménageurs entre ses missions
de service public liées au diagnostic et ses activités de fouilles soumises 4 concutrence, afin
que ces demiers retiennent PINRAP comme opérateur de fouilles, constitue un abus de
position dominante.

Cette confusion est entretenue par la communication officielle des services de I'Ftat qui, lors
d'une prescription de fouille, tendent a orienter Yaménageur vers 'INRAP (ou 4 défaut un
service de collectivité particulicr) ¢t & cantonner la mention des autres opérateurs agréés a une
simple liste organisée par régions des siéges sociaux.

Doit étre ¢galement dénoncée la gestion par 'INRAP, pour le compte de I’Etat, du Fonds
National d’ Archéologie Préventive {(« FNAP ») qui est de nature 4 influencer sensiblement les
aménageurs dans leur choix de leur opérateur de fouilles, ceux-ci bénéficiant en effet du
soutien financier du FNAP.

En second lieu, nous constatons que I'INRAP ne dispose toujours pas d’une comptabilité
appropride permettant d’individualiser les cofits de son activit¢ de diagnostic et ceux relevant
de son activité de fouilles préventives.

Or, tant le Conseil de la concurrence en 1998 dans son avis précité que la Cour des comptes
dans son référé n°67181 du 6 juin 2013 ont invité 'INRAP et ses autorités de tutelle & mettre
en place une comptabilité analytique permettant de s’assurer que 'INRAP ne pratique pas de
subventions croisées, caractéristiques d’un abus de position dominante.

Les trois sociétés que nous représentons sollicitent & ce titre la mise en place d’un compte
d’affectation spéciale destiné a recevoir le produit de la Redevance d’ Archéologie Préventive
(« RAP »), qui devait étre créé depuis le 1°° janvier 2015 ¢t devait permeitre de confirmer
I’étanchéité entre la trésorerie du FNAP et FINRAP, conformément & la réponse ministérielle
en date du 12 aolit 2013 apportée au référé n°67181 précité de la Cour des comptes.

Nous demandons en outre que PINRAP produise les éléments comptables permettant de
démontrer qu’il n’utilise pas les subventions qu’il touche au titre de sa mission de service
public pour pratiquer des prix bas ou des rabais importants sur le marché des fouilles
préventives.



Il nous apparait en effet que les prix pratiqués par 'INRAP sur ce marché ne lui permetiraient
pas de dégager le revenu nécessaite pour couvrir les cofits afférents a cette activité.

Enfin, il est demandé¢ & I'INRAP de cesser tous les agissements déloyaux tels que les propos
dénigrants envers les acteurs privés du marché et les allégations ayant pour objet ou pour effet
de détourner les clients potentiels, qui, comme I'a rappelé le Conseil de la concurrence dans
son avis en 1998, constituent des abus de position dominante,

A défaut d’un engagement ferme de votre part de cesser les pratiques ci-dessus décrites et de
produire les éléments comptables demandés dans un délai d’un mois 4 compter de la présente,
nous avons regu mandat de saisir, sur le fondement des articles 1..462-5 et L. 464-2 du Code
de commerce, I'Autorité de la concutrence afin qu’elle se prononce sur les agissements de
PINRAP et la situation concurrentielle dans le secteur de Parchéologie préventive, au regard
notamment des mises en garde du Conseil de la concurrence déja émises cn 1998.

La présente mise en demeure fait courir tous délais, intéréts ou autres conséquences que la
Lot et les Tribunaux y attachent.

Nous adressons une copie de ce courrier aux autorités de tutelle de PINRAP, afin que celles-
¢l puissent accompagner ' INRAP dans sa mise en conformité avec le droit de la concutrence.

Conformément & nos régles déontologiques, nous vous invitons a transmettre la présente a
votre conseil habituel.

Nous vous prions d’agréer, Monsieur, l'expression de nos salutations distinguées.

Philippe JOUVET Francois FRASSATI
Avocat Avocat
Département droif économique Départemgnt droit économiquie

Copied; / - ‘r e

Monsieur Vincent Berjot, Directeur général des patrimoines, Minstéte de la\ Culture et de la
Communication,

Monsieur Roger Grenet, Directeur général de la recherche et de Pinnovation, Ministére de I”Education
nationale, de ’Enseignement supérieur et de la Rechetche.
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AFF.: HADES / CONSULTATION ABONNEMENT
N/Réf. : 350344
VIRéf. :

A l'attention de M, Dominique GARCIA, Président

OBJET : MISE EN DEMEURE D’AVOIR A CESSER LES PRATIQUES.
ANTICONCURRENTIELLES MISES EN (EUVRE PAR L’INRAP

Monsieur le Président,

Jlinterviens en ma qualité de Conseil de ia SAS HADES, 9 Rue de
Vidailhan 31130 BALMA, agissant par son président M. Jean-Luc PIAT,

Ma cliente est un acteur du secteur de Varchéologie, composée d'un
effectif d'une soixantaine de personnes, agréé depuis le 2 mai 2005 par
le ministére de la Culture en qualité d'opérateur en archéologie
préventive, couvrant les périodes de la Protohistoire, de I'Antiquite, du
Moyen Age et les épogues moderne et contemporaine avec, en outre,
une competence pariculiere en matlére d'études archéologiques des

élévations,

Ma cliente fait régulierement acte de candidature dans le cadre d'avis
d'appels publics a la concurrence publiés par les administrations et
collectivités territoriales pour des fouilles préventives,
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Il s'avére que IINRAP répond Iui aussi & de tels appels d'offre ef quiil en
remporte un nombre significatif au moyen soit de prix plus bas que la
concurrence du secteur privé, soit de la connalssance du chantier ou du
client qu'ont pu lul donner les investigations réalisées en amont.

Tout cela est constitutif de pratiques anticoncurrentielles et d’abus de
position dominante, que la présente vise & vous demandsr de cesser

sans délai.

Tout d'abord, par rapport aux opérateurs privés, [IINRAP détient
indéniablement une position dominante sur les différents marchés de
I'archéologie préventive dans la mesure ot elle détlent la prérogative

d'établissement des diagnostics,

Cette situation lui donne une connafssance et du chantier et du client, ce qui
la favorise incontestablement pour concourir & un éventuel appel d’offre qui

serait lancé pour la phase de travaux.

On pourra observer que cette situation résulte de fa Loi et il n'est
effectivement pas dans le propos de ma cliente de le critiquer. .

Par contre, ce qul est effectivement anticoncurrentiel et constitutif d'abus de
position dominante, c'est que FINRAP ne se limite pas & ses prérogaftives de .
diagnostic, et aille ensufte concourir pour obtenir les marchés.

It m'apparait nécessaire de vous rappeler que dés 1998 le Conseil de la
concurrence (aujourd’hui FAutorité de fa concurrence), avait déja mis en
garde [Association pour les Fouilles Archéologiques Nationales
(I « AFAN »}, entité & laguelle s'est substitué FINRAP, sur les abus de

position dominante,

Je vous cite Pexirait de cet avis ci-aprés ;

« Position dominante de I'AFAN et régles de concurrence :

Coimpte tenu de son importance dans l'exécution des fouilles
‘archéologiques préventives et du poids de ses concurrents
éventuels, 'AFAN pourrait étre regardée comme disposant d'une
position dominante sur le marché des fouilles archéologiques
préveritives. Par ailleurs, I'Etat lui a confié certaines missions
spécifiques, notamment la réalisation de la carte archéologique
de la France, pour lesquelles elle regoit des subventions.

L’AFAN, exercant une activité de production et de services, est,
comme toule entreprise, soumise au droit de la concurrence ef
particuliérement aux dispositions de Darticle 86 du traité de
Rome et de 'article 8 de l'ordonnance du ler décembre 1986
réprimant les abus de position dominante, quelles que soient la
spécificité et les particularités de ses activités et notamment les
missions de service public qui lui ont été ou qui peuvent Iui étre
confides. Dés lors, sa situation ne doit pas la conduire & abuser
de sa position dominante, tant swr le marché sur lequel elle
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occupe une ftelle position, que sur des marchés connexes ou
voisins, sur lesquels elle aurait décidé d’intervenir.

De ce point de vue, la Commission européenne a souligné, dans
son rapport pour l'année 1994 : " Comme tous les monopoleurs
détiennent par définition une position dominante, il lenr
appartient tout particuliérement de veiller & ne pas agir de fagon
abusive. 4 titre d’exemple (..) ils doivent prendre soin de ne pas
utiliser les recettes qu'ils_tirent de leurs activités soumises 4
monopole pour subventionner leurs ventes dans d'autres secteurs,

défavorisant ainsi de maniére artificielle les concurrents "

Ainsi, la coexistence, au sein de V'AFAN, d’activités dont le
financement est assuré par des subventions et d’activités qut'elle
pourrait exercer dans le cadre d'une politique éventuelle de
diversification dans des secteurs concurrentiels { par exemple :
chantiers relatifs & des monuments historiques, activités
pédagogiques, culturelles, animations, publications...) powrrait
générer des subventions croisées entre activités, de nature &
faciliter des pratiques de prix prédateurs ¢ destination des clients
situés sur ces marchés concurrencés, compensés par des surcoiits
pesant sur ses clients dans le cadre de !’exécution des fouilles
préventives et 4 interdire l'accés au marché de compétiteurs
potentiels. De telles pratiques, qui seraient sans doute contraires
a_sq_mission de service public, constitueraient éoalement des

infractions aux régles de la concurrence.

Lorsqu’une entreprise détenant une position dominante sur un
marché du fait de ses droits exclusifs exerce a la fois des activités
lides a ses missions de service public et des activités ouveries & la
concurrence, le contréle du respect des régles de la concurrence
nécessite que soit opérée une séparation claire entre ces deux
types d’activité, de maniére & empécher que les activités en
concurrence ne puissent bénéficier powr leur développement des
conditions propres & exercice des missions d’intéréf genéral, au
détriment des entreprises opérant sur les mémes marchés. Les
aulorités de concurrence considérent généralement que la
séparation des comples constitye une condifion nécessaire &
exercice du contréle du respect des régles de concurrence. Au
cas d'espéce, il serait donc nécessairve que ’AFAN dispose, le cas
échéant,  d'yne  comptabilité  appropride  permeftant

d 'individualiser les codits de ses différentes activités et de vérifier

l'absence de subventions croisées dans le cadve de ses activités

de diversification,

Le Conseil reléve également que la mission confiée & I'AFAN
pour la réalisation de la carte archéologique de la France peut
lui octroyer, sur le marché des fouilles préventives ouvert d la
concurrence, par sa connaissance des dossiers, un avantage
qu'elle pourrait utiliser pour évincer ses concurrents. Une telle
pratique pourrait faire l'objet d'une qualification d’abus de
position dominante et il conviendrait donc de la prévenir.
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De méme, si les opérations de diagnostic doivent demeurer une
prérogative de I'Etat, leur réalisation peut donner g Uentreprise
qui en est chargée une connaissance du terrain et de la teneur des
fouilles qui seront a exécuter, ce qui peut, dans ce cas également,
[ui conférer, en aval, un avantage de nature & fausser le jeu de la
concurrence. Il conviendrait donc également de garantir que le
fait, pour une entreprise, d’avoir été choisie pour effectuer des
investigations préalables ne conduise a lui assurer gquasi
aufomatiquement le marché de [exécution des fouilles
préventives ultéricurement définies, faisant ainsi échec a toute

mise en concurrence.

D'une fagon générale, le Conseil estime qu’il y a lieu de garantir
la mise en wuvre des principes de la concurrence, au premier
rang desquels sont la fransparence, 'interdiction des subventions
croisées entre activités et la séparation des fonctions exercées
dans le cadre des missions de service public et des activités de
nature économique.

Par ailleurs, le Conseil considére qu’il y aurait lieu de modifier
la structure des CIRA dans la composition desquelles est
notamment prévue la présence d’'un " archéologue bénévole ou un
archéologue salarié d'une association ayant une activité dans le
domaine de l'archéologie et ayant passé une convention avec
l'Etat ", I'AFAN, seule, répondant a cette derniére définition et
étant, de fait, représentée dans quatre de ces commissions sur six.
La présence d'un représentant de !'association dans l'instance
chargée de donner un avis swr les chantiers auxquels
Uassociation postulera ultérieurement est, en effet, de nature a
Jausser le jeu de la concurrence. » (Nous soulignons)

Or les pratiques décrites par le Conseil de la Concurrence comme
potentiellement  anticoncurrentielles ou relevant d'abus de position
dominante n'ont pas cessé, et ont au coniraire été maintenues voire
développées par INRAP au préjudice des opérateurs privés.

19

S'agissant en premier lieu de 'avantage tiré de la position dominante sur le
marché du diagnostic faussant ia concurrence sur le marché aval des
fouilles, et mailgré la mise en garde du Conseil de fa concurrence, il est
patent que I'INRAP utilise de fagon déloyale les informations dont ii dispose
au titre du diagnostic (et dont ne disposeni pas ses concurrents} pour
concurrencer les opérateurs privés sur le marcheé des fouilles.

La phase de diagnosiic permet en effet & INRAP de bénsficier d'une
antériorité décisive dans la relation commerciale avec 'aménageur lors de la
phase des fouilles, qul lul donne una connalssance des données techniques
et sciantifigues dont le niveau de restitution, réalisé dans le cadre du rapport
de diagnostic (unique source d'information pour ses concurrents), demetre
trés variable (étude en cours, simple décompte, notice de site).
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Le seul falt que I'INRAP concoure & un marché public de fouilles aprés
avoir établi les dlagnostics est & Iui seul constitutif de pratique
anticoncurrentielle et d’abus, par Pavantage conféré en amont.

En outre, une confusion existe manifestement quant aux missions de service
public liées au diagnostic et les activités de fouilles soumises & concurrence,
aboutissant a ce que les opérateurs retiennent ''INRAP comme opérateur de
fouilles, constituant un abus de position dominante,

Cette confusion est entretenue par la communication officielle des services
de I'Etat qui, lors d'une prescription de fouille, tendent & orienter 'aménageur
vers 'INRAP (ou a défaut un service de collectivité particulier) et & cantonner
la mention des autres opérateurs agréés a une simple liste organisée par
régions des siéges sociaux.

2°f

S'agissant ensuite de P'avantage conféré par la perception de
subventions de I'Etat, le jeu de subventions croisées, et I'absence de
comptabilité séparée, ma cliente ne peut que relever que les mises en
garde du Conseil de la concurrence de 1998 n'ont pas été sulvies de
faits.

I n'est pas contestable que PINRAP est une entité publique
subventionnée et non soumise aux régies de la comptabilité privée, ce
qui lui donne par définition une position favorisée pour concourir 4 des
marchés publics.

Or larticle 1% Il du Code des marchés publics dispose

«ll. Les marchés publics et les accords-cadres soumis au
présent code respecient les principes de kiberté d'accés 4 Ia
commande publigue, d'égalité de traitement des candidals et de
transparence des procédures. Ces princines permettent d'assurer
f'efficacité de la commande publique et la bonne ulilisation des
deniers publics. Ces obligations sont mises en couvre
conformément aux regles fixées par le présent code. »

Si par principe, une personne publique peut se porter candidate & un
marché public le Conseil d'Etat estime en revanche que « pour que
solent respectés les exigences tant de I'égal accés aux marchés
publics que le principe de fiberté de Ia concurrence qui découle
notamment de P'ordonnance du 1% décembre 1986, I'attribution d’un
marché public ou d'une délégation de service public & un
établissement public administratif suppose d'une part, que le prix
proposé par cet établissement public soit déterminé en prenant en
compte Fensemble des couts directs ef indirects concourant 4 la
formation du prix de la prestation objet du contrat, d’autre part que
cet établissement public n’ait pas bénéficié pour déterminer les prix
qu'il a proposé d'un avantage découlant des ressources ou des
moyens qui luf sont attribués au titre de la mission de service pubiic
et enfin qu’il puisse, si nécessaire, en justifiar par ses documents
comptables ou tout autre moyen d'information approprié ». {CE sect.
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Avis 8 nov, 2000, CAA BORDEAUX 5 nov. 2010 SIERS et Cne de
Bussiére Dunoise)

La seule maniére de satisfaire a ces exigences est de mettre en place
une comptabilité séparée au sein de la personne publique, permettant
d'identifier les moyens mobilisés pour l'activité concurrentielle et les
comptablliser & leur cout rée! (Rep. Min, n°21011 JO Sénat 1% juin 2006).

C'est ce que le Consell recommandait en 1898, permettant de vérifier
Yabsence de subventions croisées.

Or il est patent de constater que I'INRAP, qui bénéficie de la Redevance
d'archéofogie préventive, (RAP) n'a jamais satisfait a ces exigences et
quil continue & s'adonner a des pratiques faussant le jeu de la
concurrence et relevant de I'abus de position dominante.

C'est ce que la Cour des comptes, amenée & contrdler la gestion de
F'INRAP concernant les exercices 2002 a 2011, mettait en évidence dans
un rapport remis le 6 juin 2013 & Mme FILIPETTI, Ministre de la Culture
de la communication et 8 Mme FIORASO, ministre de Penseignement
supérieur et de la recherche.

La Cour des comptes reléve en effet :

Que de 2002 2 2011 IINRAP a2 bénéficié du « versement
récurrent de subventions exceptionnelles d'équilibre ef de
mestres poncluelles de reconstitution du fonds de roufement
pour un montant cumulé de 175 millions d’Euros » p. 3f7

Que le niveau de la RAP (qui finance IINRAP) s'éiéve a 122
millions d'Euros

- Que 'INRAP « dispose d'importantes marges de productivité
pour desserrer la contrainte financiére qui pése sur jul, Leur
mobllisation suppose d’abord le déplolement d’'un systéme
d'information permettant notamment d'éfablir une véritable
comptabilité analytique des couts au niveau de chague
opération. La méthode actuelle n'assure pas en effet ia

valorisation flable des frais de personnel par opération. »

La Cour des comptes en finit en relevant :

- que «la révision du régime du temps de travail des agenis
s'impose également, le dispositif actuel conduisant a une
présence effective sur site lrop faible ef entrainant d'importants
surcouts en terme de récupération. »,

- que « les conditions de prise en charge des frais de déplacement
doivent étre modifiées pour maitrise le cout global »

et qu'enfin « fa rémunération du président de I'élablissement

apparait hautement conlestable en [l'absence de fonclions
exéculives exercées par celui-ci »
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Donc ce rapport démontre que .

FINRAP n'a pas mis en place de double comptabilité permettant
d'analyser les couts comme le lui prescrivait le Conseil de la
concurrence,

- que YINRAP dont les comptes sont déficitaires de maniere
endémique, est réguliérement renfloué par I'Etat, pour un
montant cumulé de 175 M€ en 10 ans,

- qgue I'INRAP bénéficie en outre de la RAP

- que ne pouvant individualiser les comptabilités propres & l'activité
subventionnée et 4 I'activité concurrentielle, FINRAP bénéficie de
subventions croisées qui faussent le jeu de la concurrence,

- que contrairement aux candidais relevant de la comptabilité
privée, I'INRAP n'est donc pas soumis aux notions de cout
d'équilibre, de marge, de cout de revient, ce qui ne le met pas &
égalité des autres candidats dans ies procédures de passation
de marchés pubtics, que la notion de rentabilité lui est étrangére
puisqu'il suffit d'étre renflouée par F'Etat lorsque les comptes ne
sont pas a I'équilibre

- qu'au regard des 175 millions d'euros renfloués par 'Etat depuis
10 ans, I'INRAP est en faillite depuis longtemps, circonstance qui
lui aurait interdit de concourir aux marchés sii & égalité avec les
autres candidats,

- que selon la Cour des comptes, INRAP peut méme se permsttre
de rémunérer un président qui n'assume pas de fonctions
exécutives, ce qui afteste encore d'une absence totale de
contréle sur les comptes de ['lnstitut,

- Que malgré ces distorsions flagrantes de concurrence,
I'INRAP continue & concourir et prendre des marchés de
fagon totalement déloyale, anticoncurrentielle et abusive aux
opérateurs privés,

Il est donc avéré que 'INRAP a un comportement anticoncurrentie! et
qu'i est en situation d’abus de position dominante.

Dés lors, je suis amené a vous mettre en demeure, sous 15alne a
réception de la présente, de cesser toute candldature a des marchés
publics ou privés de fouilles d’archéologie préventive.

A defaut d'un engagement ferme de votre part en ce sens jai regu
mandat de saisir, sur fe fondement des articles L.462-5 et L. 464-2 du
Code de commerce, 'Autorité de la concurrence afin qu'elle se prononce
sur les agissements de 'INRAP et la situation concurrentielle dans le
secteur de l'archeologie préventive, au regard notamment des mises en
garde du Conseil de la concurrence déja émises en 1998.

La présente mise en demeure fait courir tous délais, enterets ou autres
conseéquences que la Loi et les Tribunaux y attachent.
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Nous adressons une copie de ce courrier aux autorités de tutelle de FINRAP,
afin que celles-ci puissent accompagner fINRAP dans sa mise en conformite
avec le droit de la concurrence.

Conformément & nos régles déontologiques, je vous invite a transmetire la
présente & votre conseil habituel,

Je vous prie d’agréer, Monsieur Je Président, 'expression de mes salutations
distinguées,

JMD/RG Romain GOURDQU Jérome MARFAING-DIDIER
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