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Introduction

I. L’objet, I'intérét et les buts de la recherche

A. Lobjetetl’intérét delarecherche

Cette étude a pour objet d’analyser les tests suisse, européen et américain du
controle des concentrations d’entreprises dans une démarche comparée,
pour évaluer si le test suisse nécessite une modification et, le cas échéant, en
proposer une au législateur.

L’intérét de larecherche est triple:

1°Un intérét politique. Le droit suisse du controle des concentrations fait
actuellement ’objet d’un projet de révision. Notre recherche s’intégre ainsi
dansun débat de société actuel. Les deux droits les plus importants qui pour-
raient servir de source a une réforme législative, sont le droit européen et le
droitaméricain enraison de I'importance économique des marchés sur les-
quels ils sont appliqués, d’une part, et de I’'avantage pratique de la compati-
bilité du test suisse a ces deux régimes juridiques, d’autre part.

Une commission d’évaluation de la LCart! composée d’experts a rendu
un rapport en 2008 concluant, en matiere de controle des concentrations, a
I’existence d’unelacune danslaloi et al'opportunité de reprendre le nouveau
test européen du contréle des concentrations2. Le projet de réforme du
droit suisse initié la méme année proposait de reprendre le nouveau test
européen du controle des concentrations3. Ce projet a échoué devant les
Chambres fédérales en 20144. Depuis, le Conseil fédéral examine I’opportu-
nité d’une modification de la LCart portant sur la révision du seul controle
des concentrations, considérant que la reprise du test européen n’était pas
contestée au Parlement5.

1 Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la concurrence, du 6 octobre 1995
(Loisur les Cartels, LCart; RS 251).

Arbeitsgruppe Evaluation KG, p. 31.

Message LCart 2012, p. 3655.

B0 2014 CN1563; BO 2014 CN130.
JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.7.
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5 Ledroitsuisse prévoyant le test du controle des concentrations d’entreprises
est en vigueur depuis le 1er juillet 1996 et est similaire a ’ancien test euro-
péen envigueur entre 1990 et 20046. Avec ’adoption d’un nouveau standard
en 2004, ’Union Européenne a modernisé son droit et lancé une vague d’har-
monisation dans les Etats membres?. Par conséquent, le droit suisse n’est
plus compatible avec les droits des Etats voisins et de 'Union européenne.

6 2°Un intérét scientifique. Alors que plusieurs avis s’expriment en faveur
d’une reprise du test européen, peu de recherches ont été menées sur I'effi-
cacité du test suisse, d’une part, et des tests européen et américain, d’autre
part, qui permettent de les comparer et de déterminer lequel est le mieux
adapté ala Suisse et pourquoi. Une voie alternative aux solutions européenne
et américaine est généralement écartée pour des raisons de compatibilité
avec les marchés les plus importants pour la Suisse (N 3).

7 Au-dela du débat politique, rares sont les analyses suisses mettant en
cause l’efficacité du test du controle des concentrations. Outre le rapport de
2008 (N 4), deux recherches récentes portent néanmoins spécifiquement sur
lareprise du droit européen en Suisse. Toutes les deux ont été commandées
par le Secrétariat d’Etat a ’économie (SECO) dans la perspective d’une ré-
forme du test suisse en faveur du standard européen. La premiére, datant
de 2017, a été réalisée par Swiss Economics et menée par JAAG/RUTZ/JACO-
BER, qui concluent a lareprise du test européen afin d’abaisser les exigences
légales pour favoriser I'intervention de la Commission suisse de la concur-
rence (Comco)s.

8 La seconde étude publiée en 2020 et réalisée par VATERLAUS/ZURKIN-
DEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, établit les conséquences écono-
miques et juridiques d’'un changement du test suisse pour le test européen.
Lesauteurs décrivent de maniére concise les tests matériels utilisés en Suisse,
dans I’'Union européenne et aux Etats-Unis, puis déterminent quels sont les
critéres du test et les tests économétriques utilisés par les autorités étran-
geres et si ceux-ci, appliqués aux concentrations suisses, pourraient aboutir
aunrésultat différent. L’étude compare cing concentrations suisses a quatre
concentrations soumises au test européen, dans des secteurs économiques
identiques?. L’étude met ensuite en évidence les différences dans le controle

SCHERRER, Fusionskontrolle, p.1382.
Cf. not. JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.29.
JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p. 63.

VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-6konomisches
Gutachten, p.11.
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réalisé par chacune des autorités!0. Notre recherche, menée parallélement,
correspond partiellement a celle-ci dans la mesure ou nous soumettons aus-
sides concentrations suisses aux critéres européens, mais nous ajoutons en-
core une comparaison avec les critéres américains. De plus, notre étude a
cecid’original qu’elle compare scientifiquement les tests en les décortiquant
étape par étape.

3°Une perspective internationale. Le controle des concentrations s’ap-
plique a des opérations qui peuvent se réaliser sur le plan international. Les
parties doivent parfois soumettre leur projet aux juridictions de plusieurs
Etats. Le marché européen et le marché américain sont d’une importance
économique telle pour certaines entreprises, qu’envisager une réforme du
controle des concentrations sans examiner ces régimes juridiques serait un
non-sens. Le droit américain et le droit européen exercent une influence
globale sur les pratiques de nombreuses juridictions. Un examen comparé
de cesrégimes permet d’envisager une réforme du droit suisse dans un sens
qui tienne compte des bonnes pratiques d’autorités influentes.

En Suisse, le débat se cristallise entre deux choix : d’une part, lareprise
dutest européen, essentiellement motivée par ’avantage qu’aurait une com-
patibilité entre les deux ordres juridiques et, d’autre part, le statu quo. Il nous
semble donc pertinent de décrire le test suisse appliqué dans le cas concret a
lalumiére de la pratique de la Comco. Une fois le contenu du test suisse déter-
miné, il convient de le comparer avec le test européen que le Conseil fédéral
estime opportun de transposer en droit suisse, pour en identifier les diffé-
rences. Cependant, il est également pertinent de comparer ces deux régimes
juridiques avec celui des Etats-Unis, en raison de la richesse historique de la
pratique plus que centenaire en la matiére et des débats dont il fait I’'objet
actuellement.

B. Lesbutsdelarecherche

Notre recherche vise quatre buts:

1°Définir le test en vigueur en Suisse, en mettant particulierement I’accent
sur la pratique de I’autorité qui ’applique, la Comco, au travers d’'un examen
del'intégralité de ses décisions.

10  VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-6konomisches
Gutachten, p.23.
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2°Analyser et présenter le test européen comme candidat a une transpo-
sition en droit suisse. Le Conseil fédéral s’est déja prononcé en faveur de la
reprise de ce test!l. Nous I’étudierons scientifiquement pour déterminer
comment il devrait étre appliqué, en cas de transposition en droit suisse.

3°Examiner le droit américain du contréle des concentrations poury pui-
ser les enseignements issus de sa longue histoire. Cela permet de mettre en
perspective le droit suisse et le droit européen, ainsi que de s’inspirer du
débat vivant dans la doctrine américaine du droit de la concurrence. Par
ailleurs, les autorités américaine et européenne collaborent intensivement
dans le controle des concentrations ce quirend la prise en compte du systeme
ameéricain particulierement pertinente pour I'influence internationale qu’il
exerce.

4°Proposer une réforme au législateur suisse. A lalumiere de la comparai-
son du droit suisse au régime européen et américain, nous pourrons propo-
ser une modification législative qui puisse combler les éventuels lacunes et
défauts du régime suisse actuel.

I1. Les méthodes et la délimitation du sujet

Nous présentons ici les méthodes utilisées dans notre analyse (A.) ainsi que
la délimitation du sujet (B.).

A. Lesméthodes utilisées

Nous appliquons trois méthodes dans cette these : une méthode de droit com-
paré (1.), une méthode d’analyse quantitative (2.) et une méthode d’analyse
qualitative (3.).

1. Laméthode de droit comparé

Les buts de cette recherche sont principalement mis en ceuvre par une mé-
thode de droit comparé. Celle-ci doit nous permettre d’évaluer la qualité du
test suisse du controle des concentrations. Elle consiste a examiner les simi-
litudes et les divergences existant entre les tests matériels suisse, européen
et américain et leur mise en ceuvre par les autorités de la concurrence com-
pétentes.

11 Message LCart 2012, p.3656; BO 2013 CE 346.
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Nous procédons en quatre étapes!2.

1°La délimitation de ’'objet de la recherche et le choix des systemes juri-
diques a comparer!3. Notre recherche examine le contréle des concentra-
tions (N 1ss) dans trois systémes juridiques en parallele!4, le droit suisse, le
droit européen et le droit américain.

2°L’examen complet de chaque systéme juridique. Nous choisissons de trai-
ter le test matériel entier de chacun des droits afin de présenter extensivement
la méthode appliquée par chacune des trois autorités. Cela implique inévita-
blement quelques redites lorsque les régimes juridiques prévoient par exemple
I'utilisation d’'un méme critére économique au sein de leur test respectif. Nous
avons donc renoncé a regrouper, dans une partie générale, les similarités de
tous les régimes juridiques et a traiter séparément, dans une partie spéciale,
des parties de test différentes de chaque régime, pour les raisons suivantes:

D’abord, la présentation complete de chaque régime juridique permet,
dans un premier temps, une analyse synoptique du systéme, ainsi que, dans
un second temps, une comparaison aisée par critére.

Ensuite, les autorités dela concurrence utilisent certains critéres écono-
miques identiques, mais avec une fréquence et selon des modalités va-
riables15. La présentation par systéme permet ainsi une analyse jurispru-
dentielle sur les préférences de ’autorité pour un critére ou un autre sans
mélanger les pratiques de chacune des trois autorités.

Enfin, certaines variations d’application d’un méme critére dans les ré-
gimesjuridiques étudiés, entrainent des courants doctrinaux différenciés.
Ainsi, notre traitement par systéme est justifié par les variations observées
dans larecherche scientifique dans chaque régime juridique.

Certains auteurs ont retenu une logique différente16. L’analyse se fait
étape par étape et, pour chacune d’elle, ’'auteur examine les différents sys-
témes!7. Cette articulation de la matiére ne permet pas de représenter en une
fois la démarche de chaque autorité du début a la fin. Elle ne décrit pas la

12 DE CRUZ, Comparative Law, p.240 ; MULLER/MULLER-CHEN/ WIDMER LUCHINGER,
Comparative Private Law, n°187ss, n°233ss, n°238ss, n°244ss ; SIEMS, Comparative
Law, p.15; VAN HOECKE, Methodology, p.129 ; ZWEIGERT/KOTZ, Introduction to compa-
rative Law, p. 40, 43, 44, 46.

13 VANHOECKE, Methodology, p.129.

14  RISKE, Comparative Private Law, n°1224.

15  Cf.p.ex.: Affaire COMP/M.7612, Hutchison 3G UK/ Telefonica UK, para. 255.
16  Cf.p.ex.:KAUFHOLD, Das Eingreifkriterium, p. 41ss.

17 RISKE, Comparative Private Law, n°1226.
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succession des étapes du controle par I'autorité qui envisage d’abord les en-
traves potentielles a la concurrence puis les facteurs de contrepoids relatifs
au projet de concentration. Cette présentation empéche une mise en évi-
dence aisée des similitudes et des divergences constatées d’un systéme a
l’autre. Pour toutes ces raisons et sans en remettre en cause la pertinence
scientifique, nous avons exclu cette forme de présentation.

Nous commencons par le test matériel suisse en nous fondant sur les
normes en vigueur, les avis de la doctrine, ainsi que les précédents des auto-
rités suisses de la concurrence. La présentation du test suisse se justifie,
d’une part, pour établir un cadre de référence pour comparer les autres
droits et, d’autre part, pour effectuer une analyse détaillée de la pratique des
autorités afin de la confronter a la théorie18.

Nous présentons ensuite le test matériel européen selon les normes en
vigueur actuellement. Le choix du droit européen se justifie d’'une part, en
raison du fait qu’il joue un role majeur dans le controle des concentrations au
niveau mondial!9. En effet, le test est réputé relativement strict en comparai-
son internationale20 et le marché sur lequel il est appliqué est vaste, de telle
sorte qu’une interdiction de I'autorité européenne, méme en cas d’autorisa-
tion délivrée par une autre autorité, contraint les parties a la concentration a
choisir entre I’'abandon de leur projet ou la renonciation au marché euro-
péen21. D’autre part, le Conseil fédéral a souhaité lareprise du test européen
etle Parlement en a débattu dansle cadre de 'examen d’une révision du droit
suisse de la concurrence en 2014 (N 4)22.

Nous examinons enfin le test matériel américain a la lumiére notam-
ment de lajurisprudence américaine et de la pratique des autorités exercant
le controéle des concentrations. L’examen du droit américain de la concur-
rence se justifie en raison de son histoire plus que centenaire, qui précede
celle du droit suisse de la concurrence et du droit européen. Les Etats-Unis
ont contrélé des concentrations dés le début du XXeéme siecle, tandis que la
Suisse connait un controéle des concentrations depuis 1986 et I'Union euro-
péenne depuis 199023. De laméme maniéere que pour le droit européen, I'im-

18  Cf.acesujet: VAN HOECKE, Methodology of Comparative Legal Research, p.22.
19  BRADFORD, The Brussels Effect, p.64.

20 BERGMAN/COATE/JAKOBSSON/ULRICK, Comparing Merger Policies, p.329.

21  BRADFORD, The Brussels Effect, p.19.

22  SCHNEIDER-AMMANN, BO 2013 CE 346.

23 FF1986148; Affaire Northern Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197 (1904) ; Régle-
ment n°4064/89 du Conseil, du 21 décembre 1989, relatif au controle des opérations
de concentration entre entreprises (Réglement 4064/89) ; GERBER, Comparative Com-
petition Law, p.1177s.
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portance économique et 'ampleur géographique du marché américain
conférent une certaine autorité internationale au test américain. Par ailleurs,
lors de I'adoption du nouveau droit européen, la reprise du test américain a
été une option largement débattue24. Il en résulte que le droit américain a
influencé I’'adoption de la norme européenne actuelle25.

Nousrecourons a une structure d’examen la plus uniforme possible
entraitant, dans un ordre commun aux trois systémes, les critéres appliqués
par les autorités. Cette organisation de la matiere nécessite quelques ajuste-
ments dans chacun des droits pour aboutir a cette systématique, laquelle
permet ensuite une comparaison point par point entre chacun des droits.

3°La comparaison des différences et similitudes de chacun des droits, dans
une présentation «transversale », a savoir en rappelant chaque critére et en
le déclinant en fonction du systéme juridique. Nous comparons également
les taux d’intervention de chaque autorité sur la base de statistiques26. Dans
cette étape, nous recourons a la méthode d’analyse quantitative décrite au
point 2 ci-dessous.

Nous vérifions également les conséquences des différences identifiées
danslestests. Ils’agit de déterminer si, au-dela des divergences théoriques et
pratiques entre les systémes, celles-ci induisent une conséquence dans le
résultat de 'examen d’une concentration et si, en appliquant en Suisse le
droit européen ou américain, un résultat différent en découlerait dans les
décisions de la Comco??. Dans cette étape, nous recourons a la méthode
d’analyse qualitative décrite au point 3 ci-dessous.

4°L’évaluation des résultats et les propositions législatives. La démarche
comparative met en évidence les lacunes du test matériel suisse et nous per-
met de suggérer des modifications visant a les combler. L'exposé de chacun
des droits, réalisé précédemment, puise dans la pratique d’autres systémes
les meilleures solutions pour aborder les concentrations potentiellement
problématiques en Suisse. L'examen de la pratique d’autorités effectuant da-
vantage de controles des concentrations par année que la Comco permet
également de bénéficier d’une jurisprudence plus vaste qu’en Suisse, ainsi
que d’'une riche analyse scientifique réalisée par les autorités dans I’appré-

24  KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.47.

25  COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Livrevertsurlarévision du Reglement
(CEE) n°4064/89 du Conseil, para. 160 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control,
n°3.43.

26  Cf.AnnexesI, Il etIII.

27  SIEMS, Comparative Law, p.28.
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hension de nouveaux phénomeénes anticoncurrentiels. Nous proposons ain-
si une modification législative pour changer le droit suisse du controle des
concentrations.

2. Laméthode d’analyse quantitative

Dans le but d’établir I'efficacité du test de chacun des systémes, nous effec-
tuons une analyse quantitative des décisions des autorités.

Nous portons principalement notre attention sur les parametres de base
de la décision, a savoir le nombre de concentrations interdites, autorisées
sous charges et conditions et autorisées sans conditions. Accessoirement,
nous relevons dans combien d’affaires les autorités ont tenu compte de cer-
tains criteres du test, lorsque cela est possible.

En Suisse, notre analyse porte sur un corpus comportant I'intégralité
des décisions de la Comco en matiere de controle des concentrations, depuis
le début de la publication de celles-ci en 1997 et jusqu’a fin 201928. Aucun
choix n’a di étre fait puisque toutes les décisions sont incluses dansle corpus,
qui compte 741 décisions, dont seules 628 ont été publiées?9. La Comco n’exa-
minant pas tous les critéres possibles dans chaque décision, le corpus n’est
quantitativement pas suffisamment représentatif pour pouvoir déduire une
tendance ou créer des modéles économétriques précis pour chaque critére
(p.ex. unindice derisque de contestation de la concentration en fonction de
parametres donnés tels que le degré de concentration du marché, les parts
de marché des parties ou leur proximité concurrentielle avec leurs concur-
rents30). En effet, nous verrons plus bas que certains critéres, tels que le degré
de concentration du marché, ne sont utilisés par la Comco que dans une
vingtaine de décisions et ne peuvent par conséquent pas étre examinés d’un
point de vue quantitatif mais peuvent tout de méme étre exploités dans I’exa-
men qualitatif.

En Europe et aux Etats-Unis, les autorités ont établi des rapports an-
nuels de leurs activités. Nous avons extrait de ceux-ci une statistique des
décisions des autorités et en avons tiré le nombre d’interdictions, d’autorisa-
tions sous charges et conditions et le nombre d’autorisations sans conditions.
Les statistiques portent en Europe sur les décisions rendues entre 2004 et fin
2019 sous 'empire du test SIEC. Les statistiques américaines extraites portent
sur les cas traités entre 1997 et fin 2019 pour correspondre a la période exa-
minée en Suisse.

28 Cf.Annexel.
29 DPC1997/2aDPC2019/4.
30 Cf.p.ex.BERGMAN/COATE/JAKOBSSON/ULRICK, Comparing Merger Policies, p.326.
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Laméthode est en partie similaire 8 BERGMAN/COATE/JAKOBSSON/ULRICK,
qui ont compareé les tests européen et américain en 2010. Les auteurs ont
établi, sur la base d’un échantillon de 138 décisions de la Commission euro-
péenne (toutes rendues sous le test européen de dominance en vigueur avant
2004), et de 426 décisions de la Federal Trade Commission (FTC), un taux
d’intervention hypothétique en fonction de variables tirées des décisions
(p. ex. parts de marché de I’entité résultante ou concentration du marché
suite a la concentration) pour chacune des deux autorités. Ils ont ensuite
soumis le corpus de décisions américaines au taux d’intervention hypothé-
tique européen et, inversement, le corpus de décisions européennes au taux
d’intervention hypothétique américain en fonction des variables propres a
chacune des concentrations3!.

Notre méthode est cependant différente puisqu’elle ne s’intégre pas
dans une démarche économétrique et ne permet pas de déduire un taux
hypothétique d’intervention en fonction de variables déduites de I’analyse
quantitative, en raison d’un corpus trop restreint et de I’absence de données
exactes dans les décisions de la Comco qui ne donnent que des fourchettes
de valeur enraison de la protection des secrets d’affaires32. La recherche de
BERGMAN et alii33 nous conforte dans I'idée que le croisement des corpus de
décisions d’un Etat avec le test d’un autre systéme juridique est pertinent
scientifiquement.

Nousintégrons lesrésultats de ’analyse quantitative dansla troisieme
étape de laméthode de droit comparé (N 30) pour mettre en évidence les dif-
férences de taux d’intervention entre les systémes.

3. Laméthode d’analyse qualitative

Nous recourons a I’analyse qualitative dans deux parties de la recherche.
Premiérement, dans la présentation de chacun des tests, lors de 'examen
des critéres de chaque test, nous extrayons les données des décisions pour
en déduire la pratique de I’autorité quant a 'application qu’elle fait de ces
critéres. Par exemple, lesindices de concentration du marché sont présentés
dans toutes les décisions ou 'autorité y a eu recours pour déterminer une

31  BERGMAN/COATE/JAKOBSSON/ULRICK, Comparing Merger Policies, p.326. Cette publi-
cation estla suite d’une longue tradition d’analyses empiriques sur le méme modeéle,
soit : BERGMAN/JAKOBSSON/RAZO, An Econometric Analysis, p.717sS ; COATE/HIGGINS/
MCCHESNEY, Bureaucracy and politics, p. 462ss ; COATE, The Shifting Sands, p.393ss;
COATE, A test of political control of the bureaucracy, p.1ss.

32 Cf.p.ex. Affaire Tamedia/Basler Zeitung, DPC2018/4 265, p. 980.

33  BERGMAN/COATE/JAKOBSSON/ULRICK, Comparing Merger Policies, p.305ss.

37

38

39

40


https://perma.cc/96XS-JZMV
https://perma.cc/8D8U-TYGU
https://perma.cc/9GL6-9BJV
https://perma.cc/CZW2-ZAEB

41

42

43

44

45

10 Introduction

corrélation entre la valeur d’un tel indice et le résultat dans la décision ren-
due. Nous avons recours a cette analyse chaque fois que cela est possible en
fonction de la disponibilité des données.

Deuxiémement, nousrecourons al’analyse qualitative pour soumettre
trois concentrations suisses aux tests européen et américain dansla troisieme
étape de laméthode de droit comparé (N 32). La méthode appliquée dans cette
étape dela comparaison consiste d’abord a sélectionner des cas de concentra-
tions suisses identifiés comme conduisant a une structure de marché pouvant
engendrer des effets anticoncurrentiels mais ne supprimant cependant pasla
concurrence efficace, de sorte que la Comco ne peut pas les interdire. L’ana-
lyse consiste ensuite a soumettre ces cas aux tests du controle des concentra-
tions européen et américain afin de déterminer sila concentration étudiée
aboutirait a un résultat différent sous un autre régime juridique.

B. Ladélimitation dusujet

Notre recherche porte sur le contréle matériel de la concentration. Elle ex-
clut les éléments suivants:

1°La définition d’une concentration. Nous ne comparons pas dans cette
theésela définition d’'une concentration (en Suisse, cf. art. 4 al. 3 LCart). Notre
analyse commence au stade ot ’autorité examine une affaire aprées avoir
déterminé qu’il s’agit bien d’'une concentration.

2°Les critéres procéduraux et d’intervention. Notre analyse exclut volon-
tairement ’examen des différences de procédures et des seuils d’interven-
tion (Aufgreifkriterien), prévus en Suisse a I’art. 9 LCart. Bien que ceux-ci
jouent un role dans le processus du controle au sens large, nous les avons
exclus car I’'analyse du test matériel est pertinente indépendamment de la
procédure et des critéres qui soumettent une concentration au controéle ou
non. Par ailleurs, dans le projet de réforme du droit de la concurrence en
Suisse en 2012, le Conseil fédéral a traité la modification du test matériel du
controdle des concentrations séparément de la procédure, de sorte qu’on peut
admettre que celui-ci dispose d’une portée autonome34.

3°Les critéres politiques. Nous excluons’autorisation exceptionnelle de la
concentration par le Conseil fédéral, fondée sur des intéréts publics prépon-
dérants, réglée en Suisse al’art. 11 LCart. Cette disposition n’a a ce jour jamais

34  Message LCart 2012, p.3670ss.
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été appliquée. Les critéres applicables dans un tel cas sont a priori différents
de ceux prévus al’art.10 LCart. Ainsi, nous excluons également cette dispo-
sition de I'analyse comparée pour limiter la thése a 'examen juridique réali-
sé par 'autorité de la concurrence.

III. Le plan

Larecherche se divise en trois parties. Dans la premiére partie consacrée
aux fondements, nous exposons les notions de la concurrence (Chapitre 1),
puis les sources légales du controéle des concentrations dans chacun des sys-
témes juridiques étudiés (Chapitre 2).

Dansla deuxiéme partie, nous présentons I’intégralité du test matériel
du controle des concentrations en droit suisse (Chapitre 3), européen (Cha-
pitre 4) et américain (Chapitre 5). Chacun des trois chapitres correspondant
a un systéme juridique est divisé en sept sous-chapitres identiques. Le pre-
mier consiste en des remarques générales sur le test et sa formulation dansle
systeme juridique concerné (I.). Les cing suivants correspondent aux étapes
de l'examen présentes dans chaque régime juridique: la détermination du
marché pertinent (I.), les effets anticoncurrentiels que peut engendrer I’en-
tité résultante (II1.), le lien de causalité entre la concentration et les effets
anticoncurrentiels (IV.), les facteurs de contrepoids pouvant neutraliser les
effets anticoncurrentiels (V.) et les mesures correctives que peut prononcer
l’autorité pour autoriser la concentration sous conditions (V1.). Le septieme
sous-chapitre constitue une conclusion de chaque systeme juridique (VIL.).

Danslatroisiéme partie, nous proposons, dans un premier temps, une
analyse comparée des trois systémes juridiques (Chapitre 6), en mettant en
opposition point par point des étapes du test détaillées dans la deuxiéme
partie, qui different dans le droit ou dans la pratique de chaque autorité. Nous
mettons en lumiére les conséquences qu’impliquent les différences entre les
systémes dans le cas concret, en appliquant le test européen et américain a
trois cas de concentrations issus de la jurisprudence suisse. Dans un second
temps, nous envisageons la proposition d’une réforme du droit suisse (Cha-
pitre 7) a ’'aune des meilleures pratiques identifiées dans les deux autres
systemes.

En conclusion, nous formulons les théses déduites de cette recherche
pour réformer le droit suisse du controle des concentrations a la lumiéere des
droits européen et américain.
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Premiere partie:
Les fondements
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Chapitre 1:
Les notions de la concurrence

Dans ce chapitre, nous traitons les notions qui servent a I’assise théorique des 50
chapitres suivants de cette thése. Nous présentons d’abord quelques défini-
tions (I.), puis les fondements de la concurrence parfaite (I1.), ensuite les buts
poursuivis par le droit de la concurrence et sa mise en ceuvre (III.). Nous
formulons enfin une conclusion (IV.).

I. Les définitions

Par concentration d’entreprises, on entend la fusion de deux ou de plu- 51
sieurs entreprises jusque-la indépendantes les unes des autres (art. 4 al.3
let.a LCart), ou toute opération par laquelle une ou plusieurs entreprises
acquierent, notamment par prise de participation au capital ou conclusion
d’un contrat, le contrdle direct ou indirect d’une ou de plusieurs entreprises
jusque-la indépendantes ou d’une partie de celles-ci (art. 4 al. 3 let. b LCart).

La notion englobe tant les opérations de fusion d’entreprises que la 52
prise de controle direct ou indirect par une ou plusieurs entreprises d’une
autre entreprise par la prise de participation au capital, ou la conclusion
d’un contrat, par exemple par le biais d’une convention d’actionnaires35. Le
controle peut étre exclusiflorsqu’il est exercé par une entreprise, ou conjoint
lorsqu’il I'est par plusieurs entreprises36.

Une entreprise est réputée acquérir le controle d’une entreprise 53
jusque-la indépendante lorsque, par la prise de participations au capital ou
par tout autre moyen, elle est en mesure d’exercer une influence détermi-
nante sur l’activité de cette entreprise. Constituent notamment, seuls ou
combinés, des moyens de controle, les droits de propriété ou de jouissance
sur tout ou partie des biens de I'entreprise, ou les droits ou les contrats qui
conferent une influence déterminante sur la composition, les délibérations
ou les décisions des organes de I’entreprise (art. 1 OCCE37).

35  Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,n°74, p. 296.
36 BSK KG-REINERT, art. 4 al.3 LCart, n°2; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 4 al. 3
LCart, n°12; SUSLU, DIKE-KG, art. 4 al. 3 LCart, n°158ss.

37 Ordonnance sur le contrdle des concentrations d’entreprises, du 17juin 1996 (OCCE ;
RS 251.4).
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Les concentrations sont horizontales lorsqu’elles unissent des entreprises
jusque-laindépendantes et actives sur les mémes marchés, verticales, lors-
qu’elles unissent des entreprises indépendantes auparavant et situées a des
échelons différents en amont ou en aval du marché ou conglomérales, lors-
qu’elles unissent des entreprises indépendantes et qui ne sont ni actives sur
le méme marché ni a d’autres échelons du marchés3s.

Par test du contréle des concentrations d’entreprises, on entend I’exa-
men matériel d’'ensemble, aussi désigné par 'expression «test matériel » ou
seulement «le test», prévu par une loi ou un Réglement, effectué par une auto-
rité spécialement désignée a cette fin39.

Le test matériel (N 55) est désigné en Suisse par sa condition principale,
la position dominante, comme un test «de dominance » (« Marktbeherr-
schungstest ») et les tests matériels européens et américains sont désignés par
un sigle reprenant leur formulation 1égale, soit pour le droit de I'Union euro-
péenne, le test « SIEC» («Significant Impediment to Effective Competition »)
pour «entrave significative a une concurrence effective »40 et, pour le droit
ameéricain, le test « SLC» («Substantial Lessening of Competition ») pour «di-
minution substantielle de la concurrence »41.

Par critéres du test («Eingreifkriterien»)42, on entend les critéres éco-
nomiques appliqués par les autorités dans le cadre du test matériel (N 56). Il
en va par exemple des parts de marché des entreprises parties a la concen-
tration, de la présence ou non de concurrents actuels ou potentiels, de bar-
rieres a I’entrée du marché. Certains critéres apparaissent dans plusieurs
tests. Ils sont cependant parfois appliqués différemment par I'une ou I’autre
autorité, oules seuils d’intervention d’un méme critére peuvent étre différents
dans un systéme ou un autre43.

Par tests économétriques, on entend des formules économiques oudes
méthodes empiriques, permettant de calculer des indices, renseignant I'au-
torité quiles applique sur des parametres tels que la pression concurrentielle

38 Message LCart1994, p.548.

39  Cf.BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°1; CR Concurrence-VENTURI/
FAVRE, art.10 LCartn°14.

40 Réglementn°139/2004, art.2 § 2; KAUFHOLD, Das Eingreifkriterium, p.19 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.43.

41  Clayton Act, Sect. 7; Livre vert sur la révision du Réglement (CEE) n°4064/89 du
Conseil, para. 160 ; KAUFHOLD, Das Eingreifkriterium, p.20.

42  MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1758.

43 Voir par exemple I'indice Herfindahl-Hirschman (IHH), qui est un indice économique
de concentration du marché utilisé dansle droit suisse, européen et américain, mais

dontles seuilsindiquant un marché particuliéerement concentré sont différents d’un
droit al’'autre.
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ressentie par une entité, la tendance des consommateurs a détourner leurs
achats en fonction de la variation des prix des produits, 'augmentation glo-
bale potentielle des prix sur le marché apres la survenance d’une concentra-
tion44. Ces tests sont réalisés en utilisant des données économiques prove-
nant du marché ou des parties, telles que les prix pratiqués par les parties et
les concurrents, les marges, les volumes de vente, etc. Ils permettent a I’auto-
rité de déterminer si un critére du test (N 57) est rempli ou non.

II. Les fondements de la concurrence parfaite

La concurrence est le régime visant a garantir un systéme économique fondé
sur un ordre libéral45. Elle est a 1a fois un mode d’organisation de ’économie,
une structure de marché et un type de comportement46. Un marché parfai-
tement concurrentiel est typiquement défini par deux parametres. D’une part
I’échange d’un bien doit se faire a un prix correspondant a son cofit de pro-
duction, laissant aux producteurs et aux vendeurs suffisamment de bénéfice
pour maintenir I'investissement dans I'industrie. D’autre part, chaque per-
sonne encline a payer ce prix doit avoir la possibilité de I'acquérir47.

Afin qu'une concurrence parfaite soit atteinte sur un marché, les conditions
suivantes devraient étre remplies:

1°Tous les concurrents offrent un produit homogéne, de sorte que les
consommateurs se fournissent indifféremment chez I’'un ou I’autre d’entre
eux, en partant du principe que le prix est identique partout4s.

2°Chaque fournisseur sur le marché détient une part du marché suffisam-
ment petite pour que son éventuelle augmentation ou diminution de volume
de production, voire sa disparition du marché n’affecte pas le comportement
des autres fournisseurs sur le marché49.

44  VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-6konomisches
Gutachten, p. 4.

45  CRConcurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, n°2.

46  BOUTAYEB, Droit matériel, n°632.

47  HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 4.

48  AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.5; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p. 45 ; KORAH, Guide, p.13.

49  AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.5; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p. 4s; KORAH, Guide, p.13.
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3°Toutes les ressources et tous les intrants pour la fabrication du produit sont
équitablement accessibles a chaque fournisseurs.

4°Le marché est transparent de telle sorte que chaque participant du mar-
ché connaisse les prix, les volumes et les autres informations du marchést.

Plus le marché est proche de remplir toutes ces conditions, plus il fonc-
tionne de maniére concurrentielle52. Il arrive cependant que certains mar-
chés fonctionnent de manieére suboptimale dans une telle configuration. I
envaainsilorsque des économies d’échelles permettent de produire a des
cofits moins élevés. Certaines industries peuvent alors produire au prix le
plus bas uniquement lorsque d’importants volumes de production sont at-
teints, soit lorsque peu de producteurs, voire une seule entreprise, peuvent
satisfaire I'intégralité de la demande>53.

II1. Les buts du droit de la concurrence

Nous traitons, dans cette partie, des buts poursuivis par le législateur et ’au-
torité. Aprés quelques remarques générales (A.), nous décrivons les stan-
dards de protection en général (B.), puis nous déterminons quelle politique
de la concurrence est effectivement poursuivie par les systéemes juridiques
examinés dans notre recherche (C.). Nous apportons enfin des conclusions
intermédiaires (D.).

A. Remarques générales

Le droit de la concurrence veille a la bonne marche de I'institution de la
concurrence, dans la réalisation d’un certain intérét public54. L’intérét pu-
blic poursuivi est a chercher dans I'utilisation que ’autorité fait de sa marge
de manceuvre pour appliquer le droit de la concurrence55.

50 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.5; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p. 4s; KORAH, Guide, p.13.

51 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.5; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p.4s; KORAH, Guide, p.13.

52  AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.5; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p. 4s; KORAH, Guide, p.13.

53  AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.9.
54  Message LCart1994, p. 477.
55  MOOR, Théorie micropolitique, p.102.
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Plusieurs intéréts publics différents peuvent étre poursuivis et aucun en par-
ticulier n’est celui de la société en généralsé. L'intérét public poursuivi par le
droit dela concurrence varie selon le standard de protection alaracine de
chaque systéme de droit de la concurrence. Le droit peut viser notamment la
protection du bien-étre du consommateur, la protection du bien-étre général,
la protection du processus concurrentiel, ou d’autres standards encore57. La
mise en ceuvre du droit de la concurrence doit pourtant se faire en faveur d'un
intérét public particulier et il faut tenter de déterminer celui qui prévaut dans
chaque systeme juridique examiné.

Aux Etats-Unis, Robert BORK est le précurseur du débat sur le but du
droit de la concurrence avec son analyse Legislative Intent and the Policy of
the Sherman Act en 1966, dans laquelle 'auteur a entrepris d’interpréter I'in-
tention du législateur lors de I'adoption du texte fondamental du droit an-
titrust américain, le Sherman Act, en 189058. Selon BORK, le 1égislateur amé-
ricain visait, au moment de I'adoption du Sherman Act, la protection du bien-
étre du consommateur, ce qui en fait le standard de protection du droit
antitrust américain59.

La doctrine américaine a par la suite fortement remis en cause la posi-
tion de BORK, en I’accusant d’avoir substitué la doctrine qu’il défendait aux
réelles intentions du législateur®9. Cette théorie a néanmoins largement es-
saimé au cours de la seconde moitié du XXeéme siécle et influencé en grande
partie la pensée européenne et suisse du droit de la concurrences!.

Nombre d’auteurs ont néanmoins développé d’autres standards de
protection. Certains standards se recoupent avec celui de la protection du
bien-étre du consommateur.

B. Lesstandards de protection en général

La doctrine mentionne plusieurs standards de protection du droit de la
concurrence pouvant étre regroupés dans les catégories suivantes: le bien-

56  MOOR, Théorie micropolitique, p.102.

57  Cf.not. KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°2.56ss.

58  BORK, Legislative Intent, p.1ss; MARTY, Bien-étre du consommateur, p. 477.

59  BORK, Legislative Intent, p.11; MARTY, Bien-étre du consommateut, p.480; WU, After
Consumer Welfare, p. 4.

60 ASHENFELTER/HOSKEN/WEINBERG, Robert Bork, p.8; GINSBURG, Bork’s Legislative
Intent, p.947ss ; HOVENKAMP, Antitrust’s protected classes, p.22 ; WU, After Consumer
Welfare, p. 4; WU, Bigness, p. 88.

61 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°14.
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étre du consommateur (1.), le bien-étre général (2.), la protection d’un pou-
voir économique décentralisé (3.), la protection de ’accés au marché des
concurrents (4.) et la protection du processus concurrentiel (5.).

1. Lebien-étre du consommateur

D’apresle standard de protection du bien-étre du consommateur, le droit
dela concurrence doit permettre aux consommateurs de satisfaire leurs pré-
férences de consommation au moindre coftit62.

Le bien-étre du consommateur se mesure au surplus du consomma-
teur, a savoir lasomme des surplus de tous les consommateurs qui acquiérent
un bien déterminé63. Le surplus d’un consommateur est le montant corres-
pondant ala différence entre le prix prohibitif —le plus haut qu'un consomma-
teur est préta payer pour un bien particulier — et le prix du marché. Il corres-
pond ainsi a ce qu’'un consommateur «gagne » entre le prix qu’il est prét a
payer et celui du marchésé4.

Le surplus du consommateur dépend de ’efficacité allocative (ou sta-
tique)s5. Lefficacité allocative est atteinte lorsque la quantité optimale de
biens est disponible au prix optimal. Lorsque les cofits de fabrication pour les
producteurs équivalent aux prix du marché pour les consommateurs et que
tous les producteurs peuvent satisfaire la demande des consommateurs et
que tous les consommateurs désirant le bien sont préts a payer au moins le
prix proposé par les producteurs, I'efficacité allocative est optimale. Un tel
stade d’efficacité allocative est appelé optimum de Pareto et ne peut surve-
nir que sur un marché polypole homogene (N 60 ss)66.

Le standard du bien-étre du consommateur ne permet pas de com-
penser une perte d’efficacité allocative avec les gains de surplus pour les
producteurs. Ainsi, lorsqu’une concentration permet aux producteurs de
réaliser un gain d’échelle, par exemple en produisant a moindre cofit, et
que les consommateurs sont affectés par une baisse de la qualité ou de la

62  BORK, Legislative Intent, p.7 ; LIANOS/KORAH/SICILIANI, Competition Law, p.92.
63  KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°2.69.

64 CRConcurrence-MARTENET/TERCIER, art.1LCart, n°13 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU
Merger Control, n°2.59 ; LIANOS/KORAH/SICILIANI, Competition Law, p.92 ; PEEPER-
KORN/VEROUDEN, Economics, n°1.28 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of An-
titrust, p.12; SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p.71.

65 Message LCart1994, p.515; Botschaft KG 1994, p. 513.

66  AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p. 5; SUSLU, Die Schweizer Fusionskon-
trolle, p.71.
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quantité, ou par une augmentation des prix en raison d’'une augmentation
de pouvoir de marché, alors cette baisse du surplus du consommateur
prime toute hausse de surplus pour les producteurs, soit toute augmentation
d’efficacité productives?.

Selon certains courants, le bien-étre du consommateur comprend éga-
lement la protection du transfert de richesse. Le droit antitrust américain
en particulier a été pensé comme un systéme visant a éviter que les entre-
prises en position de monopole profitent de leur position dominante pour
augmenter leurs prix et capter la fortune des consommateurs qui peuvent
encore se permettre de payer les prix pratiquésés.

Le bien-étre du consommateur comprend encore la protection du
choix du consommateur. Le standard tient compte du fait que les consom-
mateurs préférent avoir le choix parmi une diversité de fournisseurs ou de
marques pour s’approvisionnerse9.

Enfin, le standard peut comprendre la promotion de I'innovation comme
but poursuivi par la politique de concurrence?0. On parle également d’effica-
cité dynamique, qui est atteinte lorsque les entreprises peuvent réagir en
mettant sur le marché de nouveaux produits plus innovants pour remplacer
les anciens, ou de nouveaux processus de fabrication en fonction des modifi-
cations des préférences des consommateurs et des conditions du marché71.

Les critiques adressées al’encontre du standard dubien-étre du consom-
mateur mettent en exergue qu’il ne permet pas de tenir compte a plus large
échelle des retombées pour I’économie des gains d’efficacité productive (N 76),
dont les consommateurs bénéficient en général, notamment par laredistribu-
tion desrichesses par le biais des imp6ts72. En matiére de controle des concen-
trations, le standard implique également la preuve stricte d’'un risque d’aug-
mentation des prix liée a 'opération pour I'interdire ou la soumettre a condi-
tions, ce qui est a la fois une simplification extréme des effets économiques
d’une fusion et a la fois particulierement difficile a apporter?3.

67  AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law1V, 910f, p. 80 ; HOVENKAMP, Distributive Justice,
p-8.

68  MARTY, Bien-étre du consommateur, p. 485 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.13.

69  MARTY, Bien-étre du consommateur, p. 489 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.15.

70  SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.16.

71  SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.16 ; SUSLU, Die Schweizer Fusions-
kontrolle, p.72.

72  KAUFHOLD, Das Eingreifkriterium, p.174.
73 WU, After Consumer Welfare, p.6; WU, Competitive Process, p. 1.
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2. Lebien-étre général

Le bien-étre général est un standard de protection tenant compte du bien-
étre total, soit la somme du surplus des consommateurs et du surplus des
producteurs?4. Selon ce standard, également appelé standard de Kaldor-
Hicks75, tout changement sur le marché ne peut étre autorisé que si le total
du bien-étre général augmente, méme si le bien-étre des consommateurs ou
des producteurs diminue a court terme?76.

Le standard est donc une pondération entre I’efficacité allocative (N 75)
et l’efficacité productive. Par efficacité productive, on entend la réalisation
par les producteurs de gains d’échelle leur permettant d’augmenter leur sur-
plus de producteur, soit leur capacité a envisager la vente d’un bien pour un
prix correspondant a ce qu’ils sont préts a le vendre, voire plus élevé (N 76)77.

Bien souvent, le bien-étre général et le bien-étre du consommateur se
confondent. Dans certains cas toutefois, une décision rendue en application
du standard du bien-étre général peut autoriser une concentration réalisant
d’importants gains d’efficacité, augmentant ainsi le bien-étre des produc-
teurs, tout en réduisant le bien-étre des consommateurs, tant que ’'augmen-
tation de I'un en valeur absolue dépasse la diminution de I’autre en valeur
absolue7s.

Le bien-étre général tient compte de l’efficacité allocative (N 75) et de
Pefficacité productive (N 76) ainsi que de l'efficacité dynamique (N '79)79.

La critique dustandard du bien-étre général réside dans le fait que, bien
quéconomiquement ’'augmentation du surplus total permette une compen-
sation interne de la baisse du surplus des consommateurs grace a 'augmen-
tation du surplus des producteurs, ce transfert n’est que théorique et le stan-
dard ne s’intéresse pas a la répartition effective du surplus total entre les
producteurs et les consommateurs. La distribution des surplus risque de

74  HILDEBRAND, Economic Analysis, p. 23 ; KOKKORIS, Substantive issues, p. 536.

75 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.101; LIANOS, Reflections, p.6; LIANOS/
KORAH/SICILIANI, Competition Law, p. 92.

76  CARRON, Transactions couplées, n° 430 ; HOVENKAMP, Distributive Justice, p.8;
HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.104 ; LIANOS/KORAH/SICILIANI, Competition
Law, p.92.

77  HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.100 ; LIANOS/KORAH/SICILIANI, Competition
Law, p.92; SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p.72.

78  CRConcurrence-MARTENET/TERCIER, art.1LCart n°18; MARTY, Bien-étre du consom-
mateur, p. 478 ; SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p.71.

79  CARRON, Transactions couplées, n° 403-405; CR Concurrence-MARTENET/TERCIER,
art.1LCartn°19.
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prétériter les consommateurs au profit des producteurss8?. Néanmoins, cer-
tains auteurs relévent que les consommateurs peuvent tout de méme bénéfi-
cier d’'une augmentation générale du surplus grace a d’autre mécanismes de
redistribution des richesses, tels que les dividendes versés a des caisses de
pensions ou assurances des consommateurs, ou les imp6ts (N 80)31.

3. Laprotection d’un pouvoir économique décentralisé

Selon certains auteurs, le Sherman Act américain vise a déconstruire les
conglomérats géants, en particulier pour combattre le fait que les petites
entreprises et les consommateurs doivent se plier aux choix d’un petit nombre
d’entreprises puissantess2,

Le pouvoir de marché d’un petit nombre d’entreprises en position do-
minante leur confére un pouvoir de controle et de régulation sur leurs co-
contractants et les éventuels autres concurrents. Le droit antitrust servirait
ainsi a empécher un transfert d’un tel pouvoir de régulation du marché en
mains privéesss.

Le maintien d’'un grand nombre d’acteurs sur un marché permet effec-
tivement de prévenir les risques de surplus du producteur aux dépens des
consommateurs, ainsi que de garantir une efficacité allocative (N 75) et une
efficacité dynamique (N 79)84.

Cependantle standard a fait 'objet de critiques pour faire obstacle aux
gains d’efficacité réalisés par une certaine centralisation de la production.
Aujourd’hui, la poursuite de I’efficacité allocative (N 75) a supplanté la pour-
suite d'un pouvoir économique décentralisé85. Le standard de la protection
d’un pouvoir économique décentralisé présente I'inconvénient qu’il force
’autorité soit a condamner toute concentration en tant qu'opération tendant
aréduire le nombre d’acteurs du marché, soit a tolérer certaines concentra-
tions quigénerent des gains d’efficacité. Dans ce dernier cas toutefois, I'auto-
rité doit déterminer combien de gains d’efficacité il est nécessaire de réaliser
pour compenser la perte de quantité d’acteurs sur le marchéss,

80 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°2.61.

81  KORAH, Guide, p.11.

82  SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.18; WU, Bigness, . 54.
83  MARTY, Bien-étre du consommateut, p. 489.

84  SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.19.

85  SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.19.

86  SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.19.
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4. Laprotection de I’accés au marché pour les entreprises

L’un des buts du droit de la concurrence est de garantir le droit de chacun de
pouvoir entrer librement sur le marché pour y entreprendre une activité
commerciale, en tant qu’expression de la liberté économique8?. Selon cette
acception, le droit dela concurrence doit principalement empécher les entre-
prises d’atteindre une position dominante telle qu’elle crée des barriéres a
I’entrée empéchant I’acces de tout nouvel entrantss.

Ce standard revient a protéger les concurrents sur le marché, une posi-
tion généralement associée au mouvement ordolibéral8d. Le mouvement
poursuit la protection d’un systéme concurrentiel, capable d’autoréguler I’éco-
nomie privée et le pouvoir politique des entreprises, pour assurer la liberté
économique et la stabilité des prix90.

Ce standard a fait I'objet de critiques, notamment de la Cour supréme
ameéricaine, qui a rejeté cette interprétation du Sherman Act, en précisant
que le 1égislateur voulait protéger la concurrence et non les concurrents®1.

5. Laprotection du processus concurrentiel

La protection de laliberté de concurrence ou du processus concurrentiel est
également rattachée a la pensée ordolibérale (N 91), selon laquelle la concur-
rence est garantie par laliberté laissée aux agents économiques?92. La protec-
tion du processus concurrentiel vise a garantir que I’Etat veille au bon dérou-
lement de la concurrence pour éviter 'oppression économique de la part
d’une entreprise en position dominante94.

Le standard s’intéresse au comportement des entreprises et détermine
si celui-cis’inscrit dans un processus de concurrence ou s’il en est suffisam-
ment éloigné pour étre illégal%s. Il équivaut a I'application d’une regle de
raison (Rule of Reason) inspirée d’un précédent de la Cour supréme ameéri-
caine, qui examine si le comportement de ’entreprise est de nature a aug-

87  Message LCart1994, p. 477 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCartn°14;
SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.17.

88  SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.17.
89  KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°2.69.

90  MARTY, Bien-étredu consommateur, p. 485 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control,
n°2.69.

91  Affaire Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294 (1962), p. 344.
92 CRConcurrence-MARTENET/TERCIER, art.1LCartn°®23.

93 CARRON, Transactions couplées, n° 427 ; DRAUZ, Overview, n°1.18.
94  SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.11.

95 WU, Competitive Process, p.2.
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menter la concurrence ou au contraire s’il supprime toute concurrence. La
question est examinée alalumieére de I'historique du comportement adopté,
del’atteinte ala concurrence auquelil était censé répondre, de laraison pour
laquelle il a été adopté et du but poursuivi par ce comportement96.

Le standard est censé s’affranchir des difficultés pratiques posées par le
standard du bien-étre du consommateur (N 73), a savoir la difficulté de démon-
trer que la violation d’une regle de droit de la concurrence lése les consomma-
teurs par une hausse des prix, oula difficulté de prendre en compte la viola-
tion d’une regle qui affecte les consommateurs sans avoir d’influence sur les
prix, notamment lorsque la qualité ou la quantité des produits sont affectées
mais qu’aucune répercussion directe sur les prix n’est démontrabled7.

C. Lapolitique de la concurrence dans les régimes examinés

Nous examinons ci-dessous quelles sont les politiques de la concurrence
suisse (1.) européenne (2.) et américaine (3.).

1. Lapolitique suisse de la concurrence

La Suisse n’a délibérément pas défini quel standard de protection s’applique
endroit dela concurrence98. Le législateur a choisi de ne pas inscrire salégis-
lation dans une école théorique de la concurrence en particulier, mais a
conclu qu’il devait plutét adopter une structure légale permettant aux
autorités de s’adapter aux évolutions de la doctrine en matiére de marché
et de concurrence®.

Néanmoins nous pouvons déduire des formulations utilisées dans le
Message, dans la jurisprudence de la Comco et dans la doctrine, que le 1égis-
lateur ou I'autorité protégent un standard de protection.

Le droit suisse de la concurrence actuellement en vigueur se fonde sur
’art. 31bis de ’'ancienne Constitution fédérale100, L’art. 31bisaCst. prévoyait
que la Confédération prenait des mesures propres a augmenter le bien-étre
général.

D’apresle Message du Conseil fédéral dela LCart de 1994, 1a concurrence
remplit plusieurs fonctions. Elle «oriente I’offre selon les préférences du
consommateur, conduit a ’engagement efficace des facteurs de production,

96  Affaire Chicago Board of Tradev. United States, 246 U.S. 231 (1918), p. 238 ; WU, Compe-
titive Process, p.2; WU, Bigness, p.136.

97 WU, Competitive Process, p. 2.

98  SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p.70.
99 Message LCart1994, p.513s.

100 Message LCart1994, p.621.
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crée desincitations a ’amélioration des prestations, encourage I'innovation
et contraint a s’adapter sans cesse au changement. Le but premier de la poli-
tique de la concurrence est de créer sur les marchés de biens et de services
les conditions deréalisation d’'une concurrence efficace. Concurrence insuf-
fisante est synonyme de prix trop élevés, d’offre réduite, de productivité sta-
mie nationale »101.

La LCartvise une politique de la concurrence qui protége le droit d’exer-
cer librement une activité économique et qui met les actes de concurrence
des particuliers au service de «I’intérét général »102. Le Message indique
également que la LCart vise a protéger la concurrence en tant qu’institution
permettant d’entrer librement sur le marché (N90)103. La LCart doit per-
mettre aux agents économiques d’organiser aussi efficacement que possible
leursrelations commerciales. Les performances qui en résultent profitent en
regle générale al’ensemble de ’économie, pour autant qu’il y ait eu concur-
renceto4,

Par ailleurs, le Message de larévision de la LCart du 22 février 2012 releve
que la LCart de 1994 — en vigueur actuellement — ne poursuit pas un strict
standard du bien-étre du consommateur mais un standard du bien-étre
macroéconomique («gesamtwirtschaftliche Wohlfahrt »)105,

Dans sa pratique décisionnelle, la Comco cite souvent le Message, indi-
quant que la concurrence doit assurer «I’efficacité des marchés dans leurs
fonctions statiques et dynamiques » («die Sicherung der allokativen und
dynamischen Effizienz des Marktes »), compte tenu des entrées actuelles et
potentielles des concurrents et desbarriéres al’entrée du marché. L’autorité
ne mentionne pas I'efficacité productive106. La formule fait appel aux critéres
composant le standard du bien-étre des consommateurs (N 73) qui exclut la
prise en compte de l’efficacité productive (N 76). Si I’autorité poursuivait le
bien-étre général, elle mentionnerait également I'efficacité productive (N 82).

101 Message LCart1994, p. 477 ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction géné-
rale, n°6.

102 Message LCart1994, p. 516.

103 Message LCart 1994, p. 505 ; DUCREY, Fusionsgesetz, p.282.
104 Message LCart1994, p.477.

105 Message LCart2012, p.3668.

106 Affaire Post/NZZ/Tamedia et Post/Tamedia, DPC2009/4,1n°244, p. 405 ; Affaire Tamedia/
PPSR, DPC2009/3, n°201, p.245; Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4,n°137, p.610;
Affaire Dow Chemicals/CP Chemicals, DPC2008/2,1n°169, p.308.
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Selon certains auteurs, la LCart poursuit une politique mixte de protection
dela concurrence ainsi que du bien-étre des consommateurs1°7. La pour-
suite du bien-étre des consommateurs n’est ainsi pas absolue. Il se pourrait
que l'autorité supprime une restriction jugée abusive et provoque une aug-
mentation des cofits pour certaines catégories de consommateurs, si d’autres
motifs liés au bon fonctionnement de la concurrence sont atteints108.

D’autres auteurs soutiennent la poursuite d’un autre standard de pro-
tection, notamment la protection de laliberté économique1%, le bien-étre
généralllo, la protection de la concurrence efficacelll.

De notre point de vue, le droit suisse ne poursuit pas un strict stan-
dard du bien-étre du consommateur car, dans le controle des concentra-
tions, les gains d’efficacité qui sont réalisés par les parties a la concentration
et qui bénéficient aux consommateurs ne sont pas pris en compte tant que la
concentration crée ourenforce une position dominante capable de supprimer
la concurrence efficace!12. On en déduit que la suppression de la concurrence
est un critére prépondérant aux gains d’efficacité favorables aux consom-
mateurs. Ainsi, protéger la concurrence est plus important que protéger les
consommateurs.

ATlanalyse des sources précitées, il ressort qu’il n’est pas aisé de définir
clairement en fonction de quels intéréts publics (N 68) le droit suisse est ap-
pliqué. La volonté du législateur de ne pas arréter strictement un standard de
protection dans le but de pouvoir s’adapter aux évolutions de la doc-
trine (N97)113, a laissé un large champ libre aux commentateurs pour inter-
préter le droit, parfois en fonction de visions personnelles des auteurs. On
peut relever que le débat est parfois mal situé : certains affirment que la fixa-
tion d’un standard de protection dans la loi ferait entrer des considérations
politiques dans les décisions de ’autorité, ce qui devrait selon eux étre évi-
té114, Or toute marge de manoceuvre laissée a une autorité telle que la Comco

107 CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, n°194.

108 CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, n°197; SUSLU, Die
Schweizer Fusionskontrolle, p.70.

109 ZAcH, Wettbewerbsfreiheit, p.20.
110 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°14.

111 MERCIER/MACH/GILLIERON/AFFOLTER, Grands principes, p.629 ; BSK KG-LEHNE, art. 1
LCartn’27; ZURKINDEN, Griindungvon Gemeinschaftsunternehmen, p.204.

112 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrungdes SIEC-Tests, p. 43 ; MARTENET/HOLZMULLER, Fusi-
onskontrolle, p.195; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCartn°160. Cf. ég. RapportLCart, p.6.

113 Message LCart1994, p.513s.

114 KUNZLER/ZACH, Konsumentenwohlfahrtsstandards, p.760; SUSLU, Die Schweizer
Fusionskontrolle, p.73.
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est un espace d’expression de micropolitique dans la décision115. Par consé-
quent, 'introduction d’un standard de protection clair ne fait pas entrer des
considérations politiques dans les décisions: elles en contiennent déja. Un
standard de protection permet au contraire de savoir quels intéréts pu-
blics —donc quelle politique —I’autorité doit mettre en ceuvre.

2. Lapolitique européenne de la concurrence

Endroit européen, le standard du bien-étre des consommateurs est souvent
mentionné comme occupant une place centrale. Les consommateurs appa-
raissent a maints endroits dans le Réglement de la Commission sur le controle
des concentrations 139/2004116. C’était déja le cas sous 'empire de I’ancien
Reglement 4064/89117, qui tenait compte des intéréts des consommateurs,
ou quidevait tenir compte des progres technologiques, a condition que ceux-
ci soient a ’avantage des consommateurs!18. Les Lignes directrices sur les
concentrations horizontales et non horizontales ont intégré le standard du
bien-étre du consommateur, qui apparait a plusieurs reprises dans le texte119,

A notre avis, la Commission européenne n’applique pas un strict stan-
dard du bien-étre du consommateur. En effet, en matiére de contréle des
concentrations, la définition du consommateur comprend les intéréts de tout
consommateur, intermédiaire ou final120. Lorsqu’une concentration réalise
des gains d’efficacité, il n’est pas nécessaire que le consommateur final en
bénéficiel21. En intégrant le consommateur intermédiaire, on comprend
que, théoriquement a tout le moins, si une concentration génere des écono-
mies d’échelles chez les fournisseurs d’un produit ou un service et que le dis-
tributeur, client direct du fournisseur, peut bénéficier en partie d’'une baisse
de prix, mais que le consommateur final n’en bénéficie pas, le standard du
bien-étre du consommateur est néanmoins respecté.

115 MOOR, Théorie micropolitique, p.102.

116 Reglementn®139/2004 du Conseil, du 20 janvier 2004, relatif au controle des concen-
trations entre entreprises (Reglement 139/2004), consid. 29 etart.2al. 1let.b; BELLIS,
Droit européen de la concurrence, p.2; LINDSAY/BERRIDGE, EU Merger Regulation,
n°2-003.

117 Reglement n°4064/89 du Conseil, du21 décembre 1989, relatif au controle des opéra-
tions de concentration entre entreprises (Réglement 4064/89).

118 Reglement 4064/89, art.1al.1let.b; KAUFHOLD, Das Eingreifkriterium, p.180.

119 Lignesdirectrices sur 'appréciation des concentrations non horizontales au regard
duReéglement du Conseil relatifau contrdle des concentrations entre entreprises, du
18 octobre 2008 (2008/C265/07) (Lignes directrices sur les concentrations non hori-
zontales), para. 10, 15, 21, 31, 40, 44, 52, 53, 58, 59, 61, 72,73, 78, 94.

120 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 16 ; KOKKORIS/
SHELANSKL, EU Merger Control, n°2.65.

121 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 79.
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Certains auteurs soutiennent que la Commission fait parfois une application
distante de ce standard dans ses décisions. Il apparait également que la Com-
mission ne met pas toujours le standard du bien-étre des consommateurs au
premier plan dans ses publications, telles que ses Lignes directrices, docu-
ments de travail et rapports d’activités!22, Pour certains, la Commission pour-
suit davantage un but de protection de la concurrence, au profit du bien-
étre de I’'Union européenne et, finalement, de celui des consommateursi23.

La distinction entre un standard du bien-étre du consommateur et un
standard de protection du bien-étre général n’est cependant pas toujours
nécessaire, dans la mesure ot leur résultat en termes économiques peut
étre identique: tous les deux tendent a réduire le prix au niveau du cott
marginal lorsqu’ils sont optimisés124. La Commission peut ainsi autoriser
une concentration lorsqu’elle a pour effet de maintenir un concurrent a méme
d’exercer une concurrence dans le futur, malgré des risques d’effets anti-
concurrentiels immédiats pour les consommateurs125.

Le document de travail des services de la Commission accompagnant le
rapport 2011 de la Commission sur la politique de concurrence est particulie-
rement parlant a cet égard. Il indique comme buts pour le droit de la concur-
rence européen de « protéger la concurrence sur le marché danslebut de
servir le bien-étre du consommateur, supporter la croissance, I’emploi et la
compétitivité de '’économie européenne et encourager une culture de la
concurrence »126,

Le rapport de la Commission de 2018 indique favoriser un marché inté-
rieur concurrentiel au profit des entreprises et des consommateurs euro-
péens1?7. Le document de travail des services de la Commission accompa-
gnant le rapport 2018 indique que «la politique de concurrence de’'UE vise a
promouvoir une culture de la concurrence au sein de ’UE, par exemple

122 BELLIS, Droit européen de la concurrence, p.2; BISHOP/WALKER, The economics of EC
Competition Law, n°2-017 ; LIANOS, Reflections, p.20; SANTA MARIA, European Econo-
mic Law, p. 480.

123 BAILEY, Competition Law, n°1.016 ; COOK/KERSE, Merger Control, n°7-065 ; DRAUZ,
Overview, n°1.18 ; LORENZ, An Introduction, p.21.

124 BISHOP/WALKER, The economics of EC Competition Law, n°2-018 ; KORAH, Guide, p.12.
125 COOK/KERSE, Merger Control, n°7-065.

126 SERVICES DE LA COMMISSION, Document de travail 2011, p. 2 ; DASKALOVA, Consumer
Welfare, p.149 ; REYNA, European Consumer Welfare, p.1.

127 COMMISSION EUROPEENNE, Rapport sur la politique de concurrence 2018, p. 1.
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en encourageant une réglementation favorable a la concurrence »128. Et, plus
loin, il indique que «I’application des régles de concurrence de I'UE permet
de faire en sorte que les marchés fonctionnent mieux dans I'intérét des
consommateurs, qu’il s’agisse des ménages ou des entreprises et de la société
dans son ensemble »129. Le bien-étre du consommateur n’apparait donc pas
de maniére prépondérante, mais parfois en filigrane, ou comme I’une des
conséquences de la protection de la concurrence.

Dans le méme esprit, I’ancien directeur général adjoint de la Commis-
sion, en charge du controle des concentrations, soutient que les regles du
controle des concentrations visent a préserver des structures de marché
concurrentielles afin que les consommateurs puissent bénéficier pleine-
ment des effets positifs de la concurrence130,

Il apparait ainsi que la protection du bien-étre du consommateur n’est
plus nécessairement le but immédiat de la politique de la concurrence13!.
Selon certains auteurs, le but premier du controle des concentrations en Eu-
rope est de préserver I'intensité de la concurrence, soit le processus concur-
rentiel, au bénéfice des consommateurs32,

Concrétement, un tel standard permet a notre avis d’autoriser des concen-
trations qui péjorent a court terme le surplus du consommateur au profit du
surplus des producteurs, pour créer ou maintenir une entité qui puisse
concurrencer d’autres entreprises et, ainsi, a plus long terme, garantir une
meilleure concurrence. Par exemple, cela permettrait ala Commission d’au-
toriser une concentration entre les 3¢ et 4¢ concurrents d’un marché, sil’en-
vergure de I’entité résultante permettait plus efficacement de concurrencer
les deux plus grandes entités du marché.

3. Lapolitique américaine de la concurrence

Aux Etats-Unis, le standard de protection appliqué fait ’'objet d’une diver-
gence de point de vue marquée entre les autorités judiciaires etla doctrine133.
Tandis que les tribunaux appliquent généralement un standard de protec-
tion du bien-étre du consommateur, demandant une preuve stricte de la

128 SERVICES DE LA COMMISSION, Document de travail 2018, p. 3.

129 SERVICES DE LA COMMISSION, Document de travail 2018, p. 3.

130 MOSSO, [nnovation, p.2.

131 BUTTIGIEG, Consumer Interest, p.65; DASKALOVA, Consumer Welfare, p.149.
132 LIANOS/KORAH/SICILIANI, Competition Law, p.1569.

133 GINSBURG, Borlk’s Legislative Intent, p.949.
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part des autorités de la concurrence, d’'une augmentation des prix pour les
consommateurs finaux134, la doctrine interprete généralement I'intention
dulégislateur comme poursuivant des standards différents!35.

Le Department of Justice (DOJ) reconnait que I'objectif principal du droit
de la concurrence est de maximiser le bien-étre des consommateurs en en-
courageant les entreprises a se comporter de maniére concurrentielle136,
Parfois les autorités inversent ’ordre de présentation des intéréts en indi-
quant protéger la concurrence, au bénéfice des consommateurs137. Il en va
ainsi dans les Horizontal Merger Guidelines publiées conjointement par les
deux autorités dela concurrence américaines, le DOJ etla FTC, qui indiquent
étre conscientes que le droit de la concurrence donne la priorité a ’'augmen-
tation de la concurrence et non aux gains d’efficacité au profit des produc-
teurs, pour protéger les consommateurs!38. Il en découle que le but poursui-
vi par le droit de la concurrence, selon le DOJ et la FTC, est la protection des
consommateurs, par une concurrence fonctionnelle, qui prime 'augmen-
tation de surplus du producteur. Les autorités peuvent déroger a la nécessité
de gains de surplus immeédiats au profit des consommateurs, lorsque la
concentration fait apparaitre une augmentation du surplus des consom-
mateurs a long terme!39. Enfin, les autorités ont une définition large des
consommateurs, puisqu’elles y incluent les individus, les entreprises et le
gouvernement149,

Selon certains auteurs, siles autorités reconnaissent au Sherman Act un
but de protection du consommateur, c’est sur un malentendu, respective-
ment, sur une interprétation biaisée des débats du Congres par BORK,
qui aurait substitué la doctrine qu’il défendait aux réelles intentions du 1égis-
lateur (N 70)141,

134 CRConcurrence-MARTENET/TERCIER, art.1LCart n°14 ; GINSBURG, Bork’s Legislative
Intent, p.949 ; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.104 ; WU, After Consumer Wel-
fare, p. 4.

135 GINSBURG, Bork’s Legislative Intent, p.949 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Anti-
trust, p.10 ; SULLIVAN/HARRISON, Economic Implications, p. 4; WU, After Consumer
Welfare, p. 4.

136 Affaire U.S. v. AT&T, 310 F.Supp.3d 161 (2018), p. 194 ; CARRON, Transactions couplées,
n°990.

137 FTC&DOJ, Annual Report 2017, p.1.

138 DOJ et FTCHorizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10, p. 31.

139 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10, note 15, p. 31.
140 FTC&DO]J, Annual Report 2017, p.1.

141 Wu, After Consumer Welfare, p. 4.
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Certains auteurs reconnaissent 'observation par le droit américain du stan-
dard du bien-étre du consommateur42, d’autres lui prétent un but différent.
D’autres auteurs reconnaissent notamment au droit un but de protection du
mécanisme dumarché, en sanctionnant ’oppression économique!43, un but
d’encouragement la concurrencel44 ou la poursuite de I'intérét du consom-
mateur, soit le bien-étre a long terme du consommateur45. D’autres encore
lui attribuent le but de protéger les concurrents, en particulier les petits ac-
teurs économiques face aux géants économiques146.

D. Conclusionsintermédiaires

Les développements précédents mettent en évidence que le débat visant a
déterminer si un standard de protection existe dans le régime juridique
examineé et, le cas échéant, de quel standard il s’agit, se situe en premier lieu
au niveau légal, comme lorsque la doctrine américaine débat de I'interpré-
tation du Sherman Act (N117), puis, ensuite au niveau réglementaire, soit au
niveau de ’autorité. C’est donc souvent I’autorité qui définit le but poursuivi
par le droit.

En droit suisse, le 1égislateur a expressément laissé ouverte la définition
du standard de protection afin d’accorder une marge de manceuvre al’au-
torité qui est libre de déterminer le standard applicable en fonction de I’évo-
lution de la doctrine sur cette question (N97).

Dans le régime européen, I’expression du standard du bien-étre du
consommateur apparait principalement dans les Réglements de la Commis-
sion, ses rapports annuels et ses décisions. Le Reglement 139/2004 ne laisse
rien transparaitre du standard a poursuivre. C’est donc ala Commission de
déterminer quel standard de protection elle poursuit.

Aux Etats-Unis, chaque tenant d’un standard de protection du droit de
la concurrence se revendique d’une interprétation des intentions du législa-
teur au moment de I’'adoption du Sherman Act. Un écart s’est creusé entre
le standard appliqué par les autorités, soit celui de la protection du bien-étre
des consommateurs, et des standards exigeant davantage d’analyse écono-
mique, appelés de ses voeux par la doctrine (N 120).

142 CRANE, Antitrust, p.9; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.104.
143 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.10.

144 SULLIVAN/HARRISON, Economic Implications, p. 4.

145 BUTTIGIEG, Consumer Interest, p.46.

146 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.18; WU, Bigness, p. 54 ; cf. ég.
CARRON, Transactions couplées, n°988 ; CR Concurrence-MARTENET/TERCIER, art. 1
LCartn°26; SALESNY, Wettbewerbsrechtskonzepte, p.233.
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Onreléve qu'aucun des systemes examinés ne fixe définitivement le standard
poursuivi. Cependant, chacun d’entre eux tend a défendre les intéréts des
consommateurs au sens large, a savoir des consommateurs intermédiaires
ou finaux en Suisse (N 109), des consommateurs en tant qu’individus, entre-
prises ou gouvernement aux Etats-Unis (N 118) et des consommateurs en tant
que société dans son ensemble en Europe (N113), en y incluant la prise en
compte d’avantages directs pour les producteurs et pour la concurrence,
lorsque ceux-ci peuvent améliorer le bien-étre des consommateurs a plus
long terme.

IV. Une conclusion

Ce chapitre nous a permis de définir d’abord les notions de la concurrence
sur lesquelles cette theése s’appuie (N 51). Nous avons établi que les systémes
juridiques examinés recourent tous a des tests de contréle des concentra-
tions (N 55), lesquels sont composés de critéres économiques ou structu-
rels(N57).

Nous avons ensuite identifié quelques principes fondamentaux de la
concurrence en tant que mode d’organisation de '’économie, structure de
marché et type de comportement (N 59), ainsi que des conditions du marché
qui optimisent son fonctionnement optimal (N 605ss).

Nous avons enfin abordé la marge de manceuvre de I’autorité en matiere
de politique de la concurrence (N 67), notamment lorsqu’elle définit le stan-
dard de protection du droit de la concurrence en tant qu’intérét public (N 72).
Ce dernier s’avere souvent difficile a identifier clairement alors qu’il est pri-
mordial dans la mise en ceuvre du droit. En matiére de controle des concen-
trations, le choix d’un test ou d’un autre ne peut pas s’envisager sans le choix
d’un standard de protection a lui appliquer. Quels que soient les critéres ma-
tériels constituant le test du controle des concentrations, le choix d’un stan-
dard de protection ou d’un autre peut en effet influencer de maniére décisive
I’examen d’une concentration (N 83).
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En application de la premiéere étape de notre méthode comparative (N 20),
apres avoir défini I’objet de la recherche (N1ss), et effectué le choix des sys-
témes juridiques (N 26 ss), nous devons a présent identifier quel ensemble de
reglesrégit'objet de larecherche dans chacun des droits et pourra étre com-
paré. Nous devons ainsi déterminer selon une approche fonctionnelle,
quelles sont les regles, dans chacun des trois systémes juridiques, qui ont
pour fonction de prévenir I’émergence d’effets anticoncurrentiels d’entre-
prises par le biais de concentrations147.

Apreés avoir identifié les régles pertinentes de chaque systéme, nous en
présentons le contexte historique. Nous regroupons les regles selon leur hié-
rarchie, en fonction de l'autorité qui les a promulguées ou adoptées.

Nous traitons des sources en commencant par le droit suisse (1), le droit
européen (IL.), puis le droit américain (II1.).

I. Le droit suisse
A. Lessources légales

1. LaConstitution fédérale du 18 avril 1999

La Constitution fédérale garantit comme droit fondamental la liberté éco-
nomique (art. 27 Cst.). Celle-ci comprend notamment le libre exercice d’une
activité économique lucrative privée (art.27al. 2 Cst.). Cetaspect delaliberté
économique comprend le droit de déterminer librement ses rapports com-
merciaux et implique la liberté contractuelle, soit notamment le libre choix
du co-contractant!48. Cette liberté fondamentale permet ’organisation aussi

147 MULLER/MULLER-CHEN/WIDMER LUCHINGER, Comparative Private Law, n°177ss,
n°179.

148 Petit Commentaire Cst.-MAHON, art. 27 Cstn°7 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCartn°14.
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efficace que possible par les agents économiques de leurs relations commer-
ciales. Aussilongtemps que la concurrence existe, les performances en résul-
tant profitent en régle générale a 'ensemble de I’économiel49.

La garantie constitutionnelle doit permettre au marché de fonctionner
et donc de garantir le libre jeu de I’offre et de la demande. La concurrence
doit garantir, d’une part, que les concurrents désireux d’accéder au marché
ne voient pas leurs activités économiques entravées de facon inacceptable et,
d’autre part, elle doit permettre ’apparition de processus économiques dy-
namiques et innovateurs profitables a tous, entreprises et consommateurs,
enraison des gains d’efficacité qu’ils génerent150,

L’activité économique comme objet de la liberté économique doit étre
lucrative. L’activité des consommateurs, qui est économique mais non lucra-
tive, n’est pas protégéel51. Au contraire, les intéréts des consommateurs sont
plutot un élément de I’intérét public qui justifie des restrictions a la liberté
économique d’autruils2.

L’art. 96 Cst. donne une base constitutionnelle et un mandat législatif a
la Confédération pour légiférer en matiére de concurrence153. La Confé-
dération est en particulier chargée de lutter contre les conséquences sociales
et économiques dommageables des cartels et des autres formes de limitation
dela concurrence (art. 96 al. 1 Cst.)154,

Le controle des concentrations d’entreprises s’inscrit dans la lutte
contre les «autres formes de limitation de la concurrence » visées par I’art. 96
al.1Cst155,

2. LaLCartdu20décembre 1962 (LCart-1962)

Lapremiere Loifédérale sur les cartels et les organisations analogues date de
1962. Par «organisations analogues », la LCart-1962 entendait les puissances
économiques qui dominent le marché sans pour autant que des accords for-
mels ne soient conclus156. Méme si la mention n’était pas expressément faite
dansla loi, elle visait tout de méme les concentrations d’entreprises dont
les effets pouvaient étre nuisibles157.

149 Message LCart1994, p. 477.

150 Message LCart1994, p.478.

151 ATF1021a104, consid. 7.

152 Petit Commentaire Cst.-MAHON, art.27 Cst.n°8.

153 CRConcurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, n°112.

154 KLEY, DIKE-KG, Vor Art.1LCartn°57.

155 Petit Commentaire Cst.-AUBERT, art.96 Cst.n°7.

156 Message LCart1961, p.549 et p.571.

157 Message LCart1961, p.571.
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Laloi assimilait les «organisations analogues » aux cartels. La Commission
pouvait procéder a des enquétes sur la situation et ’évolution des cartels et
des organisations analogues en Suisse ou pouvait étre chargée d’enquétes
spéciales en vue d’établir si certains cartels ou certaines organisations ana-
logues avaient des effets nuisibles d’ordre économique ou social (art.19 al. 2
LCart-1962)158,

Le législateur n’avait pas inclus de régime de controle préventif des
concentrations, considérant qu’une concentration pouvait résulter en une
organisation analogue a un cartel, susceptible de déployer des effets anti-
concurrentiels159.

3. LaLcCartdu 20 décembre 1985 (LCart-1985)

En 1981, le Conseil fédéral a soumis au Parlement une révision totale de la loi
sur les cartels. En matiére de controle des concentrations, la LCart-1985 a
instauré un controle préventif pour répondre aux critiques d’un systéme
qui s’accommodait de concentrations conduisant a des entités puissantes et
qui se bornait a controéler leur comportement apres coup160,

Le projet de loi contenait un systéme de devoir d’annonce du projet de
fusion en fonction du nombre d’employés, du chiffre d’affaires ou de la part
de marché des entreprises parties. La notification obligatoire a, par la suite,
été supprimée lors des débats parlementaires161.

Laloi contenait néanmoins une possibilité donnée a la Commission des
cartels d’ouvrir une enquéte lorsqu’une fusion avait pour effet de « créer ou
de renforcer une position qui influence le marché de facon détermi-
nante et s’il y a[vait] en outre des indices d’effets nuisibles d’ordre éco-
nomique ou social» (art.30al.1LCart-1985)162.

D’apres la LCart-1985, lorsque la Commission constatait qu’un cartel ou
une organisation analogue avait des effets nuisibles d’ordre économique ou
social, ellerecommandait aux intéressés de modifier ou d’annuler certaines
clauses cartellaires ou certaines conventions tombant sous le coup de la loi,
de renoncer a certains comportements sur le marché ou d’annuler une fu-
sion d’entreprises163. La loi ne permettait cependant a la Commission ni
d’interdire, ni de démanteler une concentration164.

158 Message LCart1961, p.615s.

159 Message LCart 1961, p.571; cf. ég. Message LCart 1981, p.1257.
160 Message LCart1981, p.1257.

161 Message LCart1994, noten°11, p.483.

162 Message LCart 1981, p.1340.

163 Message LCart1981, p.1339.

164 Message LCart1994, p. 483.
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4. LaLCartdu6 octobre 1995 (LCart)

La LCart du 6 octobre 1995 est le texte actuellement en vigueur!65. En 1994,
le Conseil fédéral a mis sur pied un vaste programme de régénération de
I’économie de marché en Suisse. La LCart fait partie de la premiére tranche
de ce programme166,

Alors que, souslerégime de la LCart-1985, le test de controle des concen-
trations était essentiellement comportemental, les travaux qui ont menéala
LCart ont permis de constater que le test ne permettait pas d’appréhender les
effets structurels de 'opération sur le marché et que ceux-ci devaient y étre
intégrés. Le régime légal est ainsi passé d’un systéme appréhendant princi-
palement les effets liés aux comportements adoptés par les entités résul-
tantes de la concentration, avec la création d’une «position qui influence le
marché», a un systeme fondé essentiellement sur la modification de struc-
ture du marché, générés par la concentration, avec le controle de «la créa-
tion ou le renforcement d’une position dominante, capable de suppri-
mer une concurrence efficace »167,

La LCartde 1995 introduit un contréle préventif des concentrations a son
art.10. Les entités participant a la concentration doivent spontanément an-
noncer leur projet d’opération si celle-ci dépasse des valeurs-seuils en
matiére de chiffre d’affaires. La loi donne également de nouveaux outils a la
Comco, qui doit désormais autoriser la concentration ou rendre une décision
interdisant ou soumettant 'opération a des charges et conditions168,

5. Leprojet LCart 2012 (P-LCart)

La LCart(N144) a fait ’objet d’une évaluation en 2008 en vertu de
P’art. 59a LCart, introduit par une modification législative du 20 juin 2003
mettant en ceuvre le mandat de ’Assemblée fédérale d’évaluation de l’effica-
cité des mesures prises par la Confédération prévual’art.170 Cst.169,
Lerapport d’évaluation met notamment en évidence que le controle des
concentrations est insuffisant. [l reléve premiérement que le controle n’em-
péche pas efficacement des concentrations de marché importantes, aux effets

165 Loifédérale sur les cartels et autres restrictions a la concurrence, du 6 octobre 1995
(Loi sur les Cartels, L.Cart ; RS 251).

166 Message LCart1994, p. 474.

167 Message LCart1994, p. 483 ; ZURKINDEN, Kartellgesetz, p.152.

168 Message LCart1994, p.495et572.

169 FF20021911, p.1935; Message LCart 2012, p.3632; Rapport LCart, p. 4.
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préjudiciables pour la concurrence. Deuxiemement, le rapport indique que
le critére d’appréciation doit faire I'objet d’'une nouvelle réglementation afin
de prévenir I'accumulation de pouvoir économique de maniére plus efficace.
Et troisiemement, il constate que des doublons existent entre I’examen in-
terne et international des concentrations et qu’il est souhaitable que ces dou-
blons soient supprimési7o,

Le rapport reléve en outre que le test actuel tolére non seulement des
fusions affectant les partenaires commerciaux, soit les consommateurs et les
entreprises actives sur les marchés situés en amont ou en aval, mais également
qui ont pour effet de diminuer la prospérité globale!71. Cette réforme propose
que le test du controle des concentrations actuel soit abandonné au profit
d’un test qui n’est plus uniquement fondé sur les cas de dominance de mar-
ché, mais appréhende toutes les concentrations affectant la concurrence de
maniére notable172.

Par conséquent, le Conseil fédéral propose ’lharmonisation du droit
suisse au droit européen qui prévoit un test mesurant I’entrave significa-
tive a la concurrence effective (N 56), afin de mieux prendre en compte les
fusions aux effets préjudiciables a '’économie nationale, mais aussi pour
supprimer la mobilisation inutile de ressources en cas de fusions sur le plan
internationall73.

Le Conseil fédéral propose donc de modifier le test du controle des
concentrations en permettant a ’autorité de la concurrence d’interdire la
concentration ou de ’'autoriser moyennant des conditions ou des charges
lorsqu’il résulte de 'examen que la concentration «entrave de manieére si-
gnificative la concurrence efficace et ne génére pas pour les acheteurs des
avantages en termes d’efficacité propres a la concentration qui soient prouvés
par les entreprises participantes et vérifiables et qui compensent les incon-
vénients causés par I'entrave significative a la concurrence »174.

Le 17 septembre 2014, le Conseil national a refusé I’entrée en matiére
pour la seconde fois, mettant ainsi fin au processus de révision175.

170 Message LCart2012, p.3633; Rapport LCart, p.10.
171 Message LCart 2012, p.3655; Rapport LCart, p.10.
172 Message LCart 2012, p.3655; Rapport LCart, p.10.
173  Message LCart 2012, p. 3656 ; Rapport LCart, p.10.
174 FF20123713, p.3714s.

175 B02014 CN1563;B0 2014 CN130.
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6. L’Ordonnance sur le controle des concentrations d’entreprises
du 17 juin 1996

En matiére de controle des concentrations, le Conseil fédéral a édicté des
dispositions d’exécution de la LCart par ’Ordonnance sur le controle des
concentrations d’entreprises!76,

L’Ordonnance soumet en particulier les entreprises parties a la concen-
tration au devoir de fournir des informations a I'autorité sur la structure des
marchés dans lesquels elles sont actives et ou elles envisagent leur concen-
tration (p.ex.art. 11 OCCE).

B. Lesnormes del’autorité

1. Lanote explicative de la Comco et formulaire d’une concentration
du 21 octobre 2014

La Commission a publié une note explicative et formulaire d’une concentra-
tion, du 21 octobre 2014, servant a préciser quelles informations sont requises
par I’art. 11 OCCE pour les notifications de concentrations, a faciliter le dé-
p6t d’'une notification compléte et a permettre aux autorités en matiére de
concurrence de procéder a une mise en ceuvre rapide et efficace de’'examen
préalable de la concentration177.

2. Lacommunication du Secrétariat de la Comco Praxis zur Meldung
und Beurteilungvon Zusammenschliissen du 25 mars 2009

Le Secrétariat de la Comco a publié une Communication, Praxis zur Mel-
dung und Beurteilung von Zusammenschliissen, du 25 mars 2009. La Com-
munication, disponible uniquement en allemand, compléte la note expli-
cative du 21 octobre 2014 de la Comco (N 155). Elle est réguliérement mise a
jour par le Secrétariat et contient la pratique actuelle de ’autorité sur des
questions spécifiques (§ 1 Communication). La version actuelle a été adop-
tée le 1er octobre 2019178,

176 Ordonnance sur le controle des concentrations d’entreprises, du17juin 1996 (OCCE;
RS251.4).

177 Note explicative et formulaire de la Commission de la concurrence, notification d’'une
concentration, du 21 octobre 2014, FF 2014 8152.

178 Communication du Secrétariat de la Comco, Praxis zur Meldung und Beurteilung von
Zusammenschliissen, du 25 mars 2009.
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II. Le droit européen

A. Lessourceslégales

1. Lesarticles 101 4 109 TFUE

En Europe, le siége de lamatiére du droit de la concurrence est aux art. 101
a109 dutraité sur le fonctionnement de 'Union européennel?9. Les art. 101 et
102 TFUE reglent respectivement les accords illicites en matiére de concur-
rence (art. 101 TFUE) et les abus de position dominante (art. 102 TFUE).

Aucune disposition spécifique ne porte sur le controle des concentrations
dans le traité. Cette lacune a d’abord dii étre comblée par la jurisprudence
de la Cour de justice, qui a confirmé I’application des actuels art. 101 et 102
TFUE aux concentrations!80.

Ces deux dispositions servent aujourd’hui de fondement matériel pour
les Réglements du Conseil 4064/89 et 139/2004, par renvoi de I'art. 103 TFUE
qui charge le Conseil d’établir les Réglements et directives de mise en ceuvre
desart.101 et 102 TFUE. Sur le plan de la compétence, I’art. 352 TFUE permet
au Conseil d’adopter des dispositions pour agir, dans le cadre des politiques
définies par les traités, pour atteindre I’un des objectifs visés par les traités1s1,

2. LeReéglement du Conseil 4064/89/CE du 21 décembre 1989

Le premier Réglement portant sur le controle des concentrations, le Regle-
ment 4064/89, a été adopté le 21 décembre 1989 et est entré en vigueur le 21 sep-
tembre 1990182, Selon le Réglement 4064/89,1a Commission européenne, par
sa direction générale de la concurrence (ci-apres «la Commission» ou «la DG
Concurrence »), était chargée d’examiner toutes les concentrations de dimen-
sion communautaire, soit celles dont les parties réalisaient dans I'Union euro-
péenne un chiffre d’affaire dépassant certaines valeurs-seuils183.

Le Reglement 4064/89 prévoyait que les opérations de concentrations
devaient étre déclarées incompatibles avec le marché commun lorsqu’elles
«cré[ailent ou renforc[ailent une position dominante ayant comme

179 Version consolidée du traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne, du 26 oc-
tobre 2012 (O] C 326).

180 Affaire 6-72, Continental Can c. Commission, du 21 février 1973 ; Affaire 142 et 156/84,
British-American Tobacco Company et R. J. Reynolds Industries c. Commission, du 17
novembre 1987 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°2.14s ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n°8, p. 3.

181 Reglement 139/2004, consid. 7 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°2.28;
ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°9, p. 3.

182 Reéglement 4064/89 (cf. note 117).

183 Reglement 4064/89, art.1 para. 2; BATTISTA/BORTOLINI, Mergers, p.323; VOGEL,
European Competition Law, p. 511.
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conséquence qu’une concurrence effective serait entravée de ma-
niére significative dans le marché commun ou une partie substantielle de
celui-ci»184.

3. LeRéglement du Conseil 139/2004/CE du 20 janvier 2004

Apres onze ans de pratique du Reglement 4064/89, la volonté de soumettre
davantage de concentrations a I’autorité unique européenne au lieu des mul-
tiples notifications au niveau des Etats Membres, la nécessité de combler les
lacunesrésultant de ’application d’un test de dominance, ainsi que le besoin
d’une meilleure transparence et d’'une meilleure flexibilité dans le controle
des concentrations, ont conduit a la révision du Réglement en vigueur185.

Par I’'adoption du Reglement 139/2004 du 20 janvier 2004, entré en vi-
gueur le 1er mai 2004186, la Commission a remplacé le test de dominance par
I'introduction d’un nouveau test, le test SIEC (N 56).

Le but de la réforme est, d’une part, de passer d’un test fondé sur la
structure du marché a un test axé davantage sur les effets anticoncurren-
tiels dela concentration et, d’autre part, de clarifier que le controle des concen-
trations tient compte des effets unilatéraux dans les marchés oligopolistiques
et également des effets coordonnés et non coordonnés187.

L’art.2 § 2du Reglement 139/2004 prévoit désormais que «les concentra-
tions qui n’entraveraient pas de maniére significative une concurrence
effective dans le marché commun ou une partie substantielle de celui-ci,
notamment du fait de la création ou du renforcement d’une position domi-
nante, doivent étre déclarées compatibles avec le marché commun »188,

B. Lesnormes del’autorité

1. LaCommunication de la Commission sur la définition
du marché du 9 décembre 1997

La Communication sur la définition du marché, du 9 décembre 1997189, vise a
expliquer lamaniére dont la Commission définit les marchés de produits et

184 Reglement 4064/89, art.2 para. 3.

185 BATTISTA/BORTOLINI, Mergers, p.326 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control,
n°3.39s; VOGEL, European Competition Law, p. 512s.

186 Reglement 139/2004 (cf. note 116).

187 BATTISTA/BORTOLINI, Mergers, P-343; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10
LCartn°204 ; JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.27.

188 Reglement 139/2004.

189 Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du
droit communautaire de la concurrence, du 9 décembre 1997 (97/C 372/03).
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lesmarchés géographiques en cause en application du Reglement 4064/89190.
Cette communication est encore en vigueur sous le Reglement 139/2004 ; elle
fait actuellement ’objet d’une révision par la Commission191.

2. LesLignesdirectrices de la Commission sur ’appréciation
des concentrations horizontales du 5 février 2004

Les Lignes directrices sur ’'appréciation des concentrations horizontales, du
5février 2004192, orientent sur la maniére dont la Commission apprécie les
concentrations dans lesquelles les entreprises concernées sont des concur-
rents existants ou potentiels sur le méme marché en cause193.

Elles visent a préserver les orientations tirées de la pratique décision-
nelle antérieure et a tenir compte de la jurisprudence antérieure du Tribu-
nal et dela Cour de justice de I’'Union européenne194.

3. LaCommunication juridictionnelle codifiée de la Commission
du 16 avril 2008

La Communication juridictionnelle codifiée de la Commission concernant le
Reglement 139/2004, du 16 avril 2008195, donne des indications sur les ques-
tions juridictionnelles qui peuvent se poser dans le cadre du Régle-
ment139/2004. Cette communication vise a permettre aux entreprises de
déterminer, avant méme de prendre contact avec les services de la Commis-
sion, si et dans quelle mesure le contréle communautaire sur les concentra-
tions leur est applicable196,

Dans cette communication, la Commission regroupe les principes gé-
néraux qu’elle applique dans le contréle des concentrations depuis le pre-
mier Reglement 4064/89 en 1990. La Commission rend ainsi plus transpa-
rente et prévisible sa pratique décisionnelle197.

190 Communication sur la définition du marché, para. 1.
191 VESTAGER, Defining Markets.

192 Lignes directrices sur I'appréciation des concentrations horizontales au regard du
Réglement du Conseil relatif au controle des concentrations entre entreprises, du
5 février 2004 (2004/C31/03).

193 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 5.

194 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 4 et 6.

195 Communication juridictionnelle codifiée de la Commission concernant le Réglement
(CE)no139/2004 du Conseil relatifau controle des opérations de concentration entre
entreprises, du 16 avril 2008 (2008/C 95/01).

196 Communication juridictionnelle, para. 1.

197 Communication juridictionnelle, para. 4.
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4. LesLignesdirectrices de la Commission sur ’appréciation
des concentrations non horizontales du 18 octobre 2008

Les Lignes directrices sur 'appréciation des concentrations non horizon-
tales, du 18 octobre 2008198, donnent des orientations sur la maniére dont la
Commission apprécie les concentrations dans lesquelles les entreprises
concernées sont actives sur « différents marchés en cause »199,

5. Communication de la Commission concernant les mesures
correctives recevables du 22 octobre 2008

La Communication concernant les mesures correctives recevables, du 22 oc-
tobre 2008200, a pour objet de définir des orientations en ce qui concerne les
modifications apportées a des concentrations et notamment les engage-
ments pris en ce sens par les entreprises concernées et qui permettent de
résoudre les problémes de concurrence soulevés par la Commission201.

III. Le droit américain
A. Lessourceslégales

1. LeShermanActdu 2 juillet 1890

Le Sherman Act du 2juillet 1890 est en droit américain le statut fondamental
dudroit antitrust202. I1a pour objet d’interdire les accords visant a restreindre
le commerce ou les affaires (Sect. 1 Sherman Act) et l1a création de monopoles
(Sect. 2 Sherman Act)203,

Le Sherman Act est formulé en termes généraux, laissant ainsi aux tribu-
naux une large liberté d’interprétation204. La jurisprudence a faconné le

198 Lignes directrices sur 'appréciation des concentrations non horizontales au regard
duRéglement du Conseil relatifau controle des concentrations entre entreprises, du
18 octobre 2008 (2008/C265/07).

199 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 2.

200 Communication de la Commission concernant les mesures correctives recevables
conformément au Réglement (CE) n°139/2004 du Conseil et au Réglement (CE)
n°802/2004 de la Commission, du 22 octobre 2008 (2008/C 267/01).

201 Communication concernant les mesures correctives, para. 2.

202 TheShermanAct,15U.S.C. §§1-7; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 2
etnote1.

203 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.3; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy,
P.72S; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 2.

204 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.6 et 24.
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droitaméricain dela concurrence tout au long du XXémesiecle, parallelement
aux développements socio-économiques et aux tendances politiques20s.

Sous’empire du Sherman Act, les fusions étaient sujettes a contestation
en application soit dela Sect. 2 quiinterdit la création de monopoles, oudela
Sect. 1 quiinterdit I’atteinte déraisonnable au commerce206,

L’introduction du seuil de raisonnabilité de I’atteinte ala concurrence
par la Cour supréme dans I'une des premieres décisions sous le régime du
Sherman Act, ’affaire Standard Oil en 1911207, a soulevé de nombreuses cri-
tiques et conduit le législateur vers une nouvelle loi en 1914, applicable plus
spécifiquement aux concentrations d’entreprises, le Clayton Act208.

2. LeClaytonActdu 15 octobre 1914

Suite a la décision Standard Oil en 1911 (N 176) et I'introduction du critére de
’atteinte déraisonnable a la concurrence, une insécurité juridique s’est
créée dans les reégles antitrust américaines qui ne permettait pas de prévoir
quel comportement causait une atteinte raisonnable a la concurrence et
quels comportements étaient interdits209,

Parallélement, les Etats-Unis connaissaient au début du XXémesiécle une
vague de concentrations d’entreprises?10 que le Sherman Act ne pouvait
endiguer. Le Sherman Act était méme partiellement responsable d’une ten-
dance a la concentration, puisqu’en interdisant les accords et les joint-ven-
tures, il encourageait la concentration d’entreprises211.

Le Congres a adopté le Clayton Act du 15 octobre 1914212 dont la Sect. 7
concerne les concentrations d’entreprises213. Le Clayton Act prévoit que «nul

205 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.6.

206 Affaire NorthernSecurities Co. v. United States, 193 U.S. 197 (1904), p. 199 ; Affaire United
Statesv. Union Pacific Railroad Co., 226 U.S. 61 (1912), p. 81; AREEDA/KAPLOW/EDLIN,
Antitrust Analysis, p. 758 ; OCDE, Change of Merger Review, n°9, p. 4.

207 Affaire Standard Oilv. United States, 221 U.S. 1 (1911) ; AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Anti-
trust Analysis, p.125.

208 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p. 43.

209 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.43; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy,
p-80.

210 Affaire United Statesv. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321 (1963), p. 367 olila Cour
supreme reléve que “A fundamental purpose of amending § 7 was to arrest the trend
toward concentration, the tendency to monopoly, before the consumer’s alternatives
disappeared through merger”; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.74 et note 31.

211 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.74.

212 The ClaytonAct, 15U.S.C. §§12-27.

213 Aujourd’hui codifiée sous 15 U.S.C. § 1, Sect. 18. La référence se fait néanmoins cou-
ramment a la Section 7 du Clayton Act.
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ne peut acquérir tout ou partie du capital d’une société si cette acquisition a
pour effet de diminuer substantiellement la concurrence ou de créer un
monopole »214,

B. Lesnormes del’autorité

1. Les U.S. Non Horizontal Merger Guidelines du Department
of Justice du 14 juin 1984

Les U.S. Non Horizontal Merger Guidelines?15 ont été adoptées par le DOJ et
font partie a l'origine de Guidelines au champ d’application pluslarge, les U.S.
Department of Justice Merger Guidelines qui concernaient également les
concentrations horizontales.

Les U.S. Non Horizontal Merger Guidelines décrivent les principales cir-
constances dans lesquelles le DOJ est susceptible de contester une concen-
tration conglomérale devant les tribunaux?216.

Récemment, la doctrine a fréquemment relevé la vétusté de ces Guide-
lines en matiére de concentrations verticales. En particulier, celles-ci ne fai-
saient pas mention de certains effets anticoncurrentiels potentiels des
concentrations verticales217.

En juin 2020, les considérations relatives aux concentrations verticales
ont été remplacées par de nouvelles Guidelines218.

2. Le Policy Guideto Merger Remedies du Department of Justice
d’octobre 2004

Le DQJ a publié successivement plusieurs guides expliquant sa pratique pour
des mesures correctives que les parties a une concentration peuvent propo-
ser. Le dernier en date a été publié en 2011. Celui-ci a néanmoins été retiré
dans le courant 2018 au profit du précédent, le Policy Guide to Merger Reme-
dies du DOJ de 2004219,

214 “the effect of such acquisition may be substantially to lessen competition, or to tend to
create amonopoly” Clayton Act, Sect. 7.

215 DOQJ, Non Horizontal Merger Guidelines.
216 DOQJ Merger Guidelines 1984, p.23.

217 AMERICANBAR ASSOCIATION, Presidential Transition Report 2012, p.7 ; AMERICAN BAR
ASSOCIATION, Presidential Transition Report 2017, p.7S; SALOP, Invigorating Vertical
Merger Enforcement, p.13 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 556.

218 DOQJ et FTC Vertical Merger Guidelines.
219 DQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004 ; DELRAHIM, It Takes Two, p.12.
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3. LesU.S. horizontal merger Guidelines du Department of Justice
et de la Federal Trade Commission du 19 aoiit 2010

Les U.S. Horizontal Merger Guidelines de 2010220, publiées conjointement par
le DQJ etla FTC, contiennent les principales techniques et pratiques d’analyse
des deux autorités en matiere de concentrations entre concurrents actuels
ou potentiels sur le méme marché221.

Laversion précédente de ces Guidelines, datant de 2006, avait fait'objet
d’un commentaire publié conjointement par le DOJ et la FTC222. Celui-ci de-
meure un supplément précieux aux Guidelines de 2010223.

4. LeStatement on Negotiating Merger Remedies de 1a Federal Trade
Commission de janvier 2012

ATlinstar du DOJ(N184), la FTC a également publié un guide présentant sa
pratique dans la négociation et ’acceptation des mesures correctives pré-
sentées par les parties. I1s’agit du guide Negotiating Merger Remedies dumois
de janvier 2012224,

5. Les Vertical Merger Guidelines du Department of Justice et
dela Federal Trade Commission du 30 juin 2020

Le 10janvier 2020, le DOJ et la FTC ont mis en consultation un projet de nou-
velles Guidelines concernant les concentrations verticales, les Vertical Mer-
ger Guidelines?25. Celles-ci ont vocation a s’appliquer uniquement aux concen-
trations verticales a I’exclusion des concentrations conglomérales226,

Les Agences les ont adoptées le 30 juin 2020227, relevant qu’elles
s’unissent pour la premiere fois pour 'adoption de Guidelines sur I'appréciation
des concentrations verticales quin’avaient pas été revues depuis 1984 (N 180)228.

220 DOQJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010.

221 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, p. 1.
222 DOQJ/FTC, Commentary 2006, p.1ss.

223 SHAPIRO, The 2010 Horizontal Merger Guidelines, p. 57.
224 FTC, Negociating Merger Remedies.

225 DOQJ, FTCand DOJ Announce Draft Vertical Merger Guidelines for Public Comment ; DO]J
et FTC Draft Vertical Merger Guidelines 2020.

226 DOQJ et FTC Draft Vertical Merger Guidelines 2020, note 2.
227 DOQJet FTC Vertical Merger Guidelines 2020.
228 FTC, FTCand DOJ Issue Antitrust Guidelines for Evaluating Vertical Mergers.
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Chapitre 3:
Le test matériel du controle des
concentrations en droit suisse

En application de la deuxieme étape de notre méthode comparative (N 21),
nous présentons ci-aprés chacun des systemes juridiques. Nous commen-
cons par le droit suisse.

Ce chapitre présente d’abord quelques généralités sur le test matériel
permettant ala Comco d’intervenir dans les concentrations (I.) puis examine
les phases du test, a savoir la détermination du marché pertinent (I1.), les
effets anticoncurrentiels susceptibles d’étre engendrés en fonction du type
de concentration (II1.), le lien de causalité entre la concentration et les effets
anticoncurrentiels (IV.), les facteurs de contrepoids compensant les effets
anticoncurrentiels (V.) et les mesures correctives permettant de supprimer
I’émergence d’effets anticoncurrentiels (V1.). Nous terminons par une conclu-
sion (VIL.).

I. Le test

Cette partie présente le test commencant par la base légale (A.), puis la défini-
tion (B.), les conditions (C.), lamise en ceuvre (D.) et 1a pratique de I’autorité (E.).

A. Labaselégale

Le droit suisse du controle des concentrations trouve sa source aux art.9 a 11
delaLCart(N146).L’art.9 LCart décrit les seuils et les conditions d’application
du contréle des concentrations. L’art. 10 LCart traite du test matériel dela
concentration et I’art. 11 LCart porte sur une autorisation exceptionnelle de
la concentration par le Conseil fédéral fondée sur des intéréts publics prépon-
dérants. Les art. 9 et 11 LCart sont hors du champ d’analyse de cette these, qui
porte exclusivement surle test matériel du contrdle des concentrations (N 44s.).

Selon’art. 10 LCart, le test matériel du contréle des concentrations vise
ainterdire ou soumettre a conditions une concentration qui «crée ou ren-
force une position dominante capable de supprimer une concurrence
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efficace et ne provoque pas une amélioration des conditions de concurrence
sur un autre marché, quil’emporte sur les inconvénients de la position domi-
nante» (art.10al. 2 LCart).

B. Ladéfinition

Les différents systémes de droit de la concurrence connaissent des tests es-
sentiellement structurels ou essentiellement comportementaux229. Le test
suisse est un test principalement structurel. Il vise a appréhender les mo-
difications de structure du marché, soit les augmentations des parts et du
degré de concentration du marché, qui menacent la concurrence sil’opération
crée ourenforce une position dominante capable de supprimer toute concur-
rence sur le marché230.

La position dominante mentionnée al’art. 10 LCartaune définition iden-
tique a celle de I’art. 4 et ’art. 7 LCart231, Elle se définit comme la situation
dans laquelle se trouve une entreprise qui est a méme de se comporter de
maniere essentiellement indépendante par rapport aux autres participants
aumarché (concurrents, fournisseurs ou acheteurs) (art. 4 al. 2 LCart)232, Se
comportent de maniéere indépendante les entreprises qui peuvent imposer
leur propre politique de prix, sans égard a leurs concurrents ou en pouvant
compter sur leur acquiescement a celle-ci233. Un comportement indépen-
dant par rapport aux autres participants au marché signifie également que la
gamme et la qualité des produits proposées par I'entreprise en position do-
minante ne sont pas influencées par les concurrents234,

Le test suisse présente des paralléles avec ’'ancien test de dominance
européen de 1989 en vigueur au moment de ’adoption de la LCart, qui pré-

229 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n° 6 ; HOFFET, Unternehmenskonzentration, n°10.23.

230 Message LCart 1994, p.507, 521 et 522 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10
LCartn°11et19;JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrungdes SIEC-Tests, p.26 ; NEFF, Auflagen
und Bedingungen, n° 6 ; VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER,
Juristisch-6konomisches Gutachten, p.25; WOHLMANN, Versagen, p. 355 ; ZURKINDEN/
TRUEB, Handkommentar, art.10 LCart n° 3 ; ZURKINDEN, Kartellrecht, p.73.

231 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCartn°127.

232 Affaire PostFinance AG/SIX Payment Services AG/TWINT AG, DPC2016/4, n°43,
p.1062; CARRON, Transactions couplées, n°1594 ; CR Concurrence-CLERC/KELLEZI,
art. 4 al.2 LCart n°119 ; DUCREY/ZURKINDEN/LAUTERBURG, Kartellrecht, n°163 ; ZUR-
KINDEN, Griindung von Gemeinschaftsunternehmen, p.241; ZURKINDEN/TRUEB,
Handkommentar, art.10 LCart n°12 ; ZURKINDEN, KG-Revision, p.108.

233 DPC1998/2, p.278, UBS/SBV, ch.144; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 10 LCart
n°27.

234 SCHMIDHAUSER, Komm. KG, n° 66 ad art. 4 LCart.
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voyait la possibilité pour I'autorité d’interdire une concentration qui crée ou
renforce une position dominante capable d’entraver de maniere significative
la concurrence effective23s.

C. Lesconditions

D’apres Iaffaire Swissgrid du Tribunal fédéral, la concentration doit conduire
aune position dominante qualifiée allant au-dela de la notion de position
dominante del’art.7al. 1LCart pour quune intervention de la Comco puisse
avoir lieu236. La création ou le renforcement de la position dominante doit
concretement et durablement modifier les conditions du marché dansle sens
d’une suppression d’une concurrence efficace afin que la Comco puisse in-
tervenir237. A défaut, une intervention n’est pas justifiée238. Une telle situa-
tion nécessite pratiquement la création d’une entité monopolistique239. Il
n’est cependant pas toujours nécessaire que tous les concurrents soient exclus
du marché. Il suffit que ceux-ci ne puissent plus adopter un comportement
de concurrent apres I'opération240,

Selon le Tribunal fédéral, la condition de la suppression de la concur-
rence potentielle est une condition indépendante de la création ou duren-
forcement de la position dominante24!. Par conséquent, sile marché est
déja dépourvu de toute concurrence avant la concentration et qu’aucun
concurrent ne peut entrer sur le marché dans le futur, la concentration ne
remplit pas la condition de la capacité a supprimer une concurrence effi-
cace etla Comco ne peut donc pas intervenir pour I'interdire ou la soumettre

235 Reéglement 4064/89 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°5; SCHER-
RER, Fusionskontrolle, p.1382.

236 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 6.3, p. 328 ; BSK KG-MEINHARDT/
WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n° 56 ; CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4al. 2LCart
n°128; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCart n°28 ; HEINEMANN/KELLER-
HALS, Wettbewerbsrecht, p.101; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n° 58 ; REICH, Stdm-
pflis Handkommentar KG, n°25 ad art.10 LCart; ZURKINDEN, Griindung von Ge-
meinschaftsunternehmen, p.260. Cf. ég. VON BALLMOOS, Marktbeherrschende Stel-
lung, p.299.

237 Message LCart 1994, p.577 ; ZURKINDEN, Griindungvon Gemeinschaftsunternehmen,
P- 204 ; ZURKINDEN/TRUEB, Handkommentar, art.10 LCartn°3.

238 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 6.4, p. 324.

239 Affaire Berner Zeitung/Tamedia, TF 2A.327/2006, DPC2007/2, n°6.4, p.335; Affaire
Swissgrid, ATF 133 11104, DPC2007/2, consid. 6.3, p. 328 ; MARTENET/HOLZMULLER,
Fusionskontrolle, p.195.

240 Affaire Berner Zeitung/Tamedia, TF 2A.327/2006 du 22.2.2007, DPC2007/2, n°6.4,
p-335; Affaire Migros/Denner, DPC2008/1, n° 462, p.185.

241 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 6.3, p. 327.
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aconditions242. Par cette jurisprudence, le Tribunal fédéral arendule test de
controle des concentrations plus souple pour les entreprises fusionnant sur
un marché déja privé de concurrence efficace avant 'opération243.

Ainsi, la position dominante de I’entreprise résultante, méme avec une
part de marché tres importante, ne suffit pas nécessairement a elle seule a
supprimer toute concurrence244, La liberté des entreprises dans leur com-
portement concurrentiel sur le marché est soumise a la discipline imposée
par la concurrence actuelle et future245. L'examen du critére de la suppres-
sion dela concurrence efficace doit étre réalisé d’un point de vue dynamique,
ce qui implique que la concentration doit ouvrir la possibilité de supprimer
la concurrence potentielle246. La position dominante prévisionnelle des
parties sur le marché apreés la concentration est déterminée par la capacité
de la concurrence actuelle et potentielle a produire un effet disciplinant suf-
fisant sur l’entité résultante247. Selon le Message, I’autorité doit anticiper les
perspectives du marché pour les deux a trois années a venir248. La Comco
doit fonder son analyse sur des éléments suffisamment solides et non sur un
simple pronostic spéculatif249,

Lexistence d’une concurrence active sur le plan international peut éga-
lement justifier une concentration potentiellement susceptible de supprimer
la concurrence efficace sur le marché suisse (art. 10 al. 4 LCart)250,

242 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 6.3, p. 328 ; Affaire AZ Medien /NZZ,
DPC2018/4,1n°214, p.899.

243 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 8.3, p. 329 ; BSK KG-MEINHARDT/
WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°56 ; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 10 LCart
n°21.

244 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2, n°165, p.290; Affaire Siemens/Elektrowatt,
DPC1997/4,n°33, p. 540.

245 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°58; CR Concurrence-VENTURI/
FAVRE, art. 10 LCart n° 20 ; REICH, Stdmpflis Handkommentar KG, n° 28 ad art. 10 LCart.

246 Message LCart 1994, p. 577 ; Affaire Swissgrid, ATF 133 11104, DPC2007/2, consid. 6.3,
p-328; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n° 30 ; REICH, Stdmpflis
Handkommentar KG, n°31ad art. 10 LCart.

247 Affaire PostFinance AG/SIX Payment Services AG/TWINT AG, DPC2016/4, n° 44,
p.1062; Affaire JobCloud/JobScout24, DPC2015/3,1n°73, p. 507 ; Affaire Tamedia/ricar-
do.ch, DPC2015/3, n°55, p. 470 ; Affaire Tamedia/Starticket, DPC2013/3, n°30, p.380;
Affaire Swisscom IT Services AG/ Entris Banking AG, DPC2013/2, n° 63, p. 271; Affaire
Orell Fiissli/ Thalia, DPC2013/2, n°38, p.243; Affaire PubliGroupe/ImproveDigital,
DPC2013/1,1n°31, p.93.

248 Message LCart 1994, p. 577 ; Affaire Post/NZZ/Tamedia et Post/Tamedia, DPC2009/4,
n°240, p.383; Affaire Emmi AG / Aargauer Zentralmolkerei AGAZM, DPC2006/2,n° 90,
p.261; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n° 58 ; MARTENET, Lentre-
priseouladivision défaillante, p.701.

249 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n° 4 et 6.

250 CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCartn°141.
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D. Lamise en ceuvre

Lelégislateur arenoncé a établir un catalogue de critéres permettant d’éta-
blir ’existence d’une position dominante et a préféré proposer une défi-
nition ouverte, s’éloignant ainsi du systéme de ’ancienne LCart-1985 (N 140s)
qui établissait une liste de critéres. La pratique avait démontré que laréunion
des criteres ne permettait pas de conclure directement a I’existence d’'une
position dominante et qu'une telle conclusion n’était possible qu’alalumiéere
del’analyse du cas particulier251.

Parmi les critéres utilisés par la Comco, la part de marché ainsi que sa
modification par I’effet de la concentration sont les critéres les plus signifi-
catifs252, La Comco prend en compte d’autres facteurs, notamment la struc-
ture du marché considéré, soit son degré de concentration ; le nombre, la qua-
lité etla situation des concurrents potentiels253. Parallelement, le niveau des
barriéres a I’entrée au marché discipline les entreprises déja installées, de
méme que le niveau d’interchangeabilité des produits offerts par les par-
ties254, Ainsil’autorité examine la possibilité d’une entreprise de se compor-
ter de maniére indépendante de ses partenaires, ainsi que la présence ou
I’absence de concurrence potentielle255.

Depuislarévision de 2003256, le critére du pouvoir relatif de marché, soit
ladépendance individuelle d’entités aux parties ala concentration n’entre
plus dans le controle des concentrations. La création d’une entité disposant
d’unimportant pouvoir de marché contre un co-contractant seul, fortement
dépendant, de I’entité résultante, n’est pas un critére permettant I'interdic-
tion de la concentration. Seule une dépendance de groupe, de toute une ca-
tégorie de fournisseurs, dépendant fortement des parties a la concentration
(lorsque ces fournisseurs réalisent avec elles au moins 30% de leur chiffre
d’affaires) peut faire obstacle a la concentration257.

La Comco examine la nature des effets anticoncurrentiels de la concen-
tration, qui seront différents en fonction du type de concentration, qu’elle
soit horizontale, verticale ou conglomérale (N 54).

251 Message LCart1994, p.547.

252 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al. 2 LCart n°136 ; CR Concurrence-VENTURI/
FAVRE, art.10 LCartn°®39.

253 Message LCart1994, p. 547.

254 Message LCart1994, p.521et522; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart
n°1iet12.

255 Message LCart1994, p.547.
256 Message LCart2001, p.1911; Affaire Denner/Pick Pay, DPC2006/1,n°57, p.138.

257 Message LCart 2001, p.1933; Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, Dispositif 1.2.,
p. 661; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°57.
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E. Enpratique

Avantlajurisprudence Swissgrid du TF en 2007 (N198 ss), la Comco examinait
la suppression de la concurrence en un examen unique avec la création oule
renforcement de la position dominante258,

Apres’arrét du TF, la Comco a semblé, pour un temps, réticente a traiter
les deux critéres de maniere distincte. Elle a considéré dans ses décisions
Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia?59, Tamedia/PPSR260, Coop/Carrefour261
et Dow Chemicals/CP Chemicals262rendues entre 2008 et 2009, que la position
dominante sur un marché défini conduit en regle générale a une possible
suppression de la concurrence efficace. Selon 'autorité, un controle en deux
étapes conduirait a Pexamen a double des mémes critéres, a savoir tant
pour la position dominante que pour la suppression de la concurrence efficace,
le maintien de 'efficacité allocative (N 75) et de I’efficacité dynamique (N 79) du
marché compte tenu de la concurrence actuelle et potentielle, des conditions
d’entrée et de sortie du marché ainsi que des entraves a la mobilité263,

Sur le plan formel, la procédure de controle parla Comco s’effectue en
deux étapes. Dans un premier temps, la Comco, sur labase d’'un examen pré-
alable de la concentration (art. 32 al. 1 LCart), doit déterminer si des indices
laissent apparaitre que celle-ci crée ou renforce une position dominante
(art.10 al. 1 LCart)264,

Dans cette premiére étape du test, I'autorité doit :

— Identifier les marchés concernés par la concentration265;

— Déterminer la position conférée a I'entité résultante sur ces marchés
en fonction de la position des entreprises participantes. Elle analyse
notamment leur part de marché, lastructure de I'entreprise concernée,

258 Affaire Swissgrid, DPC2005/2,1n° 40ss, p.351ss et n° 82, p. 354.
259 Affaire Post/NZZ/Tamedia et Post/Tamedia, DPC2009/4, p.383.
260 Affaire Tamedia/PPSR, DPC2009/3, p.245.

261 Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, p.593.

262 Affaire Dow Chemicals/CP Chemicals, DPC2008/2, p.289.

263 «die Sicherung der allokativen und dynamischen Effizienz des Marktes unter Beriick-
sichtigung destatsdchlichen und potentiellen Wettbewerbs, der Ein- und Austrittsbedin-
gungen und der Mobilitdtsbarrieren », affaire Post/NZZ/Tamedia et Post/Tamedia,
DPC2009/4, n°244, p. 405 ; Affaire Tamedia/PPSR, DPC2009/3, n°201, p.245; Affaire
Coop/Carrefour, DPC2008/4, n°137, p. 610 ; Affaire Dow Chemicals/CP Chemicals,
DPC2008/2,1n°169, p.308.

264 Message LCart 1994, p.475; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCartn°9;
TSCHANNI, M&A Transaktionen, n° 40.

265 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,1n°59, p.391.
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le degré d’indépendance par rapport aux partenaires des entreprises, le
comportement des entreprises concernées sur le marché et I'existence
ou I’'absence de concurrence potentielle. En fonction de ces critéres,
l’autorité détermine si 'opération présente des indices qu’elle crée ou
renforce une position dominante de I'entreprise résultante266,

Dans une seconde étape, lorsque ’'examen préalable fait apparaitre des in-

dices en ce sens, la Comco procede a un examen approfondi, lequel doit :

— démontrer que cette position dominante est susceptible d’éliminer
toute concurrence267;

— déterminer sila concentration est liée causalement a la suppression de
la concurrence268;

— déterminer siles effets anticoncurrentiels sont compensés par une amé-
lioration des conditions de concurrence sur un autre marché269;

— déterminer siles parties peuvent prendre des engagements de nature a
annihiler les effets anticoncurrentiels270.

ATlissue de 'examen approfondi, la Comco pourra interdire ou autoriser,
moyennant éventuellement des conditions ou des charges, la concen-
tration qui crée ourenforce une position dominante capable de supprimer la
concurrence efficace et qui ne provoque pas une amélioration des conditions
de concurrence sur un autre marché, qui 'emporte sur les inconvénients de
la position dominante (art.10 al. 2 let.a et b LCart).

Le test suisse est censé ne concerner qu’une minorité de concentrations
d’entreprises. Le Message prévoit que «seules peu de concentrations doivent
étretouchées et qu'une notification de I'opération par les parties ne doit étre
requise obligatoirement que si des valeurs-seuils élevées sont atteintes. L’au-
torisation ne doit étre refusée qu’aux concentrations 8 méme de supprimer
la concurrence efficace, ce qui existe rarement et essentiellement sur des
marchés difficiles d’acces pour des nouveaux concurrents »271,

266 Cf. p.ex: Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,n°129ss, p. 400.

267 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n°460ss, p. 674 ; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCart n°18;
DUCREY, Verfahren, p. 310.

268 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 6.3, p. 328 ; Affaire Ticketcorner
Holding AG/ Tamedia AG / Ticketcorner AG/Starticket AG, DPC2018/3, n° 385, p. 666.

269 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°473s, p.676.

270 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°476, p. 676.

271 Message LCart 1994, p.475; DUCREY, Fusionsgesetz, p.282s.
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Dans la pratique, sur 741 décisions notifiées entre 1997 et 2019272, nous avons
identifié trois concentrations interdites273, soit 0.40% et 22 autorisées
moyennant le respect de charges et de conditions, soit 2.97%. En outre, au
moins trois concentrations ont été abandonnées par les parties alors que
l'autorité exprimait des doutes sur leurs chances d’aboutir274. Il est possible
que d’autres abandons de ce type aient eu lieu, sans publication275. En effet,
pour 'une d’entre elles, la concentration Schéer Thun/Berner Tagblatt Me-
dien, lerapport d’activité indique que la décision est a paraitre aux DPC mais
ceneserafinalement pasle cas276. Les concentrations notifiées ne sont en effet
pas systématiquement publiées aux DPC, puisque, durant la méme période,
seules 628 décisions ont été publiées277,

Curieusement, les statistiques utilisées dans la premiére étude d’experts
commandée par le SECO (N7), reprises d’une précédente publication278, ne
refletent pas les publications de la Comco, ni dans ses rapports d’activités,
ni dans les publications aux DPC. Pour illustrer ceci, nous nous fondons
d’abord sur le fait que pour la période de 1998 a 2016, les auteurs indiquent
que la Comco a controlé 487 concentrations en se basant sur les DPC279, Or
d’apreés les rapports d’activités publiés aux DPC, sur cette période, la Comco
arecu 613 notifications, a cléturé 560 concentrations aprés un examen préli-
minaire et a conduit 48 examens approfondis. Par ailleurs, 531 décisions ont
été publiées?80. On peine a comprendre comment les auteurs ont pu parvenir
a 487 opérations au vu de ces données. Ensuite, les auteurs indiquent par
exemple qu’en 2008, 46 concentrations ont été controlées et 13 en 2011, alors
que le rapport d’activité de la Comco en fait état de 42, respectivement de 29
durant ces années-la, ce qui correspond également au nombre de concentra-
tions publiées aux DPC. Enfin, en 2001, les auteurs n’ont pas identifié d’exa-

272 Comco, Rapports annuels 1997 3 2019.

273 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, p. 616 ss; Affaire France Télécom /Sunrise, DPC2010/3, p. 499 ss; Affaire
Berner Zeitung /20 Minuten, DPC2004/2, p. 529ss.

274 P.ex. Neue Luzerner Zeitung/Anzeiger Luzern, DPC2004/1, p. 38 ; Crédit Suise/Bank
Linth, DPC2003/1, p.28; Schdr Thun/Berner Tagblatt Medien, DPC1999/1, p. 34.

275 MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p.156.

276 Comco, Rapport d’activité annuel 1998, DPC1999/1, p. 34.
277 Cf. Annexel; DPC1997/2a2019/4.

278 RUTZ/KARAGOK, Optimal Merger, p.9.

279 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.19.

280 Comco, Rapports d’activités annuels, DPC1998-2017 ; Comco, Concentrations d’entre-
prises, DPC1998-2016.



https://perma.cc/3DUR-GZTL
https://perma.cc/3DUR-GZTL
https://perma.cc/Z7JU-QG3F
https://perma.cc/9YFR-DSW7
https://perma.cc/3BPL-ZRLY
https://perma.cc/AHU7-3A9U
https://perma.cc/6J6T-2ASV
https://perma.cc/3DUR-GZTL
https://perma.cc/3DUR-GZTL
https://perma.cc/GTX9-ZBRY
https://perma.cc/E252-4HAW
https://perma.cc/2XT4-345M

II. La détermination du marché pertinent 59

men approfondi, alors que la Comco en a conduit deux qui ont abouti a des
décisions publiées28!. Toutes les deux ont également été notifiées en 2001, si
bien qu’il est impossible que les auteurs les aient comptées sur une autre
année. D’autres différences existent entre cette étude et les rapports et publi-
cations aux DPC de la Comco, mais ces exemples nous suffisent pour ne pas
nous référer a ces chiffres.

Affaire DPC

Berner Zeitung/ 20 Minuten * 2004/2,p.529
France Télécom / Sunrise 2010/3,p.499
Ticketcorner / Tamedia / Starticket 2018/3,p.616
* Décision renversée par la Commission de recours

Concentrations interdites par la Comco depuis 1997.

II. La détermination du marché pertinent

Apres quelques remarques générales (A.), nous examinons ici les tests de
détermination du marché pertinent appliqués par la Comco (B.), avant d’ap-
porter des conclusions intermédiaires (C.).

A. Remarques générales

Le controéle des concentrations appréhende les concentrations d’entreprises
qui créent ou renforcent une position dominante qualifiée (N194). La posi-
tion dominante appelle la notion définie a I’art. 4 al. 2 LCart (N196). Or cette
position dominante ne peut exister qu’en relation avec un marché détermi-
né282, Le controdle de la concentration ne peut donc s’effectuer qu’en tenant
compte des effets de 'opération sur un marché défini2ss3.

La Comco détermine d’abord quels sont les marchés pertinents
concernés par la concentration, sur lesquels celle-ci peut engendrer des ef-
fets anticoncurrentiels284. Le marché pertinent est délimité par une compo-
sante relative au produit distribué ainsi que par une zone géographique

281 Affaire Tamedia/Belcom, DPC2001/4, p.721; Affaire GE/Honeywell, DPC2001/3, p. 562;
cf. ég. PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°45.

282 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCartn°1et 62.

283 DUCREY/ZURKINDEN/LAUTERBURG, Kartellrecht, n° 366 ; ZURKINDEN, Griindungvon
Gemeinschaftsunternehmen, p.261; ZURKINDEN, Kartellrecht, p.73;ZURKINDEN/
TRUEB, Handkommentar, art.10 LCartn°8.

284 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°20.
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(art. 11 al. 30CCE). Une fois ceux-ci identifiés, ’autorité établit la part de mar-
ché des entreprises participantes, ainsi que celle de I’entreprise résultante2ss.

Par marché des produits, on entend tous les produits ou services que
les partenaires potentiels de ’échange considérent comme substituables en
raison de leurs caractéristiques et de I'usage auquel ils sont destinés (art. 11
al.3let.aOCCE)286,

Par marché géographique, on entend le territoire sur lequel les parte-
naires potentiels de I’échange sont engagés du coté de 'offre oudela demande
pour les produits ou services qui composent le marché de produits (art.11al. 3
let.b OCCE)287,

Un marché géographique englobe la zone dans laquelle des conditions
homogénes de concurrence sont présentes288. Celle-ci peut s’étendre en deca
mais aussi au-dela du marché suisse et comprendre I’'Union européenne ou
le monde entier289. Sile fournisseur d’un produit est a méme de pratiquer des
prix différents dans deux zones différentes et qu’aucun arbitrage de prix ne
peut intervenir, elles constituent deux marchés géographiques différents.

La notion de marché des produits et de marché géographique est la
méme dans le controéle des concentrations que dans les accordsillicites (art. 5
LCart)290 et dans les abus de position dominante (art. 7 LCart)291. La juris-
prudence portant sur la définition du marché dans ces domaines est donc
applicable en principe dans le domaine du contréle des concentrations292.

La qualification du marché est variable et la Comco se garde dans ses
décisions de circonscrire de maniere définitive les marchés qu’elle examine.
Leur identification, réalisée principalement selon le point de vue des
consommateurs (art. 11 al. 3 OCCE), et leur étendue sont toujours tres spéci-
fiques au produit ou au service offert par les entreprises participantes293.

L’autorité détermine ensuite quels sont les marchés affectés par la
concentration. Par marché affecté, on entend tout marché sur lequel les entre-

285 COMCO, Formulaire concentration, 1. 4, p.9 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCartn°62.

286 CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCart n°65; DUCREY/ZURKINDEN/
LAUTERBURG, Kartellrecht, n°371.

287 CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCart n°97; DUCREY/ZURKINDEN/
LAUTERBURG, Kartellrecht, n°372.

288 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°48; CR Concurrence-CLERC/
KELLEZI, art. 4 al.2LCartn°99.

289 MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1768.
290 Cf. BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER, art. 5LCartn°100.
291 BSKKG-AMSTUTZ/CARRON, art.7LCartn°18.

292 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°42.

293 Affaire TF Pfizer, ATF 1411166, consid. 3.2, DPC2015/1, p. 138 ; Affaire AZ Medien/NZZ,
DPC2018/4,1n°68, p.873; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 10 LCartn° 39 et 41.
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prises participantes détiennent ensemble plus de 20% ou sur lequel I'une
d’entre elles détient a elle seule plus de 30% des parts de marché (art.11al.1
let.d OCCE) (N 153). Lorsque ces seuils ne sont pas atteints, la concentration
ne pose pas de probléme du point de vue de la concurrence et la Comco ne
procede pas a un examen approfondi294.

La définition du marché joue un réle décisif dans la détermination des
effets anticoncurrentiels générés par la concentration examinée29. Le
risque que la concentration génere des effets anticoncurrentiels dépend lar-
gement de la structure du marché et de la position des parties sur celui-ci.
Ainsila définition du marché influence directement la position relative que
les parties y occupent. Cependant, certains tests de substituabilité des pro-
duits des parties de leurs concurrents peuvent étre réalisés sans avoir circons-
critun marché précis auparavant296.

En pratique, afin de définir le marché des produits et le marché géogra-
phique, la Comco définit une hypothése de travail. Elle part d’un marché
particulierement restreint et conduit une série de tests pour déterminer la
substituabilité des produits sur une zone géographique donnée. Si des pro-
duits extérieurs a cette hypotheése de travail sont substituables du coté de la
demande, c’estadiresiles partenaires de’échange peuvent a breve échéance
détourner leur commande vers d’autres fournisseurs du produit, la Comco
inclut dans son hypothése les capacités de production de ces producteurs297.
La substituabilité au niveau de I'offre, a savoir la capacité pour des fournis-
seurs d’offrir de nouveaux produits ou services a bref délai et sans cofit sup-
plémentaire substantiel, peut étre utilisée comme critére supplémentaire de
définition du marché en cause298. Si a ce stade ’hypothése de travail ne révéle
pas d’indice permettant de conclure que la concentration crée ou renforce
une position dominante, la Comco conclut que la concentration ne souléve
pas de probleme de concurrence et autorise les parties alaréaliser sur labase
delart.16 al. 1 OCCE299.

294 Affaire Energiedienst Holding AG/Hdlg & Co. AG/ Inretis Beteiligungen AG, DPC2017/2,
n°99, p. 310; Affaire Post/SBB/SwissSign, DPC2017/2, n°146, p. 299 ; Affaire Computer
Sciences Corporation/Hewlett Packard Enterprise Services, DPC2017/1,n° 43, p.119;
Affaire Mubadala/IPIC, DPC2017/1, n°15, p.117; Affaire Gétaz Romang/Miauton,
DPC2000/1,n°17, p. 54.

295 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°39.

296 RAASS, Zusammenschlusskontrolleim Medienbereich, p. 676.

297 coMco, Formulaire concentration, II. 4, p.9; CR Concurrence-CLERC/KELLEZI,
art.4al.2 LCartn°68; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCart n°47.

298 CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCart n°85.

299 Affaire Fenaco/Granador, DPC2007/3, n°20, p.469; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCartn°24 et 44.
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B. Lestests de détermination du marché pertinent

Afin de déterminer les marchés concernés par la concentration, la Comco
recherche des précédents (1.), puis recourt a des tests quantitatifs (2.) et a
d’autres éléments d’appréciation (3.).

1. L’utilisation de précédents

Pour définir les marchés géographiques et des produits, la Comco s’inspire
parfois de ses propres précédents. Les concentrations peuvent en effet sur-
venir sur des marchés similaires a ceux déja examinés dans une décision an-
térieure300,

La Comco considére également des précédentsissus de la pratique d’au-
torités étrangeéres, comme la Commission européenne3®l, ou le Bundeskar-
tellamt allemand302.

Les définitions précédentes doivent néanmoins étre utilisées avec pré-
caution. En effet le marché étant défini principalement du point de vue des
consommateurs (N 223), celui-ci est susceptible de varier substantiellement
d’un cas a l’autre et au cours du temps, ce qui nécessite une nouvelle déter-
mination dans le cas concret303.

2. Lestests quantitatifs

Dans la définition du marché géographique et des produits, la Comco utilise
des tests quantitatifs, fondés sur les données que I’autorité peut collecter
ou dont elle dispose.

Par tests quantitatifs, on entend le traitement d’'un nombre significatif
de données afin d’en extraire une tendance représentative du comportement
d’un grand nombre de personnes304. Dans le cas d’espeéce, il s’agit de tests
économétriques (N 58) permettant de déduire la modification du compor-
tement des consommateurs d’un produit, en fonction de la modification des
parametres de sa distribution, soit notamment son prix, sa quantité ou sa

300 ICN, Merger guidelines workbook, 4.A.10; Affaire TNT Swiss Post/FedEx Express
Switzerland, DPC2018/4, n° 42, p.998; Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4, n°69,
p. 874.

301 Affaire TNT Swiss Post/FedEx Express Switzerland, DPC2018/4, n° 46, p. 999.

302 Affaire Universitdtsspital Basel / Kantonsspital Baselland, DPC2018/4, n°152, p.1029;
Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°228, p.644.

303 Affaire TF Pfizer, ATF 1411166, consid. 3.2, DPC2015/1, p.135; Affaire AZ Medien /NZZ,
DPC2018/4,1n°68, p.873.

304 Cf.AMMANN, International Law, p. 491; WEBLEY, Qualitative Approaches, p.928.
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qualité, ou I’évolution des prix d’un produit en fonction du prix d’un autre
produit par exemple305. D’apres les décisions de la Comco, nous avons iden-
tifié les tests suivants:

1°Le test du monopoleur hypothétique (SSNIP). La Comco utilise le test du
monopoleur hypothétique sur la base de son hypothése de travail d’un mar-
ché particuliéerement restreint (N 226). Le test du monopoleur hypothétique
permet d’établir si le fournisseur d’un produit ou d’un service peut profita-
blement augmenter son prix d’environ 5% a 10%, soit en adoptant une aug-
mentation faible mais significative et durable du prix de vente («Small but
Significant Non-Transitory Increase in Price», « SSNIP »)306. Si les clients du
fournisseur ne changent pas de produit ou ne renoncent pas au produit exa-
miné en conséquence de 'augmentation de son prix, le test conclut que le
marché des produits est limité au produit testé. Si en revanche, face a une
augmentation du prix, les consommateurs se détournent vers un autre pro-
duit de substitution, la Comco ajoute ce dernier au marché et conduit le test
anouveau30?. L’autorité répete 'opération jusqu’a ce que le fournisseur puisse
augmenter profitablement son prix, auquel cas, le produit qu’il offre et ses
substituts sont réputés former un marché indépendant308. Le marché inclut
ainsitous les produits et toutes les régions en faveur desquels les clients sont
préts a se détourner en cas d’augmentation faible mais significative et perma-
nente du prix309,

Le test SSNIP est également applicable pour définir le marché géogra-
phique310. Il permet de déterminer en faveur de quelle zone géographique
les consommateurs sont enclins a se détourner en cas d’augmentation des
prix, ou s’ils continuent de s’approvisionner dans la méme zone311.

305 BAKER, Market definition, p.139.

306 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art.4al.2LCartn°76; cf. ég. KOKKORIS/SHELANSKI,
EU Merger Control, n°6.13 et 6.14 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°41, p.95.

307 ICN, Merger guidelinesworkbook, 4.A.15; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF art. 10
LCart n° 45; cf. ég. KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°6.14 ; SCHWALBE/
ZIMMER, Law And Economics In European Merger Control, p. 64-65.

308 Cf. ég. Communication sur la définition du marché, para. 17 ; ROSENTHAL/THOMAS,

European Merger Control, n° 42-43, p. 95-96 ; SCHWALBE/ZIMMER, Law And Economics
In European Merger Control, p.99.

309 Cf. ég. Communication sur la définition du marché, para. 15; ROSENTHAL/THOMAS,
European Merger Control, n° 40, p. 95.

310 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°49.
311 Affaire CoRe Telekurs Multipay/Comco, DPC2005/3, N B, p. 537.
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Lorsqu’elle utilise le test SSNIP, la Comco doit s’assurer que les concurrents
pratiquent des prix de concurrence avant de conduire le test312. Si ce n’est pas
le cas et que les concurrents fixent des prix plus élevés que les prix de concur-
rence, le test SSNIP conduira a une définition du marché faussée. L’autorité
parviendra a une définition du marché plus large qu’elle ne I’est effective-
ment. Dans un tel cas, des consommateurs se détournent vers des produits
de substitution qui ne sont pas vraiment en concurrence avec ceux testés, en
raison des prix excessifs des produits testés. Cette précaution indispensable
s’appelle la Cellophane-fallacy, dunom du produit testé dans une affaire amé-
ricaine de 1956 mettant en évidence cette erreur méthodologique313. A I'in-
verse, siles prix de base sur lesquels ’autorité procéde au test SSNIP sont trop
faibles, soit si le produit examiné est nettement moins cher que celui des
concurrents, par exemple en raison d’une récente guerre de prix, ou de faibles
frais de transaction découlant d’une vente groupée, ou encore si les clients
ne sont pas en mesure de réagir a un changement de prix, la Comcorisque de
parvenir a une définition trop étroite du marchés14.

Le choix du pourcentage d’augmentation de prix dans la fourchette
entre 5% et 10% peut sensiblement changer les conclusions tirées des résul-
tats du test. Une augmentation de prés de 10% conduira a une plus forte inci-
tation a trouver un produit de substitution, tandis qu’une augmentation de
5% limitera l’incitation a détourner le client vers un autre produit. Ainsi une
augmentation hypothétique élevée conduit a une définition plus large du
marché qu’une augmentation plus faible315,

2°L’élasticité-prix de la demande. L’élasticité-prix est un indice exprimant
la sensibilité de la demande a une modification du prix d’un bien316. L’élasti-
cité s’exprime sous forme de rapport entre le taux de variation de lademande
et le taux de variation du prix.

taux devariation de la demande
taux devariation du prix

élasticité-prix =

On parle d’'un prix élastique lorsque ce quotient est supérieur a 1317. Ainsi
lorsque le prix d’un produit varie de 1% et que la demande varie de plus que

312 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCartn°78.

313 Cf.enSuisse: Affaire Valora Holding/ LS Distribution Suisse, DPC2015/1, n° 29, p.109.
314 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 46, p.97.

315 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 47, p.97.

316 Affaire BMW, DPC2012/3, note n°189, p. 574 ; CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4
al.2LCartn°77.

317 Affaire BMW, DPC2012/3, note n°191, p. 574.
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1%, la demande est élastique. Cela indique que les consommateurs sont en-
clins a remplacer le produit examiné en cas de variation de son prix318. La
Comco intégre au marché testé le produit vers lequel les consommateurs se
détournent si la demande est élastique (quotient > 1). Si au contraire, la de-
mande n’est pas élastique (quotient < 1), il est possible que le marché ne com-
porte que le ou les produits testés.

3°L’élasticité-prix croisée de la demande. L’élasticité-prix croisée de la
demande est unindice exprimant la variation de lademande des consomma-
teurs pour un produit par rapport a la variation du prix d’un autre produit319.
L’élasticité-prix croisée s’exprime sous forme de rapport entre le taux de va-
riation de la demande d’un produit A et la variation du prix d’un produit B.

taux devariation dela demande,
taux devariation du prixg

élasticité-prix croisée =

Lorsque I’élasticité-prix croisée est proche de a 1 (quotient = 1), soit lorsque le
taux de variation de la demande pour un produit A est légerement inférieure
ou légérement supérieure au taux de variation du prix d’un produit B, cela
signifie que la demande est élastique et que les produits A et B sont substi-
tuables et font donc partie du méme marché. Pour prendre un exemple, cela
serait le cas sila demande en café moulu augmentait en fonction de 'augmen-
tation du prix du café en dosette.

Lorsque I’élasticité-prix croisée est négative (quotient < 0), cela signifie
que la demande pour un produit A baisse en fonction de la variation du prix
du produit B, cela signifie que les produits sont complémentaires. Il en irait
par exemple de la diminution de lademande de café en dosettes enraison de
l’augmentation du prix des machines a café.

Lorsque I’élasticité-prix croisée est nulle ou tres petite (0 < quotient < 1),
lademande pour le produit A ne varie pas en fonction du prix du produit B et
est donc inélastique. Les deux produits sont indépendants et ne font donc
pas partie du méme marché.

L’élasticité du prix et I’élasticité croisée sont peu utilisées parla Comco.
D’une part, le temps manque généralement a I’autorité pour conduire un
test aussi approfondi que celui-ci sur une gamme de produits touchés par la

318 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,n°59 p.268s.

319 Affaire BMW, DPC2012/3, note n°190, p. 574 ; Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2, n°59,
P-268s; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°46; CR Concurrence-
CLERC/KELLEZI, art. 4 al. 2 LCart n°77 ; RAASS, Zusammenschlusskontrolle im Medien-
bereich, p.676.
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concentration320. La Comco s’inspire parfois d’études d’élasticité des prix
déja existantes pour gagner du temps. Dans I'affaire Emmi/AZM, la Comco a
utilisé une étude de 'organisation sectorielle pour le beurre établissant1’élas-
ticité-prix et I’élasticité-prix croisée pour déterminer la substituabilité des
produits321, D’autre part, ces deux tests peuvent étre biaisés lorsque les prix
des produits testés sont déja supérieurs au niveau de prix du marché en situa-
tion de concurrence et que les consommateurs sont alors davantage enclins
aéchanger le produit contre un autre qui n’appartient pas au méme marché,
selon le principe de la Cellophane-fallacy (N 235)322.

4°La corrélation entre les prix. L’analyse de la corrélation des prix entre
différents produits détermine le rapport entre I’évolution du prix d’un pro-
duit A et’évolution du prix d’un produit B323. Lorsqu’une évolution paralléle
durable des prix de deux ou plusieurs produits est observée, uniquement
interrompue par quelques chocs temporaires sur’évolution de 'un oul’autre,
cela signifie qu’une concurrence existe entre ces produits et qu’ils appar-
tiennent au méme marché. On parle alors d’une cointégration des prix324.
La corrélation entre les prix de deux articles s’exprime sous forme de rapport
entrela covariance des articles comparés et le produit de I’écart-type de cha-
cun des articles. La covariance correspond a la moyenne, exprimée «X » (x
barre) dansle temps, des produits des différences entre le prix et le prix moyen
de chaque article. L’écart-type correspond a la racine carrée de la variance,
donc de lamoyenne des carrés des différences de chaque prix de chaque ar-
ticle a samoyenne dans le temps.

v2ii(Ai—A) (B~ B)

/z;il(Ai—A)Z* 2Y.(B;~B)’
N N

Corrélation =

320 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°46 ; DUCREY, SIWR, p.270.
321 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,n°59, p.268.
322 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,1n°59, p.268.

323 Schlachtschweine A, DPC2004/3,1n° 46, P-690; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCartn° 46.

324 Affaire CVC Capital Partners SICAV-FIS SA /Sunrise Communications AG, DPC2010/4,
N. 33, p. 777 ; Affaire France Télécom /Sunrise, DPC2010/3, N. 83, p. 506 ; Affaire Sun-
rise/Tele2, DPC2008/4, N. 26, p.670; Erlduterungen des Sekretariats, DPC2004/3,
p.753; Schlachtschweine A, DPC2004/3,n°48, p. 691.
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En prenant un exemple, si 'on souhaite établir la corrélation entre le prix
fictif —en l'occurrence volontairement parfaitement corrélé —d’un café en
dosette A et le prix fictif du café moulu B, au kilo, sur cinqg ans et que les prix
sur les années étaient les suivants:

Année\produit A (CHF) Ecart B (CHF) Ecart Produit
amoyenne amoyenne desécarts
1 16.94 -0.98 11.48 -0.66 0.65
2 17.83 -0.09 12.09 -0.06 0.01
3 17.65 -0.27 11.96 -0.18 0.05
4 18.39 0.47 12.46 0.32 0.15
5 18.77 0.85 12.72 0.58 0.49
Moyenne 17.92 12.14 0.27

La covariance équivaut a la moyenne des produits des écarts a moyenne de
I'article A et de I'article B. En 'occurrence elle équivaut a 0.27.

Sur labase de ces données, I’écart-type se détermine ainsi:

Année\produit Ecart Carré Ecart Carré
amoyenne del’écart amoyenne del’écart

1 -0.98 0.95 -0.66 0.44

2 -0.09 0.01 -0.05 0.00

3 -0.27 0.07 -0.18 0.03

4 0.47 0.22 0.32 0.10

5 0.85 0.73 0.58 0.33

Moyenne 0.40 0.18

Racine carrée 0.63 0.43

de lamoyenne

Ecart-type 0.63 x0.43 =0.27

L’écart-type correspond au produit des racines des moyennes des carrés
del’écart de chaque année. Il correspond dansle cas d’espéce a 0.63 x 0.43,
soit 0.27.

La corrélation correspond au rapport entre la covariance (N 247) et
I’écart-type (N 250), donc dans notre exemple a 0.27/0.27, soit 1.

La corrélation est exprimée sous forme de coefficient de corrélation
compris entre -1 et 1. Un indice de -1 exprime une relation parfaite entre les
produits comparés, mais inversée (le prix du produit A évolue de maniere
inversement proportionnelle au prix du produit B, c’est le cas de produits
dont I'utilisation de I’un exclut I'utilisation de I’autre). Ces produits ne sont
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pas substituables. Par exemple, lors d’une longue canicule, le prix des para-
pluies diminuera dans une proportion inversement corrélée au prix des lu-
nettes de soleil. Unindice de 1 exprime une relation parfaite positive entre les
deux produits comparés (les prix des produits A et B augmentent ou dimi-
nuent dans la méme proportion au cours du temps) ce qui est le cas dans
notre exemple (N 245). Ces produits sont substituables. Un indice proche de
0 ne montre pas de corrélation du tout entre les prix des deux produits, indi-
quant qu’ils évoluent de maniéere indépendante I’'un de ’autre. Plus les prix
des produits sont positivement corrélés, plus les produits sont substituables
et appartiennent au méme marché325,

En pratique, la Comco utilise un test de cointégration pour renforcer une
autre analyse économique visant a délimiter le marché, mais cette méthode
seule ne peut suffire a définir des marchés géographiques et des produits.
Elle peut mener a des résultats erronés lorsque les prix évoluent de maniere
paralléle pour une autre raison que leur substituabilité, par exemple en raison
de l'augmentation du prix d’un composant commun aux deux produits326.

3. Lesautres éléments d’appréciation qualitatifs

Le point de vue des parties. Les parties a la concentration sont également
tenues de déclarer dansle formulaire de concentration quels sont les marchés
qu’elles considerent comme affectés, ainsi que les raisons pour lesquelles elles
incluent certains produits et en excluent d’autres dans leur détermination du
marché (art.11al.1let. d OCCE)327,

La Comco en tient compte dans ses décisions en relevant le marché af-
fecté selon le point de vue des parties et opére une reprise critique de celui-ci
lorsque cela lui parait nécessaire32s.

C. Conclusionsintermédiaires

Dans sa définition du marché pertinent, la Comco utilise une approche fon-
dée sur plusieurs critéres. Elle s’inspire d'une part sur ses précédents (N 228)
ou sur des marchés définis par des autorités de la concurrence d’autres
pays (N 229); elle s’appuie d’autre part sur des examens économiques quan-
titatifs (N231) ou des questionnaires qualitatifs (N 254) permettant de ré-
colter ’avis des parties, des consommateurs ou d’autres acteurs du marché.

325 MCCLOUGHAN, Submission, p.28; Affaire COMP/M.7930, ABP Group/Fane Valley
Group/Stanley Foods, para. 86.

326 Erlduterungendes Sekretariats, DPC2004/3, p.753.
327 COMCO, Formulaire concentration, I1. 4.1, p.10.
328 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,n° 80, p.395.
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Les contraintes temporelles rendent le recours aux critéres quantitatifs
relativement rare (N 243). La Comco peine en effet a réunir, dans les brefs dé-
lais fixés parla LCart, les informations pertinentes sur labase desquelles elle
peut appliquer des outils d’analyse économique poussés.

II1. Les effets anticoncurrentiels

Lorsqu’elle analyse la concurrence sur le marché pertinent, la Comco examine
la situation prévisionnelle future de I’entité résultante. Pour chacun des
marchés pertinents identifiés précédemment, elle évalue la concurrence ac-
tuelle et potentielle, puis examine en fonction de celle-ci, siles parties sont en
mesure d’adopter des comportements anticoncurrentiels329.

Dans cette partie, nous analysons les parametres du marché utilisés par
la Comco pour apprécier le risque d’effets anticoncurrentiels. Nous les regrou-
pons selon le type de concentration horizontale (A.), verticale (B.) ou conglo-
mérale (C.). Nous apportons ensuite des conclusions intermédiaires (D.).

A. Dansles concentrations horizontales

Apres quelques remarques générales (1.) nous examinons les tests utilisés par
la Comco selon que la concentration crée une dominance qualifiée indivi-
duelle (2.) ou une dominante qualifiée collective (3.). Nous apportons ensuite
des conclusions intermédiaires (4.).

1. Remarques générales

Une concentration horizontale décrit une opération réunissant deux ou plu-
sieurs entités du méme marché, soit des concurrents directs ou des concur-
rents potentiels (N 54)330,

Les effets anticoncurrentiels horizontaux sont les conséquences
anticoncurrentielles d’'une concentration horizontale331.

Lagrande majorité des concentrations examinées par la Comco porte
sur des concentrations horizontales. En déterminer le nombre exact n’est pas
évident en raison du fait que I’autorité ne définit pas toujours les marchés
sur lesquels les parties sont actives, en particulier lorsqu’elle exclut que la

329 P.ex.:Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/ Starticket AG,
DPC2018/3,n°259, p. 649 et n°330, p. 659.

330 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.10.

331 Message LCart1994, p.548; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn° 35
et99.
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concentration puisse engendrer des effets anticoncurrentiels. En soustrayant
aunombre total de concentrations examinées entre 1997 et 2019, les concen-
trations uniquement non horizontales, on peut estimer un ordre de grandeur
du nombre de concentrations conduisant a une accumulation de parts de
marché sur les mémes marchés, de 601 sur les 628 décisions publiées en
matiére de concentration. Ainsi, ce sont plus de 95% des concentrations exa-
minées, qui sont horizontales.

Les effets anticoncurrentiels horizontaux sont provoqués soit par I’émer-
gence d’une entité seule dominant individuellement le marché, soit par
une réduction du nombre d’acteurs du marché a ce point importante qu’elle
favorise une dominance collective.

2. Ladominance individuelle qualifiée
a. Remarquesgénérales

La dominance individuelle permet le comportement unilatéral d’une en-
tité, qui n’est pas coordonné avec ses concurrents, sans craindre une perte
économique en conséquence332, Un tel comportement engendre des effets
non coordonnés, soit des modifications des parameétres du marché tels que
les prix, 'innovation, la distribution ou la production, en réaction a I'opéra-
tion de concentration. Par exemple : I’entité résultante augmente unilatéra-
lement ses prix et est suivie par les autres concurrents du marché. Il enrésulte
un niveau généralement plus élevé des prix333.

b. Lescritéres dutest

La Comco n’utilise pas un catalogue précis et toujours identique de cri-
teres lui permettant de conclure a la création d’une position dominante ca-
pable de supprimer la concurrence efficace (N 202). Dans ses décisions, elle
analyse néanmoins notamment :

— les parts de marché détenues par les parties a la concentration (i.) ;

— ledegré de concentration du marché (ii.);

— laproximité concurrentielle des parties (iii.) ;

— lapossibilité limitée de changer de fournisseur (iv.);

— ladifficulté des concurrents d’augmenter leur production (v.);

— lacapacité financiére des parties (vi.) ;

332 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°128.

333 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.10; cf. ég. MOSSO, Merger Enforce-
ment, p.6.
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Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration horizontale pouvant conduire a une position de dominance
individuelle comme un test de type A.

(i) Lapartdemarché détenue par les parties ala concentration

Une part de marché importante détenue par I’entreprise ou les entreprises
parties ala concentration est un indice fort de ’existence d’une position do-
minante334. Le critére ne suffit cependant pas pour admettre de maniére cer-
taine qu’aucune concurrence efficace ne subsiste ou qu’aucune alternative
n’existe pour les consommateurs. En effet, méme de larges parts de marché
n’impliquent pas nécessairement une position dominante335,

L’analyse des parts de marché ne conduit qu’a des estimations, en rai-
son de I’'absence de méthode en permettant une détermination exacte. Ces
estimations sont fondées en partie sur les propres déclarations des parties
d’apres les informations qu’elles ont fournies dans le formulaire de concen-
tration. Il s’agit de leurs estimations de leurs parts de marché sur les trois
derniéres années ainsi que d'un exposé des bases de calcul utilisées pour les
déterminer (art.11al.1let.e OCCE)336,

L’autorité peut déterminer les parts de marché notamment en fonction
duvolume d’affaires relatif au marché en termes de pieces, ou en fonction du
chiffre d’affaires, ou encore en se basant sur la capacité disponible de I'indus-
trie en question, par exemple dans le cas des marchés de produits homo-
genes comme les matieéres premieres337. Les décisions de la Comco indiquent
les parts de marché sous forme de fourchette.

Dans I’affaire Ticketcorner/Starticket,la Comco a déterminé les parts
de marché, d’une part, d’apres le nombre de tickets vendus par chacune
des entités partie ala concentration de méme que par chacun des concurrents
identifiés sur les marchés pertinents338, et d’autre part, d’apres le chiffre d’af-
faires des parties et de leurs concurrents339,

334 CARRON, Transactions couplées, n°1599; CR Concurrence-CLERC/KELLEZI,
art.4al.2LCartn°136 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n° 65 ss.

335 Message LCart 1994, p.547; Affaire Ticketcorner Holding AG/ Tamedia AG/ Ticket-
corner AG/Starticket AG, DPC2018/3,n°272, p.651.

336 COMCO, Formulaire concentration, L. 5, p.1; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCartn° 63.

337 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°64 ; CR Concurrence-CLERC/
KELLEZI, art. 4al.2LCart n°145.

338 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n° 82, p. 623.

339 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, Tabellen 5, 6, 7, p. 650.
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La part de marché de I’entreprise résultante correspond généralement a la
somme des parts de marché des entreprises participantes avantla concen-
tration. On en soustrait parfois un correctiflorsque certains partenaires com-
merciaux n’entendent pas traiter avec I'entreprise résultante, ou lorsqu’ils
souhaitent maintenir au moins deux sources d’approvisionnement distinctes
et que la concentration leur en ferait perdre une340,

Il n’existe pas de seuil de part de marché qui corresponde directement a
la création ou au renforcement d’une position dominante. Néanmoins, le cri-
tére de I’laddition des parts de marché permet ala Comco d’exclure d’emblée
la création d’une position dominante sur le marché pertinent lorsque les
parties détiennent ensemble moins de 20% des parts du marché pertinent,
ou que I'une des parties en détient seule moins de 30%341. Ces valeurs utili-
sées par laComco sont celles qui caractérisent un marché «affecté» ausens de
l’art.11al.1let. d OCCE342. Ce seuil consiste en un «Safe-Harbor », en-deca du-
quel une concentration est considérée comme inoffensive pourla concurrence
et ne fera en principe pas I'objet d’un examen approfondi par la Comco343.

D’apresla pratique de la Comco, un second seuil permet de considérer en
principe la création d’une position dominante comme peu vraisemblable.
Lorsque la part de marché de I’entité résultante est supérieure a 30% mais
inférieure a 50%, la Comco n’a a ce jour jamais conclu a I’existence d’une
position dominante344.

Une part de marché inférieure a 50% n’est cependant pas une garan-
tie que la concentration ne fera pas I'objet d’'un examen approfondi. La pra-
tique de I’autorité varie. Dans 'affaire Fenaco/Granador, les parts de marché
sont d’environ 40% a 50% et 'opération n’a pas fait 'objet d’un examen ap-
profondi345. Dans 'affaire Zschokke Holding AG/Batigroup Holding AG, la
Comco a procédé a un examen approfondi malgré le fait que les parts de mar-
ché des parties s’élevaient a moins de 30%346. Dans I’affaire Alcan/Pechiney,

340 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,1n° 205, p. 408 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCart n°65.

341 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°66; CR Concurrence-CLERC/
KBLLEZI, art. 4 al. 2LCart n°151; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart n°29; REICH, Stdm-
pflis Handkommentar KG, n° 29 ad art.10 LCart.

342 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, n°129, p. 400 ; Affaire Computer Sciences
Corporation/Hewlett Packard Enterprise Services, DPC2017/1, n°67, p.119 ; Affaire
France Télécom/Sunrise, DPC2010/3, n°133, p. 511 ; Affaire Gétaz Romang/Miauton,
DPC2000/1,n°17, p. 59.

343 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,n°129, p. 400.

344 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°67.

345 Affaire Fenaco/Granador, DPC2007/1,1n° 48, p. 474.

346 Affaire Zschokke Holding AG /Batigroup Holding AG, DPC2007/1, p.101ss.
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’autorité a soumis a conditions, aprés un examen approfondi, une concentra-
tion entre des parties dont les parts de marché se situent entre 30% et 40%347.

Une part de marché supérieure a 50% ne crée pas per se une position
dominante, mais consiste en un indice de la création d’une position domi-
nante348 et implique un examen approfondi portant sur d’autres critéres
permettant a 'autorité de déterminer si elle peut autoriser, interdire ou sou-
mettre ’opération a conditions349.

Méme une part de marché importante n’est pas suffisante pour interdire
une concentration sans examen des autres parametres du marché. Dans I’af-
faire Ticketcorner/Starticket, 'entité résultante aurait atteint une part de mar-
ché de 90% a100% et la Comco analyse néanmoins les critéres suivants du
test pour déterminer sila position dominante est susceptible de supprimer
la concurrence efficace350. La Comco semble ainsi ne pas s’arréter a des cri-
teres structurels dans son controéle des concentrations (N195).

La Comco doit estimer la position de I’entité résultante sur le marché
d’un point de vue dynamique. Ainsi la part de marché de celle-ci doit étre
estimée en tenant compte non seulement de la situation actuelle, mais égale-
ment de la situation future potentielle du marché. Les entrées possibles et les
sorties du marché dans les deux a trois ans a venir doivent étre intégrées a
Pestimation (N200)351,

(ii) Ledegré de concentration du marché pertinent

La Comco utilise le degré de concentration pour évaluer 'opération des
parties352. Lorsqu’il augmente fortement par I’effet de la concentration, cela
indique queles parties sont des concurrents importants avec des parts de mar-
ché similaires et élevées en comparaison de celles de leurs concurrents333.

347 Affaire Alcan/Pechiney, DPC2003/4,n°23, p. 818.

348 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4al.2LCartn°138.

349 Affaire TF Publigroupe SA/Comco, ATF 139 1 72, consid. 9.3.3.2, DPC2013/1, p.130;
Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°272, p. 651; Affaire Pfizer/Pharmacia, DPC2003/2,n°90, p. 340 ; Affaire
Pfizer/Pharmacia, DPC2003/2, n°109, p. 340 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCartn°®67.

350 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n°273, p. 651; cf. ég. CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4al.2LCart
n°139.

351 Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, n°348, p.641; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCartn°62.

352 PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCartn°71ss.

353 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°69.
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Le Message précise que la LCart ne permet pas a la Comco d’intervenir dans
une opération de concentration que lorsque le degré de concentration est
«extrémement élevé »354.

La Comco recourt a I'indice Herfindahl-Hirschman (IHH) pour éva-
luer le degré de concentration du marché3ss. Elle s’y est référée pour la pre-
miére fois dans I’affaire BP/E.ON le 8 janvier 2002 en citant la valeur de 'THH
dans une note, sans indiquer la variation de celui-ci (le delta) par I'effet de la
concentration3ss.

L’THH correspond a la somme des carrés de chacune des parts de
marché (p) de chacune des (n) entités actives sur le marché examiné3s?. L’au-
torité examine la valeur de I'indice du marché apres la concentration, de
méme que la variation de celui-ci (delta) di a la concentration358.

n
IHH =} p?
i=

Par exemple, dansl’affaire Galexis/Pharmapool,le marché est composé de
Galexis (50%), Amedis (30%), Voigt (10%) Pharmapool (5%) et PharmaFocus
(5%)359. UTHH avant la concentration est de 3’550 (502+302+102+52+52), IHH
apres la concentration est de 4°050 (552+302+102+52). Le delta est de 500 (4’050-
3’550).

L’indice varie entre 0 et 10’000 : plus I'indice est proche de 0, moins
le marché est concentré et 10°000 correspond a un marché monopolistique
(1002). Le delta de 'IHH se détermine par la différence entre le degré de
concentration du marché apres ’opération et avant 'opération. Mathémati-
quement, il correspond au double du produit des parts de marché de cha-
cune des parties a la concentration avant 'opération36°. Lorsque le delta de
I'THH varie peu, cela signifie que les parties n’additionnent qu’une faible part
de marché par leur concentration.

354 Message LCart1994, p. 578 ; ZURKINDEN, Griindung von Gemeinschaftsunternehmen,
p.265.

355 PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCartn°71ss.

356 Affaire BP/E.ON, DPC2002/1,1n° 44, p.173.

357 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°70 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10
LCartn°72; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, n°2.1040.

358 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°71.

359 Données arrondies. Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,1n°142, p. 401.

360 En effet en reprenant ’'exemple ci-dessus, I'ITHH de concentration du marché apres
l’opération équivaut a 4’500. La différence avec le degré de concentration du marché
avant 'opération est de 500 (4’500-3°550) ce qui équivaut aussi au double du produit

des parts de marché de Galexis et Pharmapool avant 'opération (2x50x5), en raison
deladistribution de I'identité remarquable (B+C)?= B>+ 2BC + C2.
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Dans I'affaire Swisscom Directories / Websheep, Swisscom Directories dis-
posaitd’une position largement dominante sur le marché de la publicité dans
les annuaires et les services d’annuaire, de 'ordre de 80% a 90%, si bien que
l’acquisition de Websheep, qui ne disposait sur ces marchés que d’une partde
0% a10%, ne créait pas de position dominante capable de supprimer la concur-
rence efficace, enraison de la faible addition des parts de marché3é1, Une telle
concentration ne produit qu'une augmentation marginale du degré de concen-
tration du marché.

Les parts de marché étant élevées au carré, les plus grands acteurs du
marché fontaugmenter I'indice dansla plus grande mesure par rapport aux
plus petits acteurs. Le carré des petites parts de marché n’influencant ’indice
que dans une faible mesure par rapport aux grandes parts de marché, le manque
d’informations a propos des petites entreprises n’a que peu d’impact sur la
détermination de 'THH362. Al'inverse, une imprécision portant sur les parts
de marché des plus grandes entités aura des conséquences significatives363.

Les autorités européenne et américaine ont établi des seuils d’IHH et de
delta (N 281) pour déterminer les cas dans lesquels une concentration est pré-
sumée inoffensive pour la concurrence ; doit faire 'objet d’'un examen appro-
fondi ou est présumée porter atteinte a la concurrence. Les autorités suisses
n’ont pas établi de directives a cet égard mais on peut constater qu’elles
s’inspirent des pratiques internationales en vigueur au moment de la déci-
sionrendue.

Dans les affaires Credit Suisse/Bank Linth364 en 2003 et Kreditkarten —
Interchange Fee365 en 2005, la Comco se référe ainsi a la « pratique interna-
tionale » et évoque le seuil d’'un IHH d’une valeur de 1800 comme décrivant
un marché hautement concentré. AI’époque de la seconde décision, la Com-
mission européenne avait déja publié ses Lignes directrices sur 'apprécia-
tion des concentrations horizontales de 2004 (N 167), mais celles-ci ne fixent
pas de seuil a partir duquel un marché est «hautement concentré ». Aux
Etats-Unis, les Guidelines de 1997 (N 185) étaient en vigueur lorsque ces déci-
sions ont été rendues et fixaient effectivement un seuil (inchangé depuis les
Guidelines de 1982) de 1800 comme correspondant a un marché hautement

361 Affaire Swisscom Directories/Websheep, DPC2019/2, n° 45, p. 540.
362 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.124.
363 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.703.

364 Affaire Credit Suisse/Bank Linth, DPC2003/3, n°51, p. 525. La Comco fait référence a
I'IHH malgré que cette décision soit une affaire d’accordillicite en matiére de concur-
rence et d’abus de position dominante et non de concentration.

365 Affaire Kreditkarten —Interchange Fee, DPC2006/1,n°264, p.98.
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concentré36é, Par conséquent, ces deux décisions de la Comco faisaient réfé-
rence ala pratique américaine.

Des 2007 dansla décision Migros/Denner, la Comco se réfere ala pratique
de la Commission européenne et considére qu’une concentration ne pose
en principe pas de probléme et qu’aucune analyse approfondie n’est néces-
saire lorsque le marché a un IHH inférieur a 1000. Lorsque I'IHH est compris
entre 1000 et 2000 et que le delta est inférieur a 250 ou 'THH supérieur a 2000
mais que le delta estinférieur a 150, une analyse approfondie peut étre néces-
saire367. Lorsque les valeurs dépassent ces seuils, la Comco considere que le
marché est hautement concentré et que la concentration n’est pas sans
risque pour la concurrence. Un examen approfondi peut étre nécessaire368,

La Comco confirme ce changement de pratique en faveur des standards
européens dans sa décision CSS/Intras, dans laquelle le niveau de I'THH se
situe au-dela de 1800 pour certains marchés géographiques examinés et le
delta supérieur a 100 points, ce qui aurait été considéré comme un marché
hautement concentré et aurait nécessité un examen des autres conditions
du marché selon le droit américain en vigueur au moment de la décision. La
Comco a cependant considéré que le delta de 250 points n’ayant pas été
atteint, les marchés géographiques concernés n’avaient pas besoin d’étre
examinés plus avant, exprimant ainsi sa préférence pour les seuils du droit
européens369.

366 DOQJ Horizontal Merger Guidelines 1997, Sect. 1.5.

367 Affaire Tamedia/Basler Zeitung DPC2018/4,1n°197, p. 973, n° 232, p. 977, n° 265, p. 980,
n°290, p.283; Affaire Tamedia/AXA/JV, DPC2018/4, n° 62, p. 927, n°67, p. 928, n°73,
P-929, n°79, p. 930, n°83, p. 931, n°87, p. 931, n°93, p. 933, N°100, p. 934 ; Affaire AZ
Medien/NZZ, DPC2018/4, n°168, p.895; Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia
AG/Ticketcorner AG/Starticket AG, DPC2018/3, n°276, p. 651, n° 446, p.672; Affaire
Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft, DPC2018/2, n°192, p.407; Affaire
SRF /Swisscom AG/Ringier AG, DPC 2016/1,n° 267, p. 332 ; Affaire Tamedia/ricardo.ch,
DPC2015/3,n°165, p. 496 ; Affaire Mutuel/Supra, DPC2015/1,n°9, p. 93 ; Affaire France
Télécom /Sunrise Communications AG, DPC2010/3, n°163, p. 521, n°183, p. 523, n°215,
p-527; Affaire Merck & Co/Schering-Plouth, DPC2009/4, N.42, p. 446, n°48, p. 447;
Affaire Pfizer/Wyeth, DPC 2009/4, n° 47, p. 357, n°123, p. 372 et n°124, p. 373 ; Affaire
Coop/Carrefour, DPC2008/4, n°182, p. 617 ; Affaire Coop/Fust, DPC2008/3, n°196,
p-498; Affaire Heineken/Eichhof, DPC2008/3, n°193, p. 444, n°214, p. 446 et n°236,
p- 449; Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,1n°278, p. 325, n° 317, p. 330 ; Affaire CSS/
Intras, DPC2008/2,n° 48, p.257; Affaire Migros/Denner, DPC2008/1, n° 320, p.169.

368 Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4,1n°168, p. 895 ; Affaire Pfizer/Wyeth, DPC2009/4,
n°48, p.357.

369 Affaire CSS/Intras, DPC2008/2,n° 48, p.256.
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Deés 2007, la pratique de la Comco se présente ainsi:
IHH < 1000 1000 <IHH < 2000 2000 <IHH
AIHH < 150 En principe pas de pro-
bléme de concurrence,
En principe pas de pro- | Mais analyseapprofon-
bléme de concurrence, | die peutétre nécessaire
150 < AIHH < 250 | En principe pas de mais analyse approfon- | pas sans risque pourla
probléme de concur- die peut étre nécessaire | .oncyrrence; analyse
rence, pas d’analyse approfondie peut étre
approfondie nécessaire
250 < AIHH Passansrisque pourla | Passansrisque pour la
concurrence ;analyse | concurrence ; analyse
approfondie peut étre | approfondie peut étre
nécessaire nécessaire

Dans 19 affaires sur les 628 publiées (N 213), soit 2.79%, la Comco a établi le
degré de concentration du marché en utilisant 'IHH. Le tableau suivant
reprend toutes ces affaires avec pour chacune le niveau d’IHH ainsi que la va-
riation de celui-ci en raison de I'opération.

Affaire DPC IHH Delta Décision
post-fusion
BP/E.ON 2002/144,p.173 2820 N/A Autorisé
Coop/EPA 2002/3 49, p. 515 [...] N/A Autorisé
Migros / Denner 2008/1320,p.169 [3600-3700] [600-700] Mesure
CSS/Intras 2008/248,p.257 1235 394 Autorisé
Fenaco / Steffen — Ris 2008/2278,p.325 1870 472
2008/2 317,p.330 3554 1091 Mesure
Heineken / Eichof 2008/3193,p.444 2811 580
2008/3 214,p.446 4343 184 Autorisé
2008/3 236,p.449 4928 817
Coop/Fust 2008/3 196, p.498 [3100-4900] [400-2200] Mesure
Coop / Carrefour 2008/4 182,p.617 [3900-4000] [200-300] Mesure
Pfizer / Wyeth 2009/4 47, p. 357 2982 1175
2009/4123,p.372 2868 1159.2 Mesure
2009/4 124,p.373 3340 607
Merck & Co/ 2009/4 42,p.446 2166 148 L
Schering - Plough 2009/448,p.447 1751 230 Autorise
France Télécom SA / 2010/3163,p.521 5216 778
SIS ETOS oy aea s e [0 760 Interdit
2010/3 215,p.527 5002 1020
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Affaire DPC IHH Delta Décision
post-fusion
Mutuel / Supra 2015/19,p.93 2260 246 Autorisé
Tamedia/ricardo.ch 2015/3 165, p.496 [3000-4000] [0-1000] Autorisé
SRF / Swisscom / Ringier 2016/1267,p.332 [5000-6000] [1000-2000] Autorisé
Galexis / Pharmapool 2018/2192,p.407 3340 823 Autorisé
Ticketcorner / Starticket 2018/3271,p.651 [7500-8000] [3000-3500] Interdit
2018/3 446,p.672 [4500-5000] [1000-1500]
AZ Medien /NZZ 2018/4 168,p.895 [3400-3800] [500-550] Autorisé
Tamedia/AXA/JV 2018/4 62,p.927 [2500-3000] O
2018/4 67,p.928 [2000-2500] O
2018/473,p.929  [3000-3500] O
2018/479,p.930  [1500-2000] O L
Autorisé
2018/4 83, p.931 [3000-3500] O
2018/4 87,p.931 [2000-2500] O
2018/493,p.933 [3000-3500] O
2018/4100,p.934 [4000-4500] O
Tamedia / Basler Zeitung 2018/4197,p.973 [3700-4000] [200-300]
2018/4232,p.977 [3000-3300] [200-300] .
Autorisé
2018/4 265,p.980 [2500-8900] [0-1100]
2018/4290,p.983 [1600-6500] [300-2000]
Lesvaleurs entre crochets sont des fourchettes contenant la valeur exacte.
Elles sont reprises telles quelles des publications de la Comco (N 270).

Affaires dans lesquelles la Comco a établi PIHH du marché concerné, entre 1997 et 2019

(iii) La proximité concurrentielle des parties

Lorsque les produits des parties a la concentration sont hautement substi-
tuables, elles sont de proches concurrents. Leurs produits peuvent étre
échangés'un pour 'autre indifferemment par les consommateurs en cas de
modification de leur prix ou des conditions de leur vente. Les parties s’im-
posent alors mutuellement une forte pression concurrentielle. La suppres-
sion de cette pression par la concentration peut engendrer des effets anti-
concurrentiels370.

Plusles produits sont homogenes, plusils sont substituables. ’homogé-
néité des produits se détermine du point de vue des consommateurs et
non du point de vue des entités. Ainsi le fait que les parties investissent da-
vantage dans certaines lignes de produits qui ne sont pas substituables avec

370 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCartn° 97 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10
LCartn®85.
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des produits de I’autre de leur propre point de vue, ou que de nombreuses
lignes de produits n’ont pas leur pendant chez I’autre entité, n’est pas perti-
nent, tant que les consommateurs identifient les produits de'une et de 'autre
comme hautement substituables371.

Dans 'affaire Ticketcorner/Starticket 1a Comco a considéré que Star-
ticket était I'unique alternative a Ticketcorner, avec pour conséquence que
leurs produits étaient hautement substituables372.

Le test de concentration suisse nécessite néanmoins que la concentra-
tion crée ourenforce une position dominante pour que la Comco puisse I'in-
terdire ou la soumettre a conditions (art. 10 al. 2 LCart) (N194). La Comco
n’appréhende pas la suppression des pressions concurrentielles entre les
parties a la concentration, lorsque celles-ci étaient de proches concurrents
avantl’opération373. Labaisse de concurrenceliée a ce type de concentration
engendre pourtant des effets unilatéraux374.

Par effets unilatéraux, on entend des effets anticoncurrentiels non coor-
donnés sur des marchés oligopolistiques de produits différenciés, provoqués
par lasuppression de la pression concurrentielle entre les parties ala con-
centration, qui permettent a tous les concurrents sur le marché d’augmenter
leurs prix ou de diminuer leur production37s.

Les effets unilatéraux peuvent survenir sur un marché oligopolistique
lorsque des concurrents fusionnent sans parvenir pour autant a une position
dominante qualifiée (N198). Prenons par exemple un marché de quatre concur-
rents détenantrespectivement 40%, 30%, 20% et 10% des parts de marché. La
fusion entre les deux plus petites entreprises du marché ne conduirait pas a
une position dominante, avec une part de 30%, toujours inférieure a celle du

371 Affaire Migros/Denner, DPC2008/1, n° 485, p.188.

372 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°324, p. 658.

373 Affaire TUI/Kuoni, DPC2000/3, n°41, p.405; Affaire Hotelplan/Travelhouse,
DPC2006/4, n°31, p.696 ; Affaire Migros/Denner, DPC2008/1, n°342, p.171; Affaire
Coop/Fust, DPC2008/3, n°164, p.491; Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, n°241,
p. 629.BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°100; CR Concurrence-
VENTURI/FAVRE, art. 10 LCartn°119 ; GANZ, Kollektive Marktbeherrschung, n° 31; JAAG/
RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.43; SUSLU, Die Schweizer Fusions-
kontrolle, p.79.

374 Cf. p.ex.: BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.231; KOKKORIS/SHELANSKI, EU
Merger Control, n°7.01, 7.09.

375 Affaire Migros/Denner, DPC2008/1, n°342, p.171; Affaire Coop/Fust, DPC2008/3,
n°164, p. 491; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°100 et 202 ; CR
Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCart n°118; GANZ, Kollektive Marktbeherr-
schung, n°5; GRABER /LANGENEGGER, Fusionskontrolle; HOVENKAMP, Federal Anti-
trust Policy, p.687ss; ICN, Recommended Practices, p.17 ; JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiih-
rung des SIEC-Tests, p.1; SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p.79 ; PRUMMER,
DIKE-KG, art.10 LCartn°147.
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leader. Dans I’hypothése ot un comportement coordonné est impossible
entre les concurrents présents apres la fusion, par exemple en raison d’'un
marché peu transparent, les entreprises bénéficient néanmoins d’une
baisse de la pression concurrentielle en raison de la suppression de la
concurrence entre les parties a la fusion376,

La prise en compte des effets unilatéraux par la Comco dans le test du
controle des concentrations a un temps fait débat377:

D’un c6té, selon le test de dominance, il n’est pas possible d’appréhen-
der des effets anticoncurrentiels non coordonnés aussi longtemps que la
concentration ne confére pas une position dominante aux parties. La perte
de pression concurrentielle entre deux parties a une concentration qui ne
conduit pas a la création ou au renforcement d’une position dominante, ne
suffit ainsi pas a interdire ou soumettre 'opération a conditions378.

De l'autre c6té, la Comco a fait référence a des effets unilatéraux po-
tentiellement générés par les concentrations, durant une certaine période
entre 2000 et 2008, dans les affaires de fusion TUI/Kuoni379, Hotelplan/Tra-
velhouse380, Migros/Denner381, Coop/Fust382 et Coop/Carrefour3s3, Dans I’af-
faire Coop/Fust et Coop/Carrefour, les parties ala concentration ont par deux
fois allégué que les effets unilatéraux n’étaient pas prévus par la 10i384.

Depuis 2008, la notion n’est plus apparue en matiéere de contrdle des
concentrations. L’adoption en 2004 dans I'Union européenne d’un nouveau
test tenant compte expressément des effets unilatéraux (N164)385 et 'adoption
en 2010 de Guidelines aux Etats-Unis les mentionnant également (N 185)386 a
alimenté le débat de la prise en compte de ceux-ci de lege lata dans un régime
de dominance387. La conclusion dela Comco a apparemment été, comme celle

376 Cf. p.ex. LIANOS/KORAH/SICILIANI, Competition Law, p.1568.
377 PRUMMER, DIKEKG, art.10 LCart n°148.

378 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°100 et 207 ; SUSLU, Die Schweizer
Fusionskontrolle, p.79.

379 Affaire TUI/Kuoni, DPC2000/3,1n° 41, p. 405.

380 Affaire Hotelplan/Travelhouse, DPC2006/4,n° 31, p. 696.

381 Affaire Migros/Denner, DPC2008/1,n°342, p.171.

382 Affaire Coop/Fust, DPC2008/3,1n°164, p. 491.

383 Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4,n°241, p.629.

384 Affaire Coop/Fust, DPC2008/3, n°172, p.492; Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4,
n°30, p.596.

385 Reéglement139/2004, consid. 25.

386 DOQJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1.

387 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°100 ; CR Concurrence-VENTURI/
FAVRE, art. 10 LCart n°119 ; SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p.80.
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de la doctrine majoritaire, que ceux-ci ne peuvent pas étre appréhendés
sous le régime juridique actuel. C’est notamment ce qui a prévalu dans le
choix du Conseil fédéral de prendre plus largement en compte les effets uni-
latéraux dans le projet de révision de la LCart de 2012 (N 150).

(iv) La possibilité limitée de changer de fournisseur

Les partenaires commerciaux peuvent étre dans I’incapacité de changer
facilement de fournisseur, notamment sil'une ou les deux parties disposent
de contrats d’exclusivité avec des fournisseurs ou des revendeurs.

Dans l’affaire Ticketcorner/Starticket, Ticketcorner disposait de
contrats d’exclusivité avec son fournisseur Hallenstadion Ziirich, représen-
tant une part importante de son chiffre d’affaires, de ’'ordre de 20% a 30%,
contraignant les consommateurs arecourir a Ticketcorner pour acquérir des
billets388. Par conséquent, les consommateurs qui souhaiteraient acquérir
des billets pour un événement du Hallenstadion n’auraient pas la possibilité
de changer de fournisseur et seraient contraints d’étre clients de I’entité ré-
sultante. Les contrats d’exclusivité renforcent par conséquent la position
dominante de I’entité résultante3s9,

(v) Ladifficulté des concurrents d’'augmenter leur production

La capacité des concurrents d’augmenter leur production peut faire
échouer une opération rentable de baisse de la production d’une entité en
position de dominance individuelle. La concentration permet aux parties
d’accroitre leur base de clientéle sur laquelle elles pourront appliquer une
plus grande marge bénéficiaire en cas de baisse de la production39°.

A notre connaissance, la Comco a utilisé ce critére une seule fois dans
le cas d’une concentration soumise au controle de la DG Concurrence39!.

(vi) Lacapacitéfinanciére des parties

Une capacité financiére importante peut octroyer a une entité un avan-
tage concurrentiel392. L’entité est par exemple en mesure d’affronter plus
facilement une guerre de prix et jouit d’'une maniere générale d’une plus
grande marge de manceuvre en matiére de prix, de marketing et de capacité

388 Affaire Ticketcorner Holding AG/ Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°282, p.652.

389 Cf.ég. Arrét TF 2C_113/2017, du12 février 2020, consid. 5.5.

390 Cf.Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 32ss.

391 Affaire HSDG/Maersk, DPC2017/4,1n°245, p. 613.

392 PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°87; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, n°2.1041.
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de production393. Elle peut en outre investir davantage et plus rapidement
dans des innovations, permettant d’épuiser la concurrence3s4.

La capacité financiére en tant que critére permettant de conclure a la
création d’une position dominante capable de supprimer la concurrence ef-
ficace est sujette a caution. Laugmentation de la capacité financiére est cou-
rante dans une concentration susceptible d’engendrer des effets anticoncur-
rentiels. Si, a I’inverse, la capacité financiére des parties n’augmente pas par
I’effet de I’opération, il s’agit probablement de I’acquisition d’une entité dé-
faillante, laquelle ne satisfait pas aux conditions permettant a la Comco de
I'interdire39s.

Enrevanche, une forte capacité financiére des cocontractants peut étre
un facteur de contrepoids permettant de conclure que la position dominante
qualifiée (N198) n’est pas atteinte396.

La Comcon’utilise pas seulle critéere de la capacité financiere des parties
mais toujours en lien avec d’autres facteurs. Le critére peut en effet aussi
étre source d’augmentation de I'innovation ou de la qualité des produits sur
le marché. La Comco doit en outre établir que cette augmentation de la capa-
cité financiére sera utilisée dans le but de supprimer la concurrence397.

3. Ladominance collective qualifiée
a. Remarquesgénérales

Lorsque plusieurs entreprises exercent ensemble un important pouvoir de
marché sur un marché concentré, on parle de dominance collective398, Sur
un marché oligopolistique, soit un marché comptant un faible nombre d’ac-
teurs et un haut degré de concentration, les entités en position de dominance
collective sont a méme de se comporter de maniére essentiellement indé-
pendante par rapport aux autres participants aumarché (art. 4 al. 2 LCart) et

393 HOFFET, Unternehmenzusammenschliisse, p. 63 ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht,
n°2.1041.

394 Affaire Tamedia/Basler Zeitung DPC2018/4, n°268, p.980; BSK KG-MEINHARDT/
WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n° 87.

395 Affaire Tamedia/PPSR, DPC2009/3, n°356, p.310; Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,
n°174ss, p. 287 ; Affaire Emmi/Swiss Dairy Food, DPC2003/3,1n°93, p. 548 ; MARTENET/
HOLZMULLER, Fusionskontrolle, p.191; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart n°151; ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, n° 816.

396 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°89; Affaire General Elec-
tric/Bank Procredit, DPC1999/1, n° 98, p.163.

397 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCartn°88; ULRICH, marktbeherrschen-
den Stellung, p.92.

398 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°126 ; CR Concurrence-CLERC/
KELLEZI, art. 4al.2 LCart n°192 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°98ss.
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donc d’augmenter leurs prix sans craindre un effet disciplinant de la concur-
rence (N200)399,

La dominance collective peut engendrer des effets coordonnés. Les ef-
fets coordonnés sont le résultat d’une pratique appliquée conjointement par
plusieurs acteurs, notamment en termes de fixation des prix, de distribution
ou de production409, sans qu’un accord formel n’ait été conclu entre eux401,

Dans ses décisions, la Comco fait référence a la définition des effets
coordonnés proposée dans les Lignes directrices sur I’'appréciation des
concentrations horizontales de ’'Union européenne, a savoir les effets surve-
nant lorsque les concurrents d’un marché, prenant conscience des intéréts
communs, considerent possible, économiquement rationnel et donc préfé-
rable d’adopter durablement une méme ligne d’action sur le marché dansle
but de vendre au-dessus des prix concurrentiels, sans devoir procéder a la
conclusion d’un accord ourecourir a une pratique concertée402,

La coordination entre les entités comprend non seulement la notion
d’accordausensdel’art. 4al. 1 LCart, mais aussi le comportement paralléle
ou la collusion implicite, qui ne sont pas appréhendés par I’art. 4 LCart403,
Sila coordination ne peut pas avoir lieu parce qu’une ou plusieurs entités du
marché sont a méme de la compromettre en adoptant un comportement
concurrentiel, le marché n’est pas soumis a une dominance collective. La
capacité de coordonner les comportements dépend de certaines caractéris-
tiques structurelles du marché que la Comco doit établir404.

Lors d’une concentration sur un marché oligopolistique, la Comco doit
déterminer sil’opération crée ou renforce une situation de dominance col-
lective405. L’autorité doit prouver que cette situation dominante donne aux
entités la possibilité de supprimer la concurrence efficace: 1a simple preuve
dela possibilité d’adopter un comportement coordonné ne suffit pas406.

399 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n° 445, p.672; Affaire Saint-Gobain/Sika, DPC2015/4, n° 62, p. 751.

400 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrungdes SIEC-Tests, p.10.

401 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°127 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10
LCartn°101.

402 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 39; Affaire AZ Medi-
en/NZZ,DPC2018/4,1n°159, p. 894 ; CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al. 2 LCart
n°226; Cf. ég. CJUE Affaire Airtours/Commission, du 6 juin 2002, T-342, n° 61.

403 Affaire Coop/Waro, DPC2003/3,1n°77, p. 580.

404 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°127.

405 Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, n°247ss, p.630; Affaire Migros/Denner,
DPC2008/1, n°455, p.184; Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2, n°119, p.279; Affaire
Bell/SEG Poulets, DPC1998/3, n°37, p.400; Affaire Revisuisse Price Waterhouse/
STG-Coopers&Lybrand, DPC1998/2,n°144, p. 399; Affaire UBS/SBV, DPC1998/3,n°37,
p- 400 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°126.

406 MEINHARDT/BISCHOF, Zusammenschlussverbot, p. 4.
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La Comco doit doncintervenir avant I’éventuelle naissance d’un comporte-
ment coordonné. Elle doit empécher une concentration qui conduise a une
structure de marché sur laquelle la survenance d’un comportement coordonné
estvraisemblable, siles autres conditions sontremplies également (N 2105.)407.

b. Lescritéres dutest

Pour estimer le risque de la survenance d’effets coordonnés, la Comco exa-
mine plusieurs critéres du marché : le nombre de participants, leurs parts de
marché, le degré de concentration, la substituabilité des produits, I’existence
de symétries entre les concurrents, la phase de développement, le caractére
innovant, latransparence et la capacité de surveillance mutuelle, les interac-
tions simultanées sur d’autres marchés, la position des entreprises ne parti-
cipant pas a la coordination et la concurrence potentielle408.

Ces criteres sont regroupés dans quatre conditions permettant de conclure

aunrisque de dominance collective. L’autorité détermine si:

— lemarché est propice alasurvenance d’une coordination des compor-
tements (i.);

— lesparties ala coordination peuvent se surveiller (ii.) ;

— les parties a la coordination disposent du pouvoir de dissuader les
comportements hostiles a la coordination (iii.) ;

— des entités non parties a la coordination ont le pouvoir de la compro-
mettre (iv.).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration horizontale pouvant conduire a une position de dominance
collective comme un test de type D.

407 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°129; Cf. ég. SCHWALBE/ZIMMER,
Law And Economics In European Merger Control, p.239ss.

408 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n°444, p.672; Affaire France Télécom /Sunrise, DPC2010/3, n°224ss,
p.528ss; Affaire Heineken /Eichhof, DPC2008/3, n° 261, p. 471; VON BALLMOOS, Kollek-
tive Marktbeherrschung, p. 492 ; ZURKINDEN/TRUEB, Handkommentar, art.10 LCartn°7.
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(i) Lapossibilité d’atteindre une coordination

La Comco doit examiner la probabilité que les concurrents adoptent un
comportement coordonné apres 'opération de concentration4%9. Les concur-
rents doivent y avoir un réel intérét économique sur le long terme410,

L’émergence d’une coordination et sa durabilité sont probables lorsque
le marché est composé d’un faible nombre de participants sur un mar-
ché concentré4!1. Un trop grand nombre crée un risque que I’un ou l'autre
cesse d’y participer et réinstaure une pression concurrentielle. Un faible
nombre d’entités doit détenir une part importante du marché, de ’ordre de
50% a 60% ou plus412. Les autres concurrents sont déja capables de déstabili-
ser la coordination lorsque leurs parts de marché cumulées atteignent 20%%13.

Dansl’affaire AZ Medien /NZZ,lajoint-venture créée détient 40-50% du
marché et son premier concurrent détient également 40-50% dumarché. La
Comco conclut a ’existence d’un risque de dominance collective entre la
joint-venture et son concurrent, les autres acteurs du marché ne détenant pas
une part suffisante pour déstabiliser la coordination414.

Plus le marché est stable, plus les chances que la coordination s’ins-
crive dans la durée sont élevées415. Sur les marchés dynamiques, fortement
innovants, ou connaissant un grand nombre de nouvelles entrées, le com-
portement coordonné est moins susceptible de survenir. Les chances qu’une
coordination profite aux entités diminuent, car il est difficile de prévoir le com-
portement futur de nouveaux entrants ou des concurrents actuels416. Lorsque
les concurrents interagissent sur plusieurs marchés a la fois, la stabilité de la
coordination est renforcée417.

409 CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2LCartn°206.

410 Affaire Saint-Gobain/Sika, DPC2015/4, n°62, p.751; Affaire Bell/SEG Poulets,
DPC1998/3, n°39, p.401; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart
n°133; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°104.

411 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, n° 211, p. 409 ; CR Concurrence-CLERC/
KELLEZI, art. 4 al.2LCart n°228 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart n°106.

412 Affaire Saint-Gobain/Sika, DPC2015/4, n° 63, p.751; Affaire Coop/Fust, DPC2008/3,
n°200, p.498; Affaire Migros/Denner, DPC2008/1, n° 475, p. 187 ; Affaire Emmi/AZM,
DPC2006/2,n°123, p. 280 ; Affaire Kreditkarten-Akzeptanzgeschdft, DPC2003/1,n°189,
p-139; Schlachtschweine A, DPC2004/3 n° 71, p. 701.

413 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,1n°124, p.280 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCartn°134 et135.

414 Affaire AZMedien/NZZ, DPC2018/4,1n°210, p. 899.

415 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n°452, p.673; CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4al.2LCart
n°232; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°104.

416 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°137.

417 Affaire Migros/Denner, DPC2008/1, n° 505, p.189.
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Afin de déterminer la prévisibilité du marché, la Comco détermine la phase
d’évolution du marché418. L’autorité distingue plusieurs phases: expéri-
mentale, de croissance, de maturité, de stagnation et de déclin419. Lors des
deux premiéres phases, les conditions de la concurrence changent considé-
rablement. L’'innovation est forte et les entrées de concurrents sont fréquentes,
ce qui empéche la confiance nécessaire a une collusion. Dés la phase de ma-
turité, la seule acquisition de parts de marché possible se fait aux dépens de
celles des autres concurrents: c’est dans cette configuration que la surve-
nance d’une collusion est la plus profitable a toutes les parties et qu’elle est
par conséquent la plus probable. Le marché est alors le plus stable et les
comportements des concurrents, constants420,

Pour déterminer I'intérét économique des parties a une coordination des
comportements, la Comco examine au cas par cas leurs motivations. Dans
l’affaire Galexis/Pharmapool, alors méme que la concentration aboutissait
aun duopole, la Comco a considéré qu’il n’y aurait pas de coordination car
P’actionnariat du concurrent principal était composé d’une coalition de clients
qui seraient directement défavorisés par une augmentation des prix421,

L’autorité ne peut pas rechercher la preuve d’'un comportement coor-
donné passé sur ce marché pour déterminer la possibilité future d*une coor-
dination. La Comco s’est livrée a un tel examen dans I’affaire Coop/Waro en
établissant une régression des prix pour déterminer si ceux-ci étaient corré-
lés surles années précédant le contréle de la concentration. Cependant, d'une
part,laComco procéde a un examen prospectif et doit déterminer sila concen-
tration augmente la probabilité de comportements coordonnés+22. D’autre
part, le Tribunal fédéral a décidé plus tard dans ’affaire Swissgrid, que la
concentration doit causer la suppression de la concurrence efficace (N 198)423.
Or lorsque la Comco cherche a déterminer si les parties ont coordonné leur
comportement par le passé, elle établit indirectement que la concentration
n’en est pas la cause si elles coordonnent a nouveau leur comportement a
I’avenir. Par conséquent, un marché dépourvu de concurrence avant la
concentration rompt le lien de causalité (N 210) et il s’ensuit que les conditions
delart.10 LCart ne sont pas réunies424.

418 PRUMMER, DIKEKG, art.10 LCartn°110.
419 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,1n°129, p.281.

420 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°138; Affaire Galexis/Pharma-
pool, DPC2018/2,1n°220, p. 410.

421 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, n° 217 et 218, p. 410.

422 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al. 2 LCart n°206.

423 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 8.3, p. 329.

424 Contra: BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°130, 132 et 154 ; Affaire
Coop/Waro, DPC2003/3, n° 86, p. 581.
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(ii)) Lasurveillance des comportements déviants

Laréussite durable d’une coordination dépend de la capacité des parties de
surveiller le comportement des autres participants. En effet, 'observation du
comportement des autres entités actives sur le marché dépend de la capacité
de chacun des participants de veiller a ce que les autres continuent de s’y
conformer. Ainsi, plus le marché est transparent quant aux conditions appli-
quées par les entités, plus la réalisation et la stabilité de la coordination sont
vraisemblables425.

Dans I’affaire France Télécom SA /Sunrise, la Comco a constaté que,
pour les consommateurs finaux, le marché était suffisamment transparent
et que ceux-ci pouvaient rapidement modifier leur comportement en fonc-
tion de changement de conditions de vente. La transparence du marché per-
mettait ainsi aux entités actives sur le marché de se surveiller et de maintenir
aloisir une entente coordonnée sur les conditions pratiquées426.

Le degré de symétrie entre les entités participantes au marché est cen-
tral pour déterminer leur capacité a se surveiller427. Plus la concentration va
produire des entités ayant une taille et une structure équivalente, plus le
degré de symétrie est élevé428.

Lasymeétrie se définit comme une similarité dans 'organisation, soit au
niveau des intéréts et buts poursuivis et des délais dans lesquels ceux-ci
doivent étre atteints, ainsi qu’au niveau des produits et de la structure des
cofits. Ilen va également d’une équivalence des prix pratiqués et des marges
réalisées429. Le fait que les parties a la coordination poursuivent des objectifs
comparables et supportent des cofits identiques accroit la connaissance des
affaires de chacun. Dans ces conditions, les entités peuvent aisément se sur-
veiller mutuellement et favoriser leur comportement coordonné43o.

Dans I’'affaire Migros/Denner, la Comco a retenu que Migros et Coop,
les deux plus grandes entités du marché, disposaient de lignes de produits
symétriques s’adressant a des groupes spécifiques de consommateurs ou

425 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, n°216, p.409; Affaire Migros/Denner,
DPC2008/1, n°501, p.189 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°136;
CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al. 2 LCart n°231; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10
LCartn®111.

426 Affaire France Télécom/Sunrise, DPC2010/3, n° 341, p. 550.

427 CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2LCart n°234 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10
LCartn°108.

428 Affaire Migros/Denner, DPC2008/1,1n° 480, p.187.
429 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, n°216, p. 410.

430 Affaire Saint-Gobain/Sika, DPC2015/4,1°66, p. 752 ; Affaire Migros/Denner, DPC2008/1,
n°480, p.187; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°140141 et 142.
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répondant a des besoins particuliers, notamment des produits alimentaires
haut de gamme ayant leur pendant dans chacune des entités, de méme que
des produits pour enfants. Ces assortiments étaient hautement substituables.
La concentration augmentait la symétrie entre produits offerts par chacun
des concurrents en raison de I’élargissement de I'offre de I’entité résultante,
notamment dans le marché des boissons alcoolisées dans I’assortiment de
Denner431.

ATinverse, la concentration peut parfois diminuer les symétries entre
les entités actives sur le marché et réduire les risques de comportement co-
ordonné. Dans I’affaire Ticketcorner/Starticket, la concentration devait
conduire a une diminution des symétries avec les concurrents en place avant
l’opération, en raison d’une augmentation des différences entre leurs parts
de marché, ce qui plaide en défaveur de ’émergence d’un risque de coordi-
nation432.

Lorsque le marché n’est pas transparent, la surveillance des compor-
tements est plus difficile. Les parties ne peuvent pas aisément se surveiller et
maintenir une coordination (N 330)433.

(iii) Les mécanismes de dissuasion

La stabilité d’une coordination des comportements nécessite un systéme de
sanctions dissuasives a 'encontre des comportements déviants43+4. Les sanc-
tions peuvent concerner le marché sur lequel la coordination se produit, ou
un autre marché ot les concurrents sont également actifs435.

Les mécanismes de dissuasion peuvent prendre la forme d’une fixation
des prix en dessous des cofits de production, ou d’une augmentation de la
production. L’entité qui veut les mettre en ceuvre doit disposer de la capaci-
té d’augmenter sa production (N 307), ou d’'une capacité financiere suffi-
sante (N 309) pour supporter des pertes+36,

(iv) Laréactiondesoutsiders

Les entités ne participant pas a la coordination peuvent mettre en péril les
chances que la coordination aboutisse. Il peut s’agir de cocontractants, soit

431 Affaire Migros/Denner, DPC2008/1,n° 481 et 482, p.187.

432 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°449, p. 672.

433 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,n° 216, p. 410.
434 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art.4al.2LCartn°219.

435 Affaire Saint-Gobain/Sika, DPC 2015/4, n°69, p.752; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCart n°147.

436 Affaire Saint-Gobain/Sika, DPC2015/4,1n° 69, p.752.
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les fournisseurs ou les clients des parties a la concentration, ou de concur-
rents potentiels non actifs sur le marché437. De plus petits concurrents déja
actifs sur le marché et qui ne souhaitent pas coordonner leur comportement
n’ont, en régle générale, pas d’influence sur la coordination, tant qu’ils dé-
tiennent ensemble moins de 20% de parts de marché (N 323)438,
Dansl’affaire Galexis/Pharmapool,’entité résultante détient 40-50%
du marché, son premier concurrent, 30-40%, et six petits concurrents dé-
tiennent chacun moins de 5% du marché. La Comco conclut que les petits
concurrents sontaméme de déstabiliser ensemble la coordination (N 323)439.
Des entrants potentiels peuvent également imposer une pression
concurrentielle empéchant la coordination de perdurer. Lorsqu’un entrant
potentiel serait 3 méme d’honorer un contrat sur le marché pertinent a un
meilleur prix que celui sur lequel les parties a la coordination s’accordent,
celles-ci sont tentées de ramener leur prix a un niveau concurrentiel449.

4. Conclusions intermédiaires

Cette partie a démontré que les cas de concentrations horizontales repré-
sentent une large majorité des affaires soumises a la Comco en vertu de
Part.9LCart(N263).

La Comco applique une série de tests et de critéres pour déterminer
lerisque d’effets anticoncurrentiels que la concentration pourrait engendrer
sielle était autorisée. L’autorité n’applique pas systématiquement et exhaus-
tivement tous les critéres de son catalogue, mais détermine dans le cas par-
ticulier ceux qui lui permettent de conclure a I’existence ou non de risques
d’effets anticoncurrentiels (N 266). Les tests appliqués sont différents selon
que la concentration produit unrisque de dominance individuelle ou col-
lective (N264).

Si la concentration présente un risque de dominance indivi-
duelle (N 265), nous avons identifié que la Comco applique des critéres es-
sentiellement structurels portant sur les parts de marché des parties et de
leurs concurrents (N 268), le degré de concentration du marché (N 279), la
proximité concurrentielle des parties (N 295), 1a possibilité limitée de chan-
ger de fournisseur (N 305), la difficulté des concurrents d’augmenter leur pro-
duction (N 307) et la capacité financiere des parties (N 309).

437 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°143 ; CR Concurrence-CLERC/
KELLEZI, art. 4al.2LCart n°219 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°113.

438 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°134 et135.
439 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,1n°213, p. 409.

440 Affaire Saint-Gobain/Sika, DPC2015/4,n°71, p. 753 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart
n°1i4.
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La Comco, bien qu’elle en ait tenu compte par le passé, n’appréhende plus les
effets unilatéraux qui peuvent survenir en raison de la suppression de la
pression concurrentielle que les parties ala concentration s’imposaient avant
I'opération (N 303).

Sila concentration présente unrisque de dominance collective (N 313),
la Comco examine a nouveau des critéres principalement structurels pour
déterminer quelles sont les chances que les entités actives sur le marché coor-
donnent avec succes leur comportement (N 320), tels que la possibilité d’at-
teindre une coordination (N 322), 1a surveillance des comportements dé-
viants (N 329), I’existence de mécanismes de dissuasion (N 336), etlaréaction
des outsiders (N 338).

Enfin, la Comco ne prend pas en compte, des critéres plus économiques,
soit des données quantitatives permettant de quantifier la substituabilité des
produits des parties ala concentration ou de leurs concurrents. Le test suisse
reléve ainsi principalement d’'un déterminisme structurel impliquant
qu’une certaine structure du marché est propice a ce que les parties adoptent
un comportement anticoncurrentiel (N195).

B. Dans les concentrations verticales

Aprés quelquesremarques générales (1.) nous examinons les tests utilisés par
la Comco selon que la concentration verticale crée une dominance indivi-
duelle (2.) ou une dominante collective (3.). Nous apportons ensuite des
conclusions intermédiaires (4.).

1. Remarques générales

Les concentrations d’entreprises actives sur des échelons différents du mar-
ché, enamont ou en aval sont des concentrations verticales, susceptibles d’en-
gendrer des effets anticoncurrentiels verticaux (N 54)441. Il en va par exemple
de la concentration entre entreprises qui, pour un méme bien, sont actives
I'une au niveau de sa production et I’autre au niveau de sa distribution442.
Les concentrations verticales ni n’engendrent de baisse de la concur-
rence entre les parties, ni ne conduisent a une addition de parts de marché,
puisqu’elles ne sont pas actives sur les mémes marchés. Les concentrations
verticales peuvent, de surcroit, produire des effets proconcurrentiels sus-
ceptibles de compenser les effets anticoncurrentiels. Les concentrations

441 Message LCart1994, p.548.

442 Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4, n° 48, p. 566 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art. 10 LCart n°37; JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.10.
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peuvent conduire a des gains d’efficacité substantiels, en supprimant par
exemple la double marginalisation dans la fabrication et la distribution d’un
produit443.

Elles modifient néanmoins la structure des marchés et peuvent avoir
une influence sur les concurrents de I’entité située sur le marché amont oule
marché aval444. Puisque les parts de marché ne s’additionnent pas, la sup-
pression de la concurrence efficace ne peut survenir que de maniére indi-
recte, en conséquence du comportement adopté par les parties apres ’opé-
ration. A la différence des concentrations horizontales, o1 I’examen structu-
rel dela situation du marché permet de déterminer si ’entité résultante esten
situation de position dominante qualifiée (N198), dans les concentrations ver-
ticales, la Comco doit en outre examiner 'opportunité pour I’entité résultante
d’adopter un comportement capable de supprimer la concurrence efficace445.

Il en va en particulier d’'un comportement sur les marchés pertinents
visant a verrouiller le marché des intrants (N 63) ou des clients446. La Comco
doit donc établir un pronostic du comportement futur des entités parties a
la concentration pour prouver la création ou le renforcement de la position
dominante447. Outre le verrouillage du marché, les entités concentrées ver-
ticalement peuvent étre 3 méme d’augmenter les prix sur le marché ou de
renforcerlesbarriéres al’entrée sur 'un oul’autre des marchés pertinents44s.

La Comco s’inspire des Lignes directrices sur les concentrations non
horizontales de la Commission européenne pour appréhender les effets
anticoncurrentiels des concentrations non horizontales en général et de la
note de ’OCDE sur les concentrations verticales449.

Dans la pratique suisse, la Comco a rendu 27 décisions sur les 628 pu-
bliées (N 213), soit 4.30%, dans lesquelles elle a examiné le risque que la

443 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°101 et 105 ; Affaire Swisscom/
Cybernet, DPC2006/21n°108, p.259 ; OCDE, Vertical Mergers, p.224.

444 Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4, n° 48, p.566 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCartn°37 et 101.

445 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°102.

446 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, note 147, p. 408 ; Affaire General Electric/
Alstom, DPC2016/1, n°238, p.246; Affaire KKR/Allianz/Selecta, DPC2014/4, n° 41,
p-755; Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4,1n° 47, p. 566.

447 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°102.

448 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°105; Affaire Swisscom/Cybernet,
DPC2006/21n°108, p.259.

449 Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4,1n°51, p. 566 et note 13 et n° 52 p. 567 et notes 14
et 15; Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 47ss; OCDE,
Vertical Mergers.
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concentration soit susceptible de déployer des effets verticaux450. Aucune
d’entre elles n’a été interdite. Deux ont été acceptées sous charges ou condi-
tions prononcées par la Comco45! et une a été acceptée dans la mesure oti la
Commission européenne avait déja ordonné le respect de conditions qui

écartaient le risque d’effets anticoncurrentiels en Suisse452.

Affaire DPC Décision
Swisscom / Cinetrade 2005/2,p.378 Autorisé
Swisscom Fixnet / Cybernet 2006/2,p.260 Autorisé
CT Cinetrade / Sportradio 2007/3, p. 447 Autorisé
SWX /SIS / Telekurs 2007/4,p.581 Mesure
Mifroma / Emil Dorig Kdsehandel 2008/4,p.665 Autorisé
Micarna / Natura Fleischtrocknerei 2009/1, p.66 Autorisé
Dorig Kdasehandel / Alois Koch... 2009/2,p.171 Autorisé
Post /NZZ / Tamedia et Post / Tamedia 2009/4,p.429 Mesure
Bischofszell / Weisenhorn Food 2010/1, p. 187 Autorisé
Apollo/Omega 2010/4,p.784 Autorisé
Bell / Toni Hilti / Hilcona 2011/2,p.288 Autorisé
Infront / Ringier 2011/2,p.299 Autorisé

450 Affaire Michelin/Faurecia/Symbio, DPC2019/4, n°18, p.1208; Affaire The Blackstone

Group/CRH Gétaz Holding, DPC2019/4,n°8, p.1196 ; Affaire ESTA /RR] Capital / Gate-
group, DPC2019/3b, n°10, p. 1035 ; Affaire Boeing/Safran, DPC2019/2, n°9, p. 531; Af-
faire Infracore/MPT Switzerland/Basler Versicherung/AEVIS, DPC2019/2, n°47,
p. 524 ; Affaire Worldline/SIX Payment Services Group, DPC2019/1,n° 55, p.173 ; Affaire
Ticketcorner Holding AG/ Tamedia AG/ Ticketcorner AG /Starticket AG, DPC2018/3,
n°325, p. 658; Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, n° 208, p. 409 ; Affaire HSDG/
Maersk, DPC2017/4, n°272, p. 616 ; Affaire PostFinance AG/SIX Payment Services AG/
TWINT AG, DPC2016/4, n°100, p.1074 ; Affaire Migros/Liichinger+Schmid-Gruppe,
DPC2015/4, n°45, p.799; Affaire Swisscom IT Services AG/Entris Banking AG,
DPC2013/2,n°62, p. 270 ; Affaire Swisscom/Deuromedia, DPC2013/2,n°33, p. 256 ; Af-
faire A4 Limited /B SA, DPC2013/1, n°18, p. 87; Affaire BSI/ Avaloq Group, DPC2011/3,
n°8, p.422; Affaire Infront/Ringier, DPC2011/2, n° 50, p.299; Affaire Bell / Toni Hilti
Treuhandschaft/Hilcona, DPC2011/2,n° 30, p. 288 ; Affaire Apollo/Omega, DPC2010/4,
n°7, p.784; Affaire Bischofszell Nahrungsmittel / Weisenhorn Food Specialities,
DPC2010/1, n° 30, p.187; Affaire Post/NZZ/Tamedia et Post/Tamedia, DPC2009/4,
n°366, p.429; Affaire Dorig Kdsehandel / Alois Koch Kdsehandel, DPC2009/2, n° 26,
p.171; Affaire Micarna/Natura Fleischtrocknerei, DPC2009/1, n°27, p. 66 ; Affaire
Mifroma/Emil Dérig Kdsehandel, DPC2008/4,1°31, p. 665 ; Affaire SWX/SIS/Telekurs,
DPC2007/4, n°181, p.581; Affaire CT Cinetrade/Sportradio, DPC2007/3, n°19,
p- 447 ; Affaire Swisscom/Cybernet, DPC2006/2, n°110, p. 260 ; Affaire Swisscom/Cine-
trade, DPC2005/2, N.162, p.378.

451

Affaire Post/NZZ/Tamedia et Post/Tamedia, DPC2009/4, n°366, p. 429 ; Affaire SWX/
SIS/Telekurs, DPC2007/4,1n°181, p. 581.

452  Affaire HSDG/Maersk, DPC2017/4,1n°272, p. 616.
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Affaire DPC Décision
BSI/ Avaloq Group 2011/3,p. 422 Autorisé
A4Ltd/BSA 2013/1,p.87 Autorisé
Swisscom / Deuromedia 2013/2,p.256 Autorisé
Swisscom IT Services / Entris Banking 2013/2,p.270 Autorisé
Migros / Liichinger+Schmid Gruppe 2015/4,p.799 Autorisé
Postfinance / SIX Payment Services 2016/4,p.1074 Autorisé
HSDG /Maersk Line * 2017/4,p.616 Autorisé
Galexis / Pharmapool 2018/2,p.408 Autorisé
Ticketcorner / Tamedia / Starticket 2018/3,p.658 Autorisé
Worldline / SIX Payment Services Group 2019/1,p. 165 Autorisé
Infracore / MPT Switzerland / 2019/2,p.521 Autorisé
Basler Versicherung / AEVIS

Boeing/Safran 2019/2,p.531 Autorisé
Esta/RR]J Capital / Gategroup 2019/3b,p.1035  Autorisé
The Blackstone Group / CRH Gétaz Holding 2019/4,p.1195 Autorisé
Michelin / Faurecia / Symbio 2019/4,p.1207 Autorisé

* Acceptée dans la mesure oil la Commission européenne a déja prononcé
des charges et conditions.

Concentrations susceptibles de déployer des effets verticaux, entre 1997 et 2019.

Les effets verticaux sont provoqués soit par ’émergence d’une entité seule
dominant individuellement le marché, soit par une réduction du nombre
d’acteurs du marché favorisant une dominance collective.

2. Ladominance individuelle qualifiée
a. Remarquesgénérales

La dominance individuelle décrit la situation dans laquelle une entreprise
seule est a méme, en matiéere d’offre ou de demande, de se comporter de ma-
niere essentiellement indépendante par rapport aux autres participants
au marché, soit ses concurrents, ses fournisseurs ou ses clients (art. 4 al. 2
LCart) (N196)453,

b. Lescritéres dutest

L’entité intégrée verticalement est 3 méme, en particulier si elle détient une
position dominante sur le marché amont (celui sur lequel la partie qui fournit
les intrants (N 63) est active) ou aval (celui sur lequel la partie qui acquiert

453 DUCREY/ZURKINDEN/LAUTERBURG, Kartellrecht, n°163 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10
LCartn°64.
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les intrants et distribue le produit aux clients est active) de la chaine de dis-
tribution, de verrouiller ’acceés de ses concurrents aux intrants ou aux
clients (i.)454.

En marge du verrouillage du marché, I'intégration verticale d’une entité
active sur le marché aval ou amont peut en outre engendrer d’autres effets
non coordonnés (ii.).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration verticale pouvant conduire a une position de dominance indi-
viduelle comme un test de type B.

(i) Leverrouillage du marché

La Comco examine sila concentration crée un risque d’entrave de P’accés
des concurrents au marché desintrants ou des clients. Lorsque I’accés de tiers
au marché amont ou aval est compromis par I’opération de concentration,
cela peut engendrer une position dominante en créant unrisque que les par-
ties favorisent a long terme desrelations de livraison exclusives entre elles455.

Le verrouillage de ’accés aux intrants est réalisé lorsque I'entité ré-
sultante, apres la fusion, est en mesure de limiter I’accés a certains produits
ou services, qu’elle aurait continué de livrer si la fusion n’était pas interve-
nue456. Le verrouillage a pour conséquence de faire augmenter les cofits des
concurrents dans la mesure ot il leur sera plus difficile de se fournir en in-
trants au méme prix et aux mémes conditions qu’avant la concentration457.
La condition centrale pour la réalisation d’un verrouillage des intrants est
qu’il porte sur un intrant important pour la production sur le marché aval,
soit lorsque les parties a la concentration exercent un degré important de
pouvoir de marché sur le marché amont458.

454 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°106.

455 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°9o0.

456 PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°128.

457 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°106, cf. ég. HOVENKAMP, Federal
Antitrust Policy, p. 529.

458 Affaire Worldline/SIX Payment Services Group, DPC2019/1, n° 59 et 60, p.173; Affaire
General Electrics/Alstom, DPC2016/1, n°238, p.246; Affaire A4 Limited/B SA,
DPC2013/1,n°18, p. 87; Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4, n°184ss, p. 582 ; BSK
KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°107.
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Marché amont Fournisseur

Marché aval Distributeur A Distributeur B

Verrouillage de l'accés aux intrants. Fournisseur et Distributeur A fusionnent et cessent les livrai-
sons d’intrants a Distributeur B.

Le verrouillage de I’accés aux clients est possible lorsque I'entité résul-
tante peut cloisonner ’accés a une quantité suffisante de clients pour ses
concurrents sur le marché amont et ainsi diminuer leur capacité ou leur in-
térét a entrer en concurrence avec l’entité résultante459. L’entité résultante
peutainsi augmenter les cofits pour ses concurrents dans la mesure ou il leur
sera plus difficile de fournir des produits ou des services aux mémes prix et
conditions que si la fusion n’avait pas lieu. Lentité résultante peut ainsi aug-
menter ses propres prix sur le marché des consommateurs460.

Marché amont Fournisseur A Fournisseur B

Marché aval Distributeur

Verrouillage de 'accés aux clients. Fournisseur A et Distributeur fusionnent et verrouillent accés
aux clients de Distributeur a Fournisseur B.

Lautorité doit déterminer siles conditions suivantes sont réunies:

I’entité résultante disposera de la capacité de verrouiller ’'acces aux
intrants ou aux clients de maniere significative (1°) ;

il est opportun pour l'entité de verrouiller le marché des clients et des
intrants (2°);

le verrouillage produit un résultat sur la concurrence (3°)461.

459

PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCartn°128.

460

Affaire Worldline/SIX Payment Services Group, DPC2019/1, n°62, p.173s ; Affaire Ge-
neral Electrics/Alstom, DPC2016/1, n°245 p.247; Affaire KKR & Co. L.P./Allianz/
Selecta, DPC2014/4, n°51, p.755; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart
n°107 et 116.

461

Affaire Worldline/SIX Payment Services Group, DPC2019/1, n°63, p.174 ; Affaire
Ticketcorner Holding AG/ Tamedia AG / Ticketcorner AG/Starticket AG, DPC2018/3,
n° 325, p. 658 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°111, 114 et 117.
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1°La capacité de verrouiller ’accés aux intrants et aux clients. La Comco
doit établir si les parties peuvent parvenir a verrouiller 'accés aux intrants et
aux clients462.

Afin de parvenir a verrouiller 'accés aux intrants, ’entité verticalement
intégrée doit disposer d’un important pouvoir de marché en amont et doit offrir
unintrantimportant pour I'activité commerciale des concurrents en aval463,

D’apreés la pratique de la Comco, les parties disposent d’'un degré im-
portant de pouvoir de marché lorsque ’entité résultante détient au moins
20% a 30% du marché pertinent464.

L’intrant est important pour les concurrents situés sur le marché aval
lorsqu’ilne peut étre facilement dupliqué ou substitué sans engendrer des
cotits élevés465, ou lorsque les concurrents ne peuvent s’en dispenser.

L’entité résultante de ’opération dispose de la capacité de verrouiller
l’acceés aux clients lorsqu’elle jouit, par sa division sur le marché aval, d’une
importante puissance d’achat. Afin d’estimer cette puissance d’achat, les parts
de marché constituent un indice, de méme que les gains d’efficacité que peut
réaliser I'entité résultante et les baisses de revenu qu’elle peut engendrer
chez ses concurrents en amont en baissant ses prix d’achat46s.

2°L’opportunité de verrouiller I’accés. Lorsque la Comco établit que les
parties auraient la capacité de verrouiller le marché sila concentration était
réalisée, elle doit déterminer leur intérét a le faire467.

Dans le verrouillage des intrants, ’autorité doit déterminer si I’entité
résultante peut tirer profit d'un comportement anticoncurrentiel, en met-
tant en balance la potentielle perte de revenu engendrée par la baisse de vo-
lume de commandes des concurrents sur le marché aval, avecle gain de pou-
voir de marché dela division située en aval46s.

462 Affaire Worldline/SIX Payment Services Group, DPC2019/1, n° 64, p.174 ; Affaire
Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG, DPC2018/3,
n°325, p. 658 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°111, 114 et 117;
PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCartn°131.

463 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°108.

464 Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4, n°59, p. 568 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art. 10 LCart n°109 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°132.

465 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°®112.
466 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°118.

467 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,1n°325, p. 658 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°134.

468 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCartn°®113; Affaire SWX/SIS/Telekurs,
DPC2007/4,n°198, p.584.
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L’opportunité de verrouiller le marché des clients dépend de la profitabilité
del'opération également. Dés lors qu’il est meilleur marché pour la division
sur le marché aval de se fournir aupres de concurrents de la division située
sur celui en amont, il est peu opportun pour I’entité résultante de verrouiller
le marché des clients469.

Bien qu’il nous semble logique que le critére de la capacité et de 'oppor-
tunité doivent étre analysés cumulativement, la Comco semble les examiner
indépendamment. En effet, dans 'affaire Worldline /SIX Payment Services
Group,’autorité a indiqué qu’il luirestait a déterminer ’opportunité de ver-
rouiller le marché, méme si elle avait déja considéré que le critére de la capa-
cité de le verrouiller ne paraissait pas rempli470. On ne voit cependant pas
comment la Comco pourrait conclure a unrisque de verrouillage siles parties
n’en ont pas la capacité. Il faut donc évaluer ces critéres cumulativement.

3°L’impact sur la concurrence. Tandis que le test européen impose expli-
citement comme condition que le verrouillage ait un impact sur la concur-
rence, la pratique suisse ne s’y référe pas explicitement a ce moment de I’ana-
lyse du verrouillage471. Il n’en demeure pas moins que le test suisse requiert
impérativement que la concentration soit a méme de supprimer la concur-
rence efficace pour étre interdite ou soumise a conditions (N200). En effet,
un verrouillage du marché qui demeure sans conséquence sur la concur-
rence, ne remplirait pas la condition 1égale de I’art. 10 al. 2 let. a LCart472.

C’est donc a I’issue de ’'analyse de I’ensemble des critéres du test que
la Comco pourra déterminer si le verrouillage est 3 méme de supprimer la
concurrence efficace, actuelle ou potentielle, en fonction de son examen des
facteurs de contrepoids473.

(ii) Lesautres effets non coordonnés

En marge du verrouillage strict du marché, les entités intégrées verticale-
ment sont susceptibles de pratiquer une politique de prix discriminante,
ou tout autre levier leur donnant I’ascendant sur les concurrents sur le mar-
ché amont ou aval, conduisant a ’'augmentation des cotits pour ceux-ci («rai-
sing rivals’ costs »)474.

469 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°119.
470 Affaire Worldline/SIX Payment Services Group, DPC2019/1, n° 70, p.175.

471 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 47ss; Affaire SWX/
SIS/Telekurs, DPC2007/4,n°52, p. 567 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°137.

472 Voir aussi: BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°115.
473 PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCartn°139.
474  Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4,n°185 et 186, p. 582.
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381 L’intégration verticale rend également I’accés au marché plus onéreux pour
un nouvel entrant potentiel, dans la mesure ou celui-ci, pour étre compétitif,
devrait entrer sur le marché amont et le marché aval en méme temps. Les bar-
rieres al’entrée sont ainsi plus hautes et ’effet disciplinant de la concurrence
potentielle en est réduit d’autant475.

3. Ladominance collective qualifiée
a. Remarquesgénérales

382 Les concentrations verticales peuvent conduire a '’émergence de marchés
oligopolistiques sur lesquels sont actives des entités intégrant la totalité de la
chaine logistique, de la production a la distribution. Ces concentrations ren-
forcent ainsi la symétrie entre I’entité résultante et les autres entités déja
actives sur plusieurs marchés directement en amont ou en aval les uns des
autres476.

383 Ladominance collective s’apprécie de laméme maniére dans les concen-
trations verticales que dans les horizontales (N 313). Seule 'opération qui
conduit a la création de la structure du marché permettant une dominance
collective est différente. Nous ne ferons ci-aprés que quelques remarques spé-
cifiques aux concentrations verticales. Dans les concentrations horizontales,
c’estgénéralement une diminution du nombre de concurrents accompagnée
d’une augmentation des parts de marché qui permet un comportement coor-
donné entre les concurrents. Dans les concentrations verticales, c’estla créa-
tion d’une nouvelle structure du marché composée d’un faible nombre
de concurrents actifs sur plusieurs échelons successifs, qui crée le risque de
coordination.

b. Lescritéres dutest

384 Afinde déterminer lerisque que I'entité résultante de la concentration jouisse
d’une position de dominance collective avec d’autres concurrents et qu’en-
sembleils coordonnent leur comportement, la Comco examine la possibilité
qu’ont les entreprises:

— d’atteindre une coordination (i.),

— desurveiller les comportements déviants (ii.),

— demettre en ceuvre des mécanismes de dissuasion (iii.), ainsi que

— pour les outsiders, non parties a la coordination, de déstabiliser la
coordination (iv.).

475 Voirendoctrine américaine : HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 526 ; SULLIVAN/
GRIMES/SAGERS, p. 550.

476 Affaire Bell/SEG, DPC1998/3,n°37, p. 400.
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Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration verticale pouvant conduire a une position de dominance col-
lective comme un test de type D (N 321).

(i) Lapossibilité d’atteindre une coordination

Comme pour les concentrations horizontales, la Comco doit estimer le risque
d’une coordination et évalue pour ce faire ’'intérét économique des parties
a coordonner leur comportement dans la durée (N 322), le nombre de parti-
cipants sur un marché, leur part de marché, notamment siles entités les plus
importantes détiennent plus de 50% a 60% du marché (N 323), la stabilité
générale dumarché (N 325) ainsi que la phase d’évolution du marché (N 326).
Dansl’affaire Galexis/Pharmapool,la Comco arelevé d’abord que I’aug-
mentation du degré de concentration du marché faisait augmenter le risque
de comportement coordonné477. Ensuite, les deux plus importantes entités
détenaient ensemble entre 70% et 90% du marché478. Enfin le marché était
stable, de sorte qu’aucun développement de la demande, qui contraigne les
entreprises a se concurrencer pour les gagner, n’était a attendre479.

(ii)) Lasurveillance des comportements déviants

Un haut degré de symétrie dans'organisation des affaires, dansles dévelop-
pements des produits et services et dans des structures de coits des acteurs
du marché facilite la transparence du marché, qui permet une surveillance
plus aisée des comportements déviants et accroit ainsi le risque de coordi-
nation (N 331).

Les concentrations verticales peuvent parfois survenir pour intégrer la
production et la distribution d’un produit et occuper un segment d’un mar-
chésurlequel d’autres acteurs sont déja organisés verticalement. Ces concen-
trations peuvent ainsi parfois renforcer les symétries entre plusieurs
concurrents, qui parviendront plus facilement a une coordination48o,

Dansl’affaire Galexis/Pharmapool,la Comco a considéré que la concen-
tration diminuait le degré de symétrie entre les concurrents principaux au
regard de leurs parts de marché, méme si celui-ci demeurait élevé. Il suffisait
arendre une coordination possible. Cependant, ’autorité a souligné que les
deux concurrents présentaient une asymétrie des intéréts, puisque le concur-
rent de I'entité résultante, Zur Rose, était détenu par ses propres clients et

477 Affaire Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft, DPC2018/2, n° 213, p. 409.
478 Affaire Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft, DPC2018/2,n°212, p. 409.
479 Affaire Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft, DPC2018/2, n° 220, p. 410.
480 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°140, 141 et142.
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avait pour but de les approvisionner aux meilleures conditions48!. Selon la
Comco, le marché n’était en outre pas suffisamment transparent pour facili-
ter la coordination. En effet, les prix étaient négociés individuellement avec
les clients et les prix d’approvisionnement étaient confidentiels. Ainsi, les
entreprises ne connaissaient pas les prix pratiqués par leurs concurrents et
n’étaient par conséquent pas en mesure de détecter une éventuelle trahison
dela coordination482.

(iii) Les mécanismes de dissuasion

Lorsque le marché se compose de plusieurs entreprises actives sur plusieurs
marchés directement en amont ou en aval, les concurrents sur I’'un oul’autre
des marchés peuvent sanctionner un comportement déviant notamment
en augmentant leur production (N 307), inondant ainsi le marché pour com-
bler la demande et faire chuter les prix483. Elles peuvent également verrouil-
ler 'acces a des intrants ou a des clients si elles en ont la capacité, pour faire
augmenter les prix de leurs concurrents (N337).

Lorsque 'autorité ne peut pas établir que les concurrents peuvent effi-
cacement se surveiller, elle n’examine pas la capacité de mettre en ceuvre un
mécanisme de dissuasion. Ainsi dans’affaire Galexis/Pharmapool,la Com-
co, constatant que les prix pratiqués par les entreprises ne sont pas connus de
leurs concurrents, a considéré qu’en I’absence de transparence, la sanction
d’'un comportement déviant était rendue difficile484.

(iv) Laréactiondesoutsiders

Laréaction des outsiders non participants a la coordination, qu’ils soient
déja actifs sur le marché ou qu’ils soient des entrants potentiels, peut mettre
amalla coordination par I’effet disciplinant de leur intervention poten-
tielle (N 340)485.

Néanmoins sur un marché oligopolistique d’entités actives sur plusieurs
échelons du marché a la fois, il est considérablement plus difficile pour un
outsider de rompre la coordination. En raison des cofits accrus d’'une entrée
sur un marché organisé verticalement (N 381), les parties a la coordination
sont comparativement moins disciplinées par la pression concurrentielle

481 Affaire Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft, DPC2018/2, n° 215, p. 409.
482 Affaire Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft, DPC2018/2, n° 216, p. 410.

483 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2, n°151, p. 283 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCartn°147.

484 Affaire Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft, DPC2018/2, n° 216, p. 410.

485 Affaire Saint-Gobain/Sika, DPC2015/4,n°71, p. 753 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart
n°114.
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d’un entrant potentiel que dans le cas des effets coordonnés des concentra-
tions horizontales (N 340). Les barriéres a I’entrées sont renforcées par la
concentration verticale, rendant ainsi une nouvelle entrée moins probable a
court terme et nécessitant la mise en ceuvre de plus larges moyens, diminuant
ainsi encore le nombre de concurrents potentiels.

c. Une exception notable

En marge de I’examen de type D (N 321), la Comco a exceptionnellement re-
couru a un test quantitatif empirique dans une concentration verticale avec
risque de dominance collective, dans I’affaire Coop/Waro en 2003. Pour
déterminer la concurrence sur les prix entre les acteurs du marché, la Comco
aeffectué unerégression linéaire des prix des parties et de leurs concurrents
pour déterminer I'influence que les prix des uns avaient sur ceux des autres48s.

L’autorité s’est fondée sur une analyse privée fournie par les parties, qui
aregroupé les produits commercialisés par les parties en marchés, puis a
comparé les prix pratiqués par les parties dans chacun de ces marchés avec
leurs prix moyens487. Il en est ressorti un indice qui décrit selon quel facteur
les prix de I'une des parties sont corrélés a ceux de I’autre partie et a ceux du
marché ou s’ils ne le sont pas48s.

Il ressort de la décision que les deux plus grands concurrents du mar-
ché, Migros et Coop, ont une faible influence mutuelle sur leurs prix, car
ceux-cisont peu corrélés’un a l’'autre. En revanche, les deux suivent de pres
les oscillations des prix du marché, car leurs prix y sont hautement corrélés489,
Par conséquent, la Comco en déduit qu’une coordination de Coop et Migros
est peu probable490.

Ilestintéressant derelever que, dans d’autres affaires ne traitant pas de
controdle des concentrations, la Comco a utilisé la régression des prix pour
mesurer la proximité concurrentielle d’entreprises dans la méme période
entre 2003 et 2005491, Laméthode n’a plus été utilisée ensuite jusqu’a 2016,
dans une décision en matiéere d’abus de position dominante492, On peut dire
donc qu’en tant qu’outil quantitatif empirique pour mesurer la proximité
concurrentielle des concurrents dans un marché susceptible de voir survenir

486 Affaire Coop/Waro, DPC2003/3,1n°85, p. 581.
487 Affaire Coop/Waro, DPC2003/3,1n°84, p. 581.
488 Affaire Coop/Waro, DPC2003/3,n°91, p. 583.
489 Affaire Coop/Waro, DPC2003/3,1n°96, p. 584.
490 Affaire Coop/Waro, DPC2003/3,1n°100, p. 585.

491 CoopForte, DPC2005/1, n°71, p.157; Schlachtschweine A, DPC2004/3, n° 49, p.692;
Gebdudeversicherungin den liberalisierten Kantonen, DPC2003/4, n° 29, p. 748.

492  Sportim Pay-TV, DPC2016/4,1n° 414, p.972.
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une dominance collective, larégression des prix a fait long feu. Cependant la
Comco connait ce critére et pourrait I'utiliser ultérieurement pour confirmer
ouinfirmer le risque d’effets anticoncurrentiels.

4. Conclusionsintermédiaires

Dans une minorité de cas, la Comco controle lesrisques d’effets anticoncur-
rentiels liés a des concentrations verticales (N 353). Aucune d’entre elles n’a
été interdite, mais deux ont été autorisées moyennant le respect de charges
et conditions (N 354).

La Comco applique une série de critéres pour déterminer sila concen-
tration verticale peut engendrer des effets anticoncurrentiels. La concentra-
tion est susceptible de conduire a une position dominante individuelle ou a
une situation de dominance collective (N 358).

Lorsque la concentration conduit a2 une dominance individuelle, la
Comco évalue essentiellement le risque que I’entité résultante soit a méme de
verrouiller le marché (N 363). Elle examine si les parties ont la capacité (N 369)
et I'intérét (N 374) de verrouiller le marché et si ’'opération devrait avoir un
impact sur la concurrence (N 378). Si ces conditions ne sont pas cumulative-
ment remplies (N 377), la Comco exclut que la concentration permette a I’en-
tité résultante de verrouiller le marché.

Enmatiere de dominance individuelle, on a également vu que la concen-
tration pouvait conduire a créer d’importantes barriéres a I’entrée sur
le marché par le fait que I’entité résultante est a méme de faire augmenter
les cofits de ses concurrents potentiels (N 380) ou par le fait que ’entrée sur
le marché est désormais plus cofiteuse pour un entrant potentiel qui de-
vrait entrer sur deux marchés simultanément pour pouvoir étre concur-
rentiel (N 381).

Enmatiére de dominance collective, les effets sont sensiblement iden-
tiques a ceux que peuvent déployer ensemble des entités dominant collecti-
vement le marché aprés une concentration horizontale (N 383).

Nous avons également relevé que, dans un cas particulier, la Comco a eu
recours a un test économétrique, en I’occurrence une régression des prix
pour déterminer quelle pression concurrentielle connaissait le marché (N 395).
Cette pratique n’a été appliquée que durant une courte période en 2003 avant
une derniére apparition en 2016 (N 398).
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C. Dansles concentrations conglomérales

Apres quelques remarques générales (1.), nous examinons les tests utilisés
par la Comco selon que la concentration conglomérale crée une dominance
individuelle (2.) ou une dominante collective (3.). Nous apportons ensuite des
conclusions intermédiaires (4.).

1. Remarques générales

Les concentrations conglomérales décrivent des opérations unissant des
entités actives dans différentes branches. Les entités ne sont ni dans une re-
lation horizontale ni dans une relation verticale, mais en principe actives sur
des marchés voisins (N 54)493. Par marché voisin, on entend des marchés de
produits qui, jusqu’a un certain degré, sont substituables ou dont lademande
pour un produit évolue en paralléle494, ou dont les produits sont complémen-
taires (N241). Lesmarchés peuvent également étre totalement indépendants.
Une telle concentration décrit par exemple la fusion d’une entité active dans
les systémes de communications avec une entité active dansla fabrication de
produits alimentaires495.

Les effets de conglomérats sont susceptibles de survenir apres la
concentration d’entités qui ne sont ni actives sur le méme marché, ni dans
une relation delivraison d’un produit ou d’un service496. Les concentrations
conglomérales pouvant engendrer des effets anticoncurrentiels sont celles
entre entités actives sur des marchés de produits complémentaires ou
s’adressant aux mémes groupes de clients497.

Les conglomérats ont longtemps été considérés comme majoritaire-
ment inoffensifs pour la concurrence, enraison du fait qu’ils ne conduisent
pas a I’'addition de parts de marché et qu’ils peuvent réaliser d’importants
gains d’efficacité. L'opération peut conduire a de meilleurs produits, un choix
de produits plus diversifié ou des prix plus avantageux498.

Lorsque les parties sont actives sur des marchés voisins, des effets anti-
concurrentiels peuvent néanmoins naitre lorsque les produits proposés sont

493 Cf. p.ex. Affaire Strabag SE/Astrada AG, DPC2012/2, n°5, p. 437 ; CR Concurrence-
VENTURI/FAVRE, art.10 LCart n°128 ; JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests,
p-10.

494 Affaire Swisscom/Deuromedia, DPC2013/2, n°25, p.255CR LCart, CR Concurrence-
VENTURI/FAVRE, art.10 LCart n°128.

495 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrungdes SIEC-Tests, p.10.
496 Message LCart1994, p. 548 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCartn°38.
497 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°38.

498 Affaire Swisscom/Cinetrade, DPC2005/2, n°167, p. 379 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCartn°121.
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complémentaires ou lorsqu’ils s’adressent au méme public. Les produits
jouissent alors d’un effet de portefeuille et les parties risquent de grouper ou
delier les ventes des produits, forcant ’achat des produits des deux parties499.

Les effets anticoncurrentiels sont a examiner sous I’'angle de la suppres-
sion dela concurrence potentielle, car les parties ne sont pas actives sur les
mémes marchés et, par conséquent, leurs parts ne s’additionnent pas500,

Pour que des effets congloméraux puissent se produire, les parties
doivent jouir d’'une position dominante sur I'un des marchés au moins. Si
ce n’est pas le cas, ’'opération ne présente en général pas de risque pour la
concurrencesot,

Dans la pratique suisse, la Comco a rendu 9 décisions sur 628 pu-
bliées (N 213), soit 1.43%, qui sont susceptibles de déployer des effets de
conglomérats592. Une seule d’entre elles a été interdite503.

Affaire DPC Décision
Publigroupe / Swisscom 1998/4,p.609 Autorisé
Credit Suisse Groupe / Belcom Holding 1999/3,p.503 Autorisé
Tamedia / Edipresse / Homegate 2005/2,p.325 Autorisé
Swisscom Fixnet / Cybernet 2006/2,p.260 Autorisé
Bouygues/ Alstom 2006/3, p.493 Autorisé
Infront / Ringier 2011/2,p.299 Autorisé
Postfinance / SIX Payment Services 2016/4, p. 1075 Autorisé
BLS/ Transport ferroviaire Holding 2017/3,p.473 Autorisé
Ticketcorner / Tamedia / Starticket 2018/3,p.658 Interdit

Concentrations susceptibles de déployer des effets de conglomérats, entre 1997 et 2019

499 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°122; WEBER/VOLZ, Wettbewerbs-
recht, n°2.1042.

500 Affaire CoRe Berner Zeitung/Tamedia/Comco, DPC2006/2, n°9.3, p.386; BSK
KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°122.

501 Affaire Tamedia/Edipresse/Homegate, DPC2005/2,n°88, p. 325; BSK KG-MEINHARDT/
WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°123.

502 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n°325, p.658; Affaire BLS/ Transport ferroviaire Holding, DPC2017/3,
n°62, p.473; Affaire PostFinance AG / SIX Payment Services AG/ TWINT AG, DPC2016/4,
n°101, p.1075; Affaire Infront/Ringier, DPC2011/2, n°50, p.299; Affaire Bouygues/
Alstom, DPC2006/3,n°5, p. 493 ; Affaire Swisscom/Cybernet, DPC2006/2,1n°111, p.260;
Affaire Tamedia/Edipresse/Homegate, DPC2005/2, n° 88, p.325; Affaire Credit Suisse
Groupe/Belcom Holding, DPC1999/3, p.503; Affaire Publigroupe/Swisscom,
DPC1998/4,n°61, p. 609.

503 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°325, p.658.
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2. Ladominance individuelle qualifiée
a. Remarquesgénérales

La Comco doit définir la capacité et 'intérét de I'entité résultante a déployer
des effets anticoncurrentiels non coordonnés avec des tiers, de méme que
I'impact de ces effets sur les concurrents et le marché504,

L’entité dominante est a méme de verrouiller le marché y compris en
imposant des transactions couplées, d’utiliser des effets de portefeuille,
d’utiliser des effets de levier (discipline tarifaire)s0s.

b. Lescritéres dutest

La dominance individuelle d'une entité active sur plusieurs marchés voisins
peut lui garantir certains avantages concurrentiels et la mettre en position
de déployer plusieurs pratiques anticoncurrentielles. Les effets peuvent
prendre les formes suivantes:

— leverrouillage du marché (i.),

— leseffets de portefeuille (ii.), et

— ladiscipline tarifaire (iii.).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration conglomérale pouvant conduire a une position de dominance
individuelle comme un test de type C.

(i) Leverrouillage du marché

Les concentrations conglomérales présentent notamment des risques de ver-
rouillage du marché. C’estle cas en particulier lorsque la concentration crée
sur un marché une augmentation de pouvoir de marché qui donne a I’entité
résultante la capacité de verrouiller le marché (1°) et 'intérét de le faire (2°).
Enoutre, le test suisse requiert que le verrouillage ait un impact sur la concur-
rence (3°)506,

1°La capacité de verrouiller le marché. La Comco doit établir si les parties
ontla capacité de verrouiller ’acces aux intrants ou aux clients (N 369).

Dans les concentrations conglomérales en particulier, le verrouillage du
marché peut survenir lorsque ’entité couple la vente d’un produit liant avec

504 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°124.

505 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°124 et125;CARRON, Transactions
couplées, n°123.

506 Affaire PostFinance AG/SIX Payment Services AG/ TWINT AG, DPC2016/4,1n°101, p. 1075.

414

415

416

417

418

419

420


https://perma.cc/7JYC-RAGC

421

422

423

424

425

426

106 Chapitre 3 : Le test matériel du controle des concentrations en droit suisse

un autre produit lié. Tel est le cas lorsqu’une concentration crée une entité
qui peut imposer a ses clients ’'achat de deux produits différents par une
vente liée, elle verrouille ainsi le marché des produitss7.

Pour étre a méme de verrouiller le marché dans une telle mesure, ’enti-
té doit disposer d’un important pouvoir de marché sur ’'un ou I’autre des
marchés ot elle est active508. La Comco doit déterminer sil’une oul’autre des
parties ala concentration dispose d’un tel pouvoir de marché sur son marché
respectif509.

Selonla Comco, les parties disposent d’un pouvoir de marché sur le mar-
ché liant lorsque I’entité en détient au moins 20% a 30% des parts (N 371)510.

2°L’intérét de verrouiller le marché. Lorsque la Comco établit que les
parties auraient la capacité de verrouiller le marché sila concentration était
réalisée, elle doit déterminer I'intérét des parties a le faire (N 374)511. C’est le
cas lorsque I’entité résultante peut exclure un concurrent du marché ou aug-
menter ses prix, en forcant les clients a s’approvisionner en biens liés aupres
de I’entité résultante plutdét qu’aupres d’un concurrent, par une vente liée.

3°L’impact du verrouillage sur la concurrence. La Comco doit enfin
conclure que le verrouillage aura un impact sur le marché. Ce serale cas sini
la concurrence actuelle ni la concurrence potentielle ne peuvent empécher
les effets anticoncurrentiels de se déployer (N 378)512.

(ii) Les effets de portefeuille

Le mécanisme des effets de portefeuille peut survenir en raison du fait que le
pouvoir de marché qui découle d’un portefeuille de produits est plus
grand que celui qui découle de la somme de ces éléments513.

Les parties disposant d’un portefeuille de produits sur plusieurs mar-
chés jouissent d’une part d’une plus grande marge de manceuvre dans la
fixation des prix, des rabais et des actions commerciales grace alaquelle elles

507 CARRON, Transactions couplées, n°126 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°144.

508 CARRON, Transactions couplées, n°126.

509 PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCartn°144.

510 Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4, n°59, p. 568 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCart n°109.

511 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n°325, p.658; Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4, n°52, p.567;
PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCartn°144.

512 PRUMMER, DIKEKG, art.10 LCartn°®144.

513 Affaire Unilever/Bestfoods, DPC2001/4,1n° 21, p.704 ; Affaire IV/M.938 Guiness/Grand
Metropolitan, n° 38 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart n°141.
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sont en mesure d’adopter des comportements anticoncurrentiels. Elles
peuvent d’autre part lier les ventes de ces produits et déployer une stratégie
commerciale dépassant un seul marchés14,

Des groupes de sociétés actives sur différents marchés connexes bien
que non reliés peuvent également obtenir I’ladjudication de marchés im-
portants liés entre eux et diminuer la concurrence potentielle. Il en va ainsi
d’entreprises actives dans différents domaines de la construction qui pour-
raient obtenir ensemble des marchés d’entreprise générale ou totale515.

(iii) Ladiscipline tarifaire
La discipline tarifaire est I’effet dissuasif que peut produire I’entité résul-
tante sur les autres participants au marché lorsque son pouvoir est accru en
raison de sa capacité financiére (N 309)516. Une concentration conglomérale
peut, davantage qu’une autre concentration, donner la possibilité a I'entité
résultante de conduire des guerres de prix sur un marché, tout en les finan-
cant grace a des ressources financiéres issues d’un autre de ses marchéss17.
La Comcoreconnait 'argument de la discipline tarifaire dansles concen-
trations conglomérales mais reléve que la Commission européenne le consi-
dére comme peu significatif. La décision Tamedia/Espace Media mentionne
que ce critére peut étre utilisé dans une concentration pouvant engendrer
des effets de conglomérat et en particulier que le Bundeskartellamt allemand
yadéjaeurecourss!8. La Comco n’a cependant encore jamais appliqué ce cri-
tére dans une concentration conglomérale.

3. Ladominance collective qualifiée

Les concentrations conglomérales sont susceptibles, sur des marchés haute-
ment concentrés, de créer des oligopoles d’entités en position de dominance
collective.

Les critéres utilisés pour évaluer le risque de comportement coordonné
sont identiques, quel que soit le type de concentration qui a conduit a une
structure de marché oligopolistique. Comme pour les concentrations hori-
zontales (N 320) ou verticales (N 384), la Comco va examiner d’abord sile mar-
ché est propice a la survenance d’une coordination (N 322), en fonction du

514 Affaire Swisscom Fixnet/Cybernet, DPC2006/2, n°111, p.260; Affaire Unilever/
Bestfoods, DPC2001/4, n°21, p. 704 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart n°141.

515 Affaire Bouygues/Alstom, DPC2006/3,n°5 et 6, p. 493.
516 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°87.
517 Affaire Tamedia/Espace Media, DPC2007/4,1n°199, p. 628.

518 Affaire Tamedia/Espace Media, DPC2007/4, n°200, p. 628 ; BUNDESKARTELLAMT,
Konglomerate Zusammenschliisse, p.13.
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nombre de participants au marché ainsi que de leurs parts de marché, du de-
gré de concentration du marché et de la substituabilité des produits.

Ensuite, 'autorité analyse la stabilité qu’aurait une éventuelle coordina-
tion en recherchant I'existence de symétries entre les concurrents (N 331),
puis la capacité des membres de dissuader les comportements déviant de la
coordination (N 336) en déterminant la surveillance que les entités peuvent
exercer les unes sur les autres (N 329) ; et les interactions qu’elles ont simulta-
nément sur d’autres marchés (N 325).

Enfin, la Comco détermine la capacité des entités non participantes
de déstabiliser la coordination (N 338).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration conglomérale pouvant conduire a une position de dominance
collective comme un test de type D (N 321).

4. Conclusionsintermédiaires

Nous avons constaté que la Comco s’intéresse aux potentiels effets anticoncur-
rentiels générés par une concentration conglomérale. Bien que le cas ne se
soit pas souvent présenté, la Comco applique également certains critéres
permettant de déterminer sila concentration pourra avoir des effets de conglo-
mérat anticoncurrentiels (N 407).

La concentration conglomérale peut avoir plusieurs effets anticoncur-
rentiels lorsqu’elle conduit a une dominance individuelle (N 414 ss). La liste
n’est pas exhaustive, mais nous avons relevé la possibilité pour I’entité résul-
tante de verrouiller le marché, notamment pas la vente liée ou groupée de
produits (N 420). Nous avons également mentionné les effets de portefeuille,
grace auxquels une entité dispose d’une marge de manceuvre plus impor-
tante en distribuant plusieurs produits, pour fixer ses prix et ses marges et
éventuellement pour grouper la vente de ses produits (N 426). Nous avons
enfin abordé la discipline tarifaire par laquelle une entité peut financer des
prix particulierement bas dans un marché trés concurrentiels par des prix
élevés sur un marché ou elle dispose d’une position dominante (N 428).

Lorsque la concentration survient sur un marché oligopolistique dans
lequel les entreprises sont en position de dominance collective, les effets
anticoncurrentiels sont les mémes qu’en cas de concentration horizontale ou
verticale qui conduisent a une dominance collective (N 431).
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D. Conclusionsintermédiaires

Nous avons déterminé, sur la base des décisions de la Comco, quels tests I’au-
torité applique a quel type de concentration. L’analyse nous permet d’identi-
fier quatre schémas de tests distincts en fonction du type de concentration.

Le type A est le test appliqué pour les concentrations horizontales
conduisant a une dominance individuelle (N 265). L’autorité y détermine
siles caractéristiques du marché sont propres a permettre a deux ou plusieurs
entreprises d’acquérir ou de renforcer, par leur opération de concentration,
une position dominante individuelle capable de supprimer la concurrence
efficace.

Letype B estle test appliqué pour les concentrations verticales condui-
sant a une dominance individuelle (N 359). L’autorité détermine par ce test
sil’entité résultante ala capacité et’intérét de verrouiller les marchés amont
ou aval et si un éventuel verrouillage a une incidence sur la concurrence sur
le marché.

Le type C est le test appliqué pour les concentrations conglomérales
conduisant a une dominance individuelle (N 414). Dans ce test, I’autorité
détermine si ’entité résultante peut déployer des effets anticoncurrentiels
tels qu’un verrouillage du marché, ourenforcer sa position dominante par des
effets de portefeuille, ou encore imposer une discipline tarifaire.

Le type D, enfin, estle test appliqué pour les concentrations risquant
de créer une situation de dominance collective, que la concentration soit
horizontale (N 313), verticale (N 382) ou conglomérale (N 430). Ce test déter-
mine si les caractéristiques du marché sont propres a permettre a deux ou
plusieurs entreprises d’acquérir ou de renforcer, en raison de la concentra-
tion, une position de dominance collective capable de supprimer la concur-
rence efficace. Le type de concentration qui méne au marché dont l'autorité
examine les caractéristiques ne joue pas derole.

IV. Le lien de causalité

La LCart exige un lien de causalité entre la concentration et la création ou le
renforcement de la position dominante qualifiée, soit la position dominante
capable de supprimer la concurrence efficace (N 198)519. D’apres la jurispru-
dence du TF, la concentration doit causer la suppression de la concurrence

519 PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°150 ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, n°2.1059.
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efficace520. Ainsi, lorsque la concurrence efficace n’existe déja plus sur le
marché et qu’une concentration survient, celle-ci n’est pas la cause de la
suppression dela concurrence et les conditions del’art.10al. 2let. b LCart ne
sont pas remplies521. La concentration doit par conséquent étre admise522.

Certains cas de figure particuliers sont appréhendés par 'autorité et
peuvent engendrer une interruption du lien de causalité. Cela peut étre
le cas lorsque plusieurs concentrations sont notifiées simultanément (A.),
lorsque la concurrence efficace était déja inexistante avant la survenance de
la concentration (B.) ou lorsque 'une des parties a la concentration est une
entreprise défaillante (C.). Nous apportons ensuite des conclusions inter-
médiaires (D.).

A. L’examen de concentrations simultanées

Lorsque plusieurs concentrations surviennent en paralléle sur le ou les mémes
marchés, il se peut que, examinées individuellement, elles ne soient pas a
méme de créer une situation de position dominante qualifiée (N198), mais
envisagées toutes ensemble, elles créent une situation propice a une domi-
nance collective du marché (N 313).

Ainsiselon que l’'autorité considere les autres concentrations survenant
parallélement ounon, il se peut que la concentration examinée soit causale
de la création d’une situation de dominance collective ou non.

Par exemple, deux concentrations survenant sur un marché comptant
quatre concurrents principaux qui fusionnent deux par deux: examinées
ensemble et en postulant que les deux aboutissent, il s’agirait de deux concen-
trations «4-a-2»523. Il se pourrait alors qu’elles soient interdites en raison du
risque de création d’une position dominante collective capable de supprimer
la concurrence efficace. Prises individuellement et successivement, la pre-
miére constituerait une concentration « 4-a-3 », tandis que la seconde consti-
tuerait une concentration «3-a-2». Il existerait ainsi une possibilité que la
premiére soit acceptée et la seconde interdite. Le résultat peut donc étre dif-
férent selon le systéme choisi par l'autorité.

520 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 6.3, p. 328 ; BSK KG-MEINHARDT/
WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°168.

521 Affaire Swissgrid, ATF13311104, DPC2007/2, consid. 6.3, p. 328.

522 CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCart n°58.

523 Pour donner une estimation du degré de concentration du marché résultant, nous
désignons les concentrations par le nombre d’entités principales présentes sur le
marché avant et aprésla concentration. Cf. p. ex. KWOKA, Does Merger Control Work 2,
p. 625.
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Dans sa décision AZ Medien/NZZ,la Comco a mentionné la pratique euro-
péenne consistant a n’observer la situation du marché qu’au moment de
P’annonce de la concentration a 'autorité et de traiter les opérations dans
I'ordre d’arrivée524. La Comco n’ayant pas ouvert d’examen approfondi dans
cette affaire, elle a laissé cette question ouverte et n’a pas indiqué si elle
souhaitait suivre la Commission européenne dans cette pratique525,

La pratique de la Commission européenne consistant a n’examiner les
concentrations que I'une aprés I’autre constitue certes une entorse au carac-
tére dynamique de ’examen du marché, lequel doit notamment intégrer les
entrées et les sorties du marché (N 278)526. En effet, si ’autorité considere
les entrées et sorties futures du marché, elle devrait également tenir compte
de la diminution du nombre de concurrents actifs en raison d’un risque que
la concentration entre certains d’entre eux aboutisse.

Nous sommes toutefois d’avis que la Commission européenne examine
ajuste titre les concentrations I'une aprés I'autre dans leur ordre d’arrivée
pour les raisons suivantes:

Cela permet d’une part de garantir la sécurité juridique, car les para-
meétres dumarché sont établis avec davantage de certitude lorsque I'autorité
examine les concentrations de maniére successive. A I'inverse, si elle formule
deshypothéses a priorisurlerésultat de ses propres décisions, les parametres
sont davantage supposés527.

D’autre part, sur le plan pratique, cela évite que si une concentration est
annoncée a l’'autorité au cours du controle d’une autre, cela engendre une
différence de ’analyse du marché entre le début et la fin de ’examen.

Enrevanche, cette solution n’exclut pasle risque que quatre acteurs prin-
cipaux d’un marché, intéressés a fusionner deux par deux, coordonnent la
notification simultanée de leurs opérations pour optimiser leurs chances
de voir les deux concentrations aboutir. Un tel comportement pourrait cepen-
dant a notre avis éventuellement constituer un accord affectant de maniere
notable la concurrence et qui n’est pas justifié par des motifs d’efficacité éco-
nomique, au sens del’art. 5L.Cart.

Néanmoins, il nous semble que I’entorse au principe de ’examen dyna-
mique du marché reste modeste et qu’elle se justifie pour les raisons de sé-
curité juridique et pratiques évoquées. De plus, l1a possibilité théorique d’une

524 Affaire AZMedien/NZZ, DPC2018/4,1n°157, p. 893.
525 Affaire AZMedien/NZZ, DPC2018/4,n°158, p.893.

526 Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, n°348, p.641; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCart n°62.

527 Affaire AZMedien/NZZ, DPC2018/4,1n°157, p. 893.
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coordination conduisant a une notification simultanée semble peu probable
etrisquée. A défaut d’étre optimale, cette solution est préférable a celle consis-
tantafaire préjuger I'autorité durésultat de son examen dans une autre concen-
tration. Cette derniére pourrait théoriquement contraindre I’autorité a choi-
sir en cours d’examen laquelle des deux opérations devrait étre autorisée et
laquelle devrait par conséquent étre interdite.

B. L’absence de concurrence avant la concentration

Pour que la concentration soit a méme de supprimer la concurrence efficace,
il est indispensable qu’une concurrence existe avant la concentration et
qu’elle n’existe plus apres528,

Dans l'affaire Swissgrid, le Tribunal fédéral a considéré que I’exploita-
tion commune d’un réseau de distribution d’électricité au sein d’une seule
entreprise ne pouvait pas supprimer la concurrence, partant que celle-ci
n’existait déja pas avant la concentration529,

Par conséquent, lorsque la concurrence n’existe déja pas avant la concen-
tration, notamment parce que I’une des parties peut déja adopter un compor-
tement de monopoleur sans craindre la concurrence des autres entités, ou si
I'une des parties détient une tres grande part de marché et intégre un autre
concurrent de faible importance concurrentielle, 1a concurrence n’est pas
supprimée en raison de la concentration (N198)530,

Cette jurisprudence nous semble critiquable et son résultat sur le
controle des concentrations néfaste. En effet, elle permet a un monopoleur
de maintenir sa position dominante en acquérant tout nouveau concurrent,
et ainsi empécher par exemple le développement de I'innovation, imposer
une politique des prix au sein du groupe, répartir des marchés ou définir des
quantités de production entre les entreprises regroupées dans le monopole.

Dans I'affaire AZ Medien/NZZ, 1a Comco reléve que NZZ, le groupe
Tamedia et le groupe Ringier disposent déja de I'intégralité du marché a eux
trois et que, par conséquent, la fusion de NZZ et AZ Medien ne peut pas
conduire a une suppression de la concurrence efficace, puisqu’elle n’existe
déja pas avant ’opération de concentration531.

528 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 8.3, p. 329 ; BSK KG-MEINHARDT/
WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°56 ; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 10 LCart
n°21.

529 Affaire Swissgrid, ATF13311104, DPC2007/2, consid. 8.3, p. 329.

530 WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, n°2.1057.

531 Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4,1n°332, p. 914.
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Dans un tel cas, les conditions 1égales deI’art. 10 LCart ne sont pas remplies,
du fait que la concentration ne crée ni ne renforce une position dominante
qualifiée (N198), puisque la concurrence est déja supprimée. L’autorité ne
peut donc pas interdire la concentration. Elle doit se contenter d’empécher
par la suite un éventuel abus de position dominante par le biais de I’art.7
LCarts32,

C. L’entreprise défaillante

La Comco applique la théorie de I’entreprise défaillante533. Lorsque I'un des
acteurs du marché est contraint de le quitter a court terme en raison de la
faillite de ses activités s’il ne recoit pas une aide extérieure et que la plupart
oul’intégralité de ses parts de marché reviendront de toute facon aux entités
restantes sur le marché, alors'opération n’est pas causale de la modification
delastructure du marchéss4.

Le Message de laloi de 1985 prévoit déja cette situation et indique que le
controle ne devrait pas empécher une entreprise qui n’est plus viable de réa-
liser une opération de concentration avec un partenaire plus fort. Si une
concentration de ce genre n’avait paslieu, il se produirait un effet équivalent
parladisparition de’entreprise la plus faible, ce qui entraineraitla perte d’'un
plus grand nombre d’emplois, sans changer la structure du marchésss.

La Comco doit procéder a une comparaison des conditions de concur-
rence sur le marché avec ou sans la reprise de I’entité défaillante536.

La Comco admet la défense de ’entreprise défaillante aux trois condi-
tions suivantes537:

532 Cf.BSKKG-AMSTUTZ/CARRON, art.7 LCartn°1ss.

533 DUCREY/ZURKINDEN/LAUTERBURG, Kartellrecht, n°385; MARBACH/DUCREY/WILD,
Wettbewerbsrecht, n°1769 ; ZURKINDEN/TRUEB, Handkommentar, art.10 LCart n°11.

534 Affaire Tamedia/PPSR, DPC2009/3, n°356, p.310; Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,
n°174ss, p. 287 ; Affaire Emmi/Swiss Dairy Food, DPC2003/3,1n°93, p. 548 ; MARTENET/
HOLZMULLER, Fusionskontrolle, p.191; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart n°151; ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, n° 816.

535 Message LCart1981, p.1313.

536 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,n°174ss, p. 287 ; Affaire NZZ-Espace-Bund, DPC2004/2,
n°173, p. 518 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°169; MARTENET,
Lentreprise ou la division défaillante, p.707.

537 Cf.not. MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1770.
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1°L’entreprise défaillante sera exclue du marché a bréeve échéance538. La
Comco doit donc faire état de la situation financiere de I'entreprise défaillante
et de ses perspectives futuress39.

Dansles affaires Le Temps, Batrec/Recymet et NZZ-Espace-Bund, la situa-
tion de surendettement d’une des parties a la concentration a suffi a
convaincre l’autorité de la sortie du marché a bréve échéance540. Dans I'affaire
Emmi/AZM, lasituation de crise de liquidités persistante d’AZM a satisfait a la
condition de I'exclusion prochaine du marchés41. Quant au critére delabreve
échéance, dans I'affaire NZZ-Espace-Bund, ’autorité a considéré que la situa-
tion de surendettement du Bund allait le conduire a une faillite dans 'année
en cours ou, au plus tard, dans le courant de I’'année suivant la décision542.
MARTENET et HOLZMULLER évoquent un délai général de deux ans543.

2°Lesactifs de’entreprise défaillante seraient de toute facon repris en tout
ou en grande partie par 'autre partie a la concentration544. Puisque la dé-
fense de I'entreprise défaillante estinvoquée dans le cas de la suppression de
laconcurrence efficace, seule I'autre partie a la concentration devrait demeu-
rer sur le marché. Cette condition est remplie lorsqu’il ne subsiste plus aucun
autre concurrent sur le marché que ’entité reprenante et ’'entreprise défail-
lante545. S’il subsiste d’autres acteurs, conformément a la pratique euro-
péenne, la condition reste remplie si la reprise empéche une perte inéluc-
table des actifs de I'entreprise défaillante pour le marché546.

Dans l'affaire NZZ/Espace/Bund, 1a Comco a observé que les parts de
marché du Bund étaient liées a sa titularité d’une concession radiophonique
accordée par la Commission fédérale de la Communication (ComCom). Une
foisla faillite intervenue, la Commission devrait soumettre cette concession

538 Affaire Emmi/Swiss Dairy Food, DPC2003/3, n°90, p. 548 ; DUCREY/ZURKINDEN/
LAUTERBURG, Kartellrecht, n°386 ; MEINHARDT, Sanierungen, p.129 ; PRUMMER,
DIKE-KG, art.10 LCartn°153 et 156.

539 MARTENET, L'entreprise ou la division défaillante, p.705.

540 Affaire NZZ-Espace-Bund, DPC2004/2,1n°178, p. 519; Affaire Batrec/Recymet, DPC1999/1,
p.175; Affaire Le Temps, DPC1998/1,1n° 69, p. 54 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCart n°173; MARTENET, L'entreprise ou la division défaillante, p.705.

541 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,1n°180, p.287.

542 Affaire NZZ/Espace/Bund, DPC2004/2,1n°178, p. 519.

543 MARTENET/HOLZMULLER, Fusionskontrolle, p.191.

544 MEINHARDT, Sanierungen, p.129 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°157.

545 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,1n°183, p. 288 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCart n°174; MARTENET/HOLZMULLER, Fusionskontrolle, p.191; Voir Affaire
COMP/M.2314, BASF/Eurodiol/Pantochim, para. 142.

546 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2, n°183, p.288; Affaire Emmi/Swiss Dairy Food,
DPC2003/3, n°91, p. 548 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°175;
MARTENET, Lentreprise ou la division défaillante, p.706.
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a un marché public dont le résultat ne pourrait pas étre prévu par la Comco
au moment du prononcé de la décision. Il n’était en tout cas pas évident a ce
stade, d’apres l’autorité, que la concession irait obligatoirement aux parties
ala concentration. En I'espéce la condition n’est donc pas remplie547.

3°Il n’existe pas d’autre solution moins dommageable pour la concur-
rence que la concentration envisagée548. L’analyse de ce critére se fait sous
I’angle économique et doit comparer la concentration proposée a toute autre
concentration possible, verticale ou conglomérale, pour I’entreprise défail-
lante, avec une entité active sur un autre marché ou sur le méme marché,
voire avec une autre entité active dans un autre pays549. Lorsqu’une alterna-
tive moins dommageable pour la concurrence que la concentration exami-
née semble possible, 'entreprise défaillante doit indiquer pourquoi les meil-
leures concentrations alternatives n’ont pas été réalisées550.

Unrepreneur prét a reprendre I’entité a un prix moins élevé que celui
proposé par I'autre partie a la concentration peut étre considéré comme une
solution moins dommageable pour la concurrence. En revanche, I'entité dé-
faillante n’est pas tenue d’examiner une offre inférieure a sa valeur de liqui-
dation351.

La Comco connait également la défense de la division défaillante, lors-
qu’une filiale d’une entité ou d’un groupe de sociétés, ou une division in-
terne non indépendante de I’entité est défaillante et qu’elle est partie a une
concentrations52.

Les criteres appliqués sont identiques a ceux retenus dans le cas de I'en-
treprise défaillante553. En raison toutefois des possibilités de manceuvre
comptable, de flux d’actifs aI'interne du groupe ou de I’entité, les autorités de
la concurrence ne peuvent pas nécessairement disposer d’une vision trans-
parente de la situation de la division défaillante. ’argument doit donc
étre admis avec précaution et les conditions d’application doivent étre inter-
prétées plus strictement que dans le cas de ’'entreprise défaillante554,

547 Affaire NZZ/Espace/Bund, DPC2004/2,1n°183, p. 520.

548 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2, n°176, p.287 ; MARTENET/HOLZMULLER, Fusionskon-
trolle, p.191; MEINHARDT, Sanierungen, p.129 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart n°158.

549 MARTENET, Lentreprise ou la division défaillante, p.707.
550 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,1n°189 et 190, p. 289.
551 MARTENET, Lentreprise ou la division défaillante, p.708.

552 Affaire Tamedia/PPSR, DPC2009/3, n°301, p.299 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart
n°154; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCart n°61.

553 Affaire Tamedia/PPSR, DPC2009/3,n° 305, p. 301.

554 Affaire Tamedia/PPSR, DPC2009/3, n°304, p.300s; MARTENET, Lentreprise ou la
division défaillante, p. 709 ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, n°2.1072.
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L’autorité a appliqué la défense de I'entreprise défaillante dans six cas555 et
a admis un cas de division défaillante556. Depuis ce dernier cas en 2009,
l’autorité n’a plus statué sur la base d’un tel argument.

Affaire DPC Décision
Le Temps 1998/1, p.39 Mesure
Batrec /Recymet 1999/1,p.174 Autorisé
Ernst & Young / Arthur Andersen 2002/3,p.356 Autorisé
Emmi/Swiss Dairy Food 2003/3,p.529 Autorisé
NZZ-Espace-Bund 2004/2,p.484 Autorisé
Emmi/AZM 2006/2,p.261 Autorisé
Tamedia /PPSR 2009/3, p. 245 Autorisé

Concentrations appliquant la théorie de lentreprise défaillante, entre 1997 et 2019

D. Conclusionsintermédiaires

Nous avons établi dans cette partie que la Comco doit rechercher et démon-
trer un lien de causalité entre la concentration et la suppression de la concur-
rence efficace (N 443).

Nous avonsidentifié trois cas dans lesquels le lien de causalité n’était pas
établi, soit lorsque la concentration n’est pas la cause de la suppression de la
concurrence efficace.

1°La survenance simultanée de plusieurs concentrations (N 445). Dans
ce cas, siles concentrations sont examinées simultanément, le résultat peut
étre différent du cas ot elles sont examinées successivement (N 447). Nous
avons relevé que la Comco, dans sa pratique la plus récente, a mentionné la
pratique européenne consistant a examiner les concentrations en fonction
des conditions du marché au moment de la notification mais a laissé ouverte
la question de savoir si elle souhaitait adopter ou non cette pratique, la concen-
tration en question n’ayant pas donné lieu a un examen approfondi (N 448).

2°La concurrence n’existe pas déja avant la concentration (N 455). Nous
avonsrelevé que dans ce cas, le Tribunal fédéral a créé un précédent dontles

555 Affaire Tamedia/PPSR, DPC2009/3,1n°299ss, p.299 ; Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,
n°174ss, p.287; Affaire NZZ-Espace-Bund, DPC2004/2, n°173, p. 518 Affaire Emmi/
Swiss Dairy Food, DPC2003/3,n°84ss, p. 547 ; Affaire Ernst & Young/Arthur Andersen,
DPC2002/3,1n°60ss, p. 481; Affaire Batrec/Recymet, DPC1999/1, p.174 ; Affaire Le Temps,
DPC1998/1,n°69ss, p. 54.

556 Affaire Tamedia/PPSR, DPC2009/3, n°305, p. 301.
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effets sur le contréle des concentrations nous semblent néfastes. En effet,
d’apres cette regle, une entité disposant d’un monopole peut continuer sans
probleme d’absorber tout nouveau concurrent et ainsi ne jamais craindre de
concurrence (N 458).

3°Le cas de I’entreprise défaillante (N 461). Le lien de causalité est rompu
lorsque I'une des parties a la concentration est vouée de toute facon a dispa-
raitre du marché. La suppression éventuelle dela concurrence est certes liée
ala concentration, mais cette disparition de la concurrence serait de toute
facon survenue en raison de la défaillance de la société. Lorsque les condi-
tions sont remplies (N 464), la concentration peut étre autorisée malgré la
suppression de la concurrence qui survient apres celle-ci. Nous avons présen-
té ici tous les cas dans lesquels la Comco a admis cette défense, permettant
ainsi aux parties de voir leur concentration étre autorisée. La Comco n’a ce-
pendant plus appliqué cette théorie depuis 2009 (N 473).

V. Les facteurs de contrepoids

L’art.10 al. 2 LCart ne prévoit pas expressément ’'examen de facteurs de
contrepoids pouvant compenser la suppression de la concurrence. Néan-
moins, sila concentration a pour effet de créer une position dominante capable
de supprimer la concurrence efficace, cela implique qu’aucun facteur de
contrepoids n’est venu neutraliser ces effets sur le marché pertinent. L'amélio-
ration des conditions de concurrence sur le marché pertinent est donc com-
prise dans I’examen de la création de la position dominante capable de sup-
primer la concurrence efficace557.

Nous traitons ici de la concurrence potentielle créée par de nouveaux
entrants potentiels (A.), la discipline exercée par les cocontractants (B.), des
gains d’efficacité réalisés par la concentration (C.), 'éventualité d’améliora-
tions des conditions de concurrence sur un autre marché (D.) et ’évolution
du marché et de la position des entreprises dans la concurrence internatio-
nale (E.), avant d’apporter de proposer des conclusions intermédiaires (F.).

A. Laconcurrence potentielle

La Comco n’examine en regle générale la concurrence potentielle que sila
concurrence actuelle ne suffit pas a produire un effet de discipline sur les

557 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°160.
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parties ala concentration558. Néanmoins, récemment dans I’affaire Galexis/
Pharmapool,la Comco traite en paralléle de la concurrence actuelle et poten-
tielle. En effet, elle examine la concurrence potentielle alors méme que dans
le cas d’espece, la concurrence actuelle suffit a imposer aux parties un effet
de discipline559.

Le risque d’une entrée de nouveaux concurrents sur le marché exerce
sur les parties a ’'opération une pression concurrentielle ayant un effet de
discipline a condition que I’entrée soit suffisamment vraisemblable (1.),
qu’elle puisse intervenir en temps utile (2.) et qu’elle soit suffisante pour
mettre en danger les entreprises actives sur le marché et ainsi conduire a une
modification effective de la situation du marché (3.)560.

1. Laprobabilité d’une entrée sur le marché

L’entrée sur le marché est probable lorsqu’elle est rentable pour le nouvel
entrant. La rentabilité dépend notamment du prix prévisible que ’entrant
peut pratiquer et de laréaction des entités préalablement actives sur le mar-
ché. Lorsque les perspectives de croissance du marché pertinent sont impor-
tantes, notamment par son ouverture ala concurrence internationale, la pro-
babilité d’une entrée est plus élevée561.

La probabilité d’une entrée sur le marché est déterminée également par
lesbarrieres aI’entrée sur celui-ci562. Le Message indique qu’une concen-
tration intervenant sur un marché libre de barriére permet ’émergence
d’une concurrence potentielle et ne présente donc pas derisque d’apparition
d’une position dominante563, En déterminant I'importance des barriéres a
I’entrée spécifiques au marché, la Comco peut estimer sil’entrée est probable
ounon. Toute entrave a 'entrée sur le marché, engendrant pour ’'entrant des
cotits ou desrisques importants, diminue la probabilité d’une entrée réussie
sur le marchés64.

558 Affaire Gétaz Romang/Miauton, DPC2000/1,1n°32, p. 62 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art. 10 LCartn°174 ; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCart n°106 et
107 ; DUCREY, SIWR, p.279 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°90 ss.

559 Affaire Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft, DPC2018/2,1n°150, p. 402.

560 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,1n°330, p. 659 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°74.

561 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°75; Affaire Emmi/AZM,
DPC2006/2,1n°86, p.273.

562 CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCartn°72.

563 Message LCart1994, p.509, 522 et 578.

564 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n° 436, p. 671; Affaire Tamedia/Ricardo.ch, DPC 2015/3,n° 203, p. 501; BSK
KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°76.
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Lesbarriéres a I’entrée peuvent étre de différente nature :

1°Lesbarriéres de nature juridique ou réglementaire. Elles existent no-
tamment lorsque le nombre de participants sur le marché est limité par des
mesures juridiques, telles que des concessions ou l'octroi de permis pour
I’exercice de I’'activité565. Parfois la meilleure alternative pour un nouvel en-
trant pour contourner une telle barriére juridique peut étre d’acquérir oude
fusionner avec une entité déja en place sur le marchés6e.

Dans 'affaire Emmi/AZM, les parties plaident la prise en compte de la
concurrence internationale en raison de changements législatifs dans les
relations internationales, qui suppriment les barriéres juridiques567.

2°Les barriéres de nature technique ou structurelles. Les parties a la
concentration peuventréaliser ensemble une avancée technique rendantl’ac-
ces au marché plus difficile pour un nouvel entrant568. Ce critere tend aussi
bien a créer des barriéres a I'entrée sur le marché anticoncurrentielles, qu’a
réaliser des gains d’efficacité ou des améliorations de la qualité des produits,
proconcurrentiels et tendant a plaider en faveur de la concentration569.

3°Les barriéeres de préséance ou stratégiques. Celles-ci peuvent favori-
ser les entités en place et créer des barriéres pour de nouveaux entrants,
lorsque I'expérience, la réputation et la fidélité de la clientéle sont des fac-
teurs importants de la réussite d’une activité économique579. Elles peuvent
se concrétiser sous forme d’avantages de taille ou d’acces a des réseaux d’en-
treprises ou de distribution, notamment lorsqu’un entrant ne peut pas du-
pliquer ou qu’il doit investir des sommes importantes pour dupliquer un tel
réseau de distribution571.

565 CARRON, Transactions couplées, n°1611; CR Concurrence-CLERC/KELLEZI,
art.4al.2LCart n°172 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°92.

566 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°77.
567 Affaire Emmi/AZM, DPC2006/2,1n°89, p.273.

568 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°78; CARRON, Transactions cou-
plées, n°1612 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart n°93.

569 CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art.4al.2LCart n°173 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10
LCartn°166.

570 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°80; CARRON, Transactions cou-
plées, n°1613 ; CR Concurrence-CLERC/KELLEZL, art. 4 al. 2LCart n°175.

571 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°®79.
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Les barriéres de préséance des entités en place engendrent des cofits pour
les entités qui voudraient entrer sur le marchés72. Les parties a la concentra-
tion sont tenues d’estimer les coiits d’entrée et de les indiquer dans la notifi-
cation de leur concentration (art. 11 al. 1 let. f OCCE).

Dansl’affaire Ticketcorner/Starticket,les contrats d’exclusivité entre
Ticketcorner et ses fournisseurs ou des revendeurs importants, constituent
desbarriéres qui peuvent empécher les nouveaux entrants de s’installer pro-
fitablement sur le marchés73. Les parties soutiennent également que les bar-
rieres a I’entrée sur le marché de la vente en ligne de billets sont basses en
raison du fait qu’il suffit de développer un programme informatique de vente
en ligne. CTS-Eventim, filiale de Ticketcorner indique néanmoins avoir in-
vesti en 2015 plus de 2°000°000 EUR dans le développement de son systéme
de vente en ligne, ce qui contribue d’apres la Comco a rendre peu vraisem-
blable I’entrée de nouveaux concurrents dans la distribution des billets574.

Dans 'affaire AZ Medienla Comco a estimé le cotit d’entrée sur un mar-
ché en phase de déclin comme directement comparable au prix d’achat de’un
des concurrents sur ce marché5s7s.

Afin d’estimer 'importance des barriéres a I'entrée sur le marché, la Com-
co examine I’historique des démarches d’entrée sur le marché dansles an-
nées précédant 'opération (art. 11 al.1let. f OCCE)576.

2. Ledélai d’entrée sur le marché

L’entrée sur le marché de nouveaux concurrents doit pouvoir survenir suffi-
samment rapidement pour empécher I’exercice du nouveau pouvoir de mar-
ché deI’entité résultante de la concentration. Conformément a la pratique de
la DG Concurrence, la Comco considére qu’une entrée sur le marché survient
suffisamment t6t lorsqu’elle aboutira dans un délai d’environ deux a trois
ans apres la réalisation de la concentration577.

572 PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCartn°94.

573 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°302, p. 654.

574 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°338, p. 659 et n° 341, p. 660.

575 Affaire AZMedien/NZZ, DPC2018/4,1n°196, p. 898.

576 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,n°344ss, p. 660.

577 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,1n°330, p. 654 ; Affaire Swisscom fixnet / Cybernet, DPC2006/2,n° 89, p. 258.
BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n° 82.
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3. Lasuffisance de ’entrée sur le marché

L’entrée sur le marché doit étre d’'une ampleur suffisante pour mettre en dan-
ger les entités actives sur le marché et I’entité résultante de la concentration.
Lanouvelle entrée doit pouvoir conduire a une modification effective des
rapports de concurrence sur le marché57s,

B. Ladiscipline par les cocontractants

Lorsque les entreprises ne connaissent pas de pression concurrentielle prove-
nant d’une concurrence actuelle ou potentielle, la Comco analyse la position
des cocontractants de I'entité résultante579. Les cocontractants peuvent dis-
cipliner une dominance collective ou individuelle580.

En effet, face a une dominance collective, les cocontractants jouissant
d’une importante puissance d’achat peuvent disposer d’un pouvoir de disci-
pline sur le marché sur lequel la concentration a lieu et empécher ainsi les
concurrents de coordonner leur comportement, ou encore déstabiliser une
coordination en cours (N 311). Si une seule commande importante a un prix
préférentiel peut étre négociée par un cocontractant, un participant ala coor-
dination peut considérer qu’il est dans son meilleur intérét économique de ne
pasrespecter les termes de la coordination581.

En cas derisque de dominance individuelle de I’entité résultante, les
cocontractants peuvent disposer d’un pouvoir de discipline, par exemple
s’ils sont eux-mémes actifs sur des marchés hautement concentrés ou s’ils
jouissent d’une position dominante582. Dans ce cas, la concentration pourra
méme rétablir un certain équilibre dans les rapports de force et promouvoir
la concurrence583.

Cependant une simple égalisation des pouvoirs de négociation en pré-
sence permet certes de diminuer le pouvoir de marché relatif (N204) entre

578 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,1n°150, p. 402 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCart n° 83.

579 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n°365, p. 664 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°84;
DUCREY, SIWR, p.281s. ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°78 ss.

580 CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4al.2LCartn°160.

581 Affaire Migros/Denner, DPC2008/1, n°511, p.190; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCartn°143.

582 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°84.

583 Affaire Mutuel/Supra, DPC2015/1, n°9, p.93; CR Concurrence-CLERC/KELLEZI,
art.4al.2LCartn°161.
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les cocontractants, mais ne résout pas les effets anticoncurrentiels absolus
dont ils bénéficient sur leurs marchés respectifs584. Que leurs concurrents
puissent toujours avoir recours al’art. 7 LCart en cas d’abus de position domi-
nante n’est pas pertinent dansle cadre du controle des concentrations, puisque
celui-ci a vocation a empécher la naissance d’effets anticoncurrentiels.

Pour estimer quelle discipline les cocontractants peuvent exercer, la
Comco établit dans quelle mesure ceux-ci peuvent rediriger leurs achats vers
d’autres sources d’approvisionnement, fabriquer leurs intrants eux-mémes
ous’intégrer verticalement sur le marché des parties a la concentration. S’ils
peuvent s’affranchir de ’'entité résultante dans un délai restreint, ’autorité
considere qu’ils peuvent jouer leur role disciplinant5ss.

C. Lesgains d’efficacité

La prise en compte des gains d’efficacité réalisés par la concentration sur le
marché pertinent fait ’objet d’avis divergents.

D’une part, le groupe de travail chargé de I’évaluation dela LCart(N 4) a
exclula prise en compte des gains d’efficacité réalisés sur le méme marché. I
a considéré que seuls les gains d’efficacité réalisés sur un autre marché
peuvent étre pris en compte et que 'augmentation du bien-étre du consom-
mateur en raison d’un gain d’efficacité sur le marché concerné n’est pas prise
en compte en Suisse586,

La Comco a, elle aussi, exclu la reconnaissance des gains d’efficacité
sur le marché concerné: elle a salué dans une prise de position sur le projet
derévision dela LCart de 2012, le fait que les parties pourraient désormais les
invoquer a I'appui de leur projet de concentration587.

D’autre part, I’autorité a cependant indiqué dans I’affaire France Télé-
com/Sunrise, quune concentration qui réaliserait des gains d’efficacité
compensant les effets anticoncurrentiels, ne serait certainement pas empé-
chée588, laissant ainsi entendre que ceux-ci pouvaient étre admis.

584 DUCREY, SIWR, p.282s.; ULRICH, marktbeherrschenden Stellung, p. 167.

585 Affaire Procter & Gamble/Gillette, DPC2005/4, n° 51, p. 617 ; BSK KG-MEINHARDT/
WASER/BISCHOF, art. 10 LCartn°85.

586 Arbeitsgruppe Evaluation KG, n°50, p. 34.

587 COMCO, Stellungnahme der Wettbewerbskommission im Rahmen der Vernehmlassung
zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkun-
gen, DPC2010/4, Ch. 5, p.791.

588 Affaire France Télécom/Sunrise, DPC2010/3,n° 409, p. 559 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10
LCartn°160.
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Certains auteurs soutiennent que les gains d’efficacité sont en fait inclus dans
I’examen de I’art. 10 al. 1 let.a LCart. Selon eux, I’entité résultante d’une
concentration générant des gains d’efficacité est davantage concurrentielle et
peut proposer des prix plus avantageux pour ses clients ou investir des res-
sources économisées dans le développement de ses produits ou encore aug-
menter la pression concurrentielle sur le marché concerné. Par conséquent,
unetelle concentration ne conduirait pas a une suppression de la concurrence,
mais a une augmentation de celle-ci. Une amélioration des conditions concur-
rentielles sur le marché concerné serait ainsi incluse dans le test589.

Selon d’autres auteurs, tels que HEIZMANN/TOGNI, les gains d’efficacité
sont inclus dans le test suisse en raison de sa similitude avec I’ancien test
européen. Pour les auteurs, le droit européen actuel tient compte des gains
d’efficacité dans I'examen de la concentration, sur la base de I’art.2 § 1let.b
du Reglement 139/2004. Le contenu de cet article existait déja dans ’ancien
droit européen a I’art.1§ 2 let.b du Réglement 4064/89. Par conséquent, le
droit suisse, étant fondé sur cet ancien droit, tient compte des gains d’effica-
cité autant que le droit européen590.

Selon nous, un mélange de deux types de gains d’efficacité perdure
dansle débat.

A cetitre, le Tribunal de I’'Union européenne, dans I'affaire CK Telecoms
UK c. Commission de 2020, a opéré une distinction entre, d’une part, des
économies générales, propres a toute concentration, telles que la rationa-
lisation et I'intégration des processus de production et de distribution par
I’entité issue de la concentration, I’élimination des structures doubles ou re-
dondantes dans les chaines de production et de distribution ainsi que le re-
déploiement ou le licenciement de personnel. Ceux-ci doivent étre pris en
compte par la Commission européenne, d’office, au stade de ’examen préli-
minaire, lorsque l’autorité doit déterminer si des effets anticoncurrentiels
vont étre produits par la concentration.

D’autre part, le Tribunal distingue les gains d’efficacité qui doivent étre
allégués par les parties au stade o1 ’autorité conclut que la concentration
crée des effets anticoncurrentiels, et dont les parties doivent prouver qu’ils
contrebalancent les effets négatifs de leur concentration591.

589 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°160 ; DUCREY/DROLSHAMMER,
Komm. KG, art.10 LCart n°31; KRAUSKOPF/KAUFMANN, Rechtfertigungsgriinde,
p.17; REICH, Stdmpflis Handkommentar KG, n° 33ad art. 10 LCart ; SUSLU, Die Schweizer
Fusionskontrolle, p.76 ; ZURKINDEN, Kartellrecht, p.74.

590 HEIZMANN/TOGNI, Kartellgesetzrevision, p.1599, cf. ég. HEIZMANN/TOGNI, Neu-
regelung, p.105.

591 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 279.
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Ennousréférant a cette distinction, nous sommes d’avis que les premiers sont
inclus dans’examen et sont ceux auxquels se référent certains auteurs cités
plus haut (N 506), et que les seconds ne peuvent pas étre examinés par la Com-
co. A notre avis, la prise en compte des gains d’efficacité en tant qu’éléments
d’appréciation concurrentielle globale de la concentration, afin de vérifier
s’ils sont susceptibles de contrebalancer les effets restrictifs de la concentra-
tion, n’est pas incluse dans le test actuel592.

1°Des gains d’efficacité réalisés par les parties ne sont admissibles que sila
concentration ne supprime pas la concurrence efficace. Ils ne sont donc d’au-
cun secours aux parties.

Selon nous, I’autorité tient compte dans une certaine mesure des gains
d’efficacité qui augmentent la concurrence sur le marché, comme le dé-
fendent certains auteurs (N 506), austade de la détermination de la poten-
tialité des effets anticoncurrentiels de la concentration mais ’'argument
est pratiquement sans incidence sur le contréle. En effet, selon nous, ces gains
d’efficacité, inhérents a toute concentration (N 508), sont inclus dans le test et
plaident en faveur de I’autorisation de la concentration tant que celle-ci ne
crée pas ounerenforce pas une position dominante capable de supprimer la
concurrence efficace. Ainsi, s’ils existent, la Comco conclura que la concentra-
tion n’est pas de nature a supprimer la concurrence.

ATlinverse, enraison du caractére structurel du test (N195), sila concen-
tration conduit a ces gains d’efficacité généraux mais qu’elle conduit égale-
ment a un marché si hautement concentré qu’elle supprime toute concur-
rence actuelle et potentielle, I'interdiction de la structure résultante du
marché prime les avantagesimmeédiats pour les consommateurs. Il n’existe
par conséquent pas de solution dans laquelle ’autorité peut autoriser une
concentration qui supprime la concurrence efficace et qui, en méme temps,
crée des gains d’efficacité augmentant la concurrence593. Soit la concentra-
tion augmente la concurrence par des gains d’efficacité généraux et il de-
meure une concurrence actuelle ou potentielle suffisante, dans ce cas elle est
autorisée, soit la concentration supprime la concurrence efficace et aucun
gain d’efficacité ne peut la justifier.

2°Ledroit suisse n’est pas similaire a I’ancien droit européen sur la ques-
tion des gains d’efficacité.

592 ZURKINDEN, Kartellrecht, p.74 ; ZURKINDEN/TRUEB, Handkommentar, art.10 LCart
n°it.
593 Cf. ég. CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCart, n°128.
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Le droit suisse est certes inspiré du test en vigueur dans le Reglement
4064/89 (N197), mais celui-ci ne prévoyait pas la suppression de la concur-
rence comme condition a une interdiction mais déja ’entrave significative a
la concurrence (art. 2 ch. 2 Reglement 4064/89). Or c’est justement ce critére
quiempéche la survenance d’une concentration qui supprime la concurrence
et qui en méme temps améliore les conditions de concurrence sur le marché
grace a des gains d’efficacité réalisés par les parties (N 514).

3°Lalettre et le but de laloi excluent la prise en compte de gains d’efficaci-
té qui contrebalancent les effets anticoncurrentiels.

D’apres la lettre de la loi, le test suisse ne prévoit pas d’analyse des
gains d’efficacité sur le marché pertinent, qui puisse justifier une concentra-
tion qui crée ou renforce une position dominante qualifiée (N198). Elle men-
tionne expressément qu'une amélioration des conditions de concurrence
sur un autre marché qui 'emporte sur les inconvénients de la position do-
minante, peut permettre a la Comco d’autoriser la concentration (art. 10 al.2
let.b LCart)5%94, Le test ne prévoit pas, contrairement a 'argument avancé par
HEIZMANN/TOGNI, la prise en compte du progreés technique et économique
al’avantage des consommateurs595, si bien que I'interprétation de ces au-
teurs va au-dela du texte 1égal.

D’un point de vue du but de la loi, le Message ne parle pas dela prise en
compte de gains d’efficacité ou d’amélioration des conditions de concurrence
sur le marché pertinent dans le test suisse, mais indique au contraire explici-
tement «un autre marché »59%. D’ailleurs, I’'ancienne loi sur les cartels de
1985 (N 140) permettait au contraire de tenir compte de conséquences favo-
rables aux consommateurs du fait de la concentration. Les gains d’efficaci-
té n’étaient pas présentés comme tel, mais énumérés sous forme d’exemples.
Le message de la loi de 1985 indique que la concentration peut se révéler fa-
vorable en ce qui concerne I’abaissement des frais, la rationalisation des pro-
cessus et les innovations en matiére de production597.

A titre d’illustration, prenons une concentration horizontale entre le
n°3etle n°2 du marché, permettant une optimisation des processus et une
élimination des structures doubles ouredondantes. Celle-ciréalise certes des

594 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n° 473, p. 676 ; PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCart n°160.

595 HEIZMANN/TOGNI, Kartellgesetzrevision, p.1599.
596 Message LCart1994, p.579.
597 Message LCart1981, p.1312.
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gains d’efficacité généraux, propres a toute concentration (N 508). L’autorité
constatera que la concentration crée une entreprise davantage concurren-
tielle, mais surtout, que la concurrence actuelle n’est pas supprimée puisqu’il
restelen°1dumarché (en admettant que lerisque d’effets coordonnés n’existe
pas). En revanche, siles deux seuls acteurs du marché fusionnent, méme si
l’'opération conduit légitimement aux mémes gains d’efficacité, I'autorité
constatera que la concentration supprime toute concurrence actuelle et po-
tentielle et les gains d’efficacité ne pourront pas étre invoqués par les parties
al’appui de leur concentration.

D. L’absence d’améliorations des conditions de concurrence
sur un autre marché

Dans son analyse des effets anticoncurrentiels de la concentration, la Comco
opere une comparaison en vertudel’art.10al.2let.b LCart et envisage les effets
sur le marché global, soit sur tous les marchés concernés par 'opération59s.

Lorsque la concentration est susceptible de créer ou renforcer une posi-
tion dominante capable de supprimer la concurrence efficace, la Comco doit
examiner dans un second temps si celle-ci ne provoque pas une amélioration
des conditions de concurrence sur un autre marché, quil’emporte sur les in-
convénients de la position dominante (art. 10 al. 2 let. b LCart). D’apres le Mes-
sage «une concentration peut étre autorisée en dépit de la suppression de la
concurrence efficace qu’elle entraine sur un marché donné si cette méme
concentration contribue a renforcer la concurrence sur un autre marché »599,

Cette disposition vise particulierement les concentrations conglomé-
rales, pour lesquelles les effets doivent étre analysés sur chaque marché per-
tinent. Ainsi est-il possible que sur certains marchésles effets de la concentra-
tion soient négatifs tandis que sur d’autres ils soient positifs600,

La Comco doit procéder a une balance des effets positifs et négatifs
sur chaque marché géographique et des produits, concerné par la concentra-
tion, y compris des marchés futurséol, Les effets proconcurrentiels et anti-
concurrentiels sur les différents marchés doivent étre pondérés par la phase
de développement du marché pertinent, de sorte que la création d’une posi-
tion dominante capable de supprimer la concurrence efficace sur un marché

598 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n° 5 ; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°162.
599 Message LCart1994, p.579; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCartn° 36.
600 Message LCart1994, p.579.

601 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°158; voir Affaire Swissgrid,
ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 9.2, p. 329.
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endéclin (N 326) puisse étre compensé par 'augmentation de la concurrence
sur un marché en phase de croissance602.

Pour que I’'amélioration des conditions de concurrence sur un autre mar-
ché soit retenue par la Comco, la concentration doit étre causale. Lorsque
I’amélioration survient en raison de charges ou de conditions acceptées par
les parties, le lien de causalité avec la concentration n’est pas établi et ces amé-
liorations ne peuvent pas entrer en ligne de compte dans labalance des effets
positifs et négatifs de la concentration603.

E. L’évolution du marché et la position des entreprises dans la
concurrence internationale

L’art.10 al. 4 LCart prévoit que la concentration examinée par la Comco doit
I’étre, compte tenu de I’évolution du marché (1.) et de la situation de la concur-
rence internationale (2.).

1. L’évolution du marché

D’aprés I’art. 10 al. 4 LCart, la Comco, en évaluant les effets d’une concentra-
tion d’entreprises sur I’efficacité de la concurrence, tient aussi compte de
I’évolution du marché, soit des développements futurs de offre et de la
demande surle marché. Ce critére d’évaluation dispose d’une portée propre,
du fait qu’il figure dans un alinéa distinct de I’al. 2, relatif a 'examen de la
création ou du renforcement d’une position dominante capable de suppri-
mer la concurrence efficace604. L'utilisation dans I’al. 4 du terme «aussi» in-
dique que cet examen s’ajoute a celuiréalisé dans le cadre de I’al. 2.

La notification des parties doit indiquer quelles sont les entreprises en-
trées sur le marché durant les cinq dernieres années et celles qui pour-
raient le faire dans les trois ans qui suivent (art. 11 al.1let. f OCCE).

Méme si I’évolution future du marché dispose d’une portée indépen-
dante, 'argument se confond avec le principe général de ’examen dyna-
mique de la concentration (N 201) et avec les entrées de nouveaux concur-
rents sur le marché (N 483)605. En effet, ’examen de cette évolution reprend

602 Message LCart1994, p.579; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°158
et 159 ; DUCREY, SIWR, p.295; MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1767;
PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°167 ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, n°2.1075.

603 Affaire Swissgrid, ATF 133 11104, DPC2007/2, consid. 6.3, p.328; cf. ég. Affaire CoRe
Swissgrid, DPC2006/2, consid. 5.3.2.c.aa, p. 332.

604 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn®93;contra: PRUMMER, DIKEKG,
art.10 LCartn°®222.

605 PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°74 ; ZURKINDEN/TRUEB, Handkommentar, art.10
LCartn°10.
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les constats déja effectués dans I'examen de la concurrence potentielle, no-
tamment ’historique des tentatives d’entrée et la probabilité d’une entrée
dans les deux a trois ans a venir (N 200)606.

La Comco distingue plusieurs phases de marché, soit les phases expé-
rimentale, de croissance, de maturité, de stagnation et de déclin (N 326).
Lors des deux premiéres phases, les conditions de la concurrence changent
considérablement. L'innovation est constante et les entrées de concurrents
sont fréquentes, ce qui crée une situation de forte concurrence07. Lors de la
phase de maturité, la seule acquisition de parts de marché possible se fait aux
dépens de celles des autres concurrentsé8. Dans les phases de stagnation et
de déclin, la concurrence est moins marquée et les nouvelles entités enclines
aentrer sur le marché se font plus rares.

Plus le marché est dans une phase initiale, plus la concurrence poten-
tielle discipline les participants au marché. Dans ces premieres phases, la
Comco doit se distancer de paramétres tels que les parts de marché, qui
peuvent ne représenter qu’imparfaitement la situation concurrentielle609.
En effet, une entité ayant un fort potentiel d’innovation peut devenir un
concurrent sérieux en peu de temps malgré une faible part de marché au
moment de ’examen de la concentration. La Comco doit veiller a ce que la
concentration n’élimine pas un concurrent particulierement innovant, ce
qui pourrait avoir des conséquences anticoncurrentielles, méme sil’addition
des parts de marché est minime610,

2. Laposition des entreprises dans la concurrence internationale

Ce critere dispose d’une portée propre au méme titre que 1’évolution du
marché (N 527). Cecisignifie que lorsque la Comco tient compte de la concur-
rence internationale, elle le faitindépendamment du critére de ’examen
dela concurrence potentielle. Par conséquent, la concurrence internatio-
nale dont elle tient compte selon I’art. 10 al. 4 LCart peut permettre une
concentration sur le marché suisse, méme siles concurrents internationaux
ne sont pas pres d’entrer sur le marché suisse. En effet, sila concurrence in-
ternationale ne devait étre prise en compte que si celle-ci allait entrer sur le

606 Voir notamment l’affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/
Starticket AG, DPC2018/3, n° 383, p. 665.

607 Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4, n°131, p.881; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCartn°164.

608 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°138.

609 Affaire Swisscom Fixnet/WLAN, DPC2003/1,n°12, p. 112 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCartn°94.

610 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°96.
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marché, elle serait incluse dans ’examen de la concurrence potentielle et
l’art.10al. 4 LCart serait redondant.

La Comco doit examiner la position des parties dans la concurrence
internationale, en particulier sur les marchés européen et américain ainsi
qu’au niveau mondial. D’apres le Message, la concurrence internationale jus-
tifie les concentrations des entités actives sur des marchés dynamiques, les-
quelles doivent adapter leur taille et leur structuresi1.

La question de’'amélioration de la position de I’entité résultante vis-a-vis
dumarché international n’est pas une question d’intéréts publics non écono-
miques, qui ressort a I’art. 11 LCart, mais une question juridique couverte
par ’art. 10 al. 4 LCart. La disposition ne sert pas non plus a indiquer que le
marché géographique peut s’étendre au-dela des frontiéres suisses6é12. Lors-
qu’une concentration est autorisée compte tenu de la position des parties
dansla concurrence internationale, la Comco tolére donc que sur le marché
suisse, la concurrence soit annihilée en faveur de la création d’'un champion
national qui puisse entrer en concurrence avec celui d’un autre pays.

Il est ainsi possible pour I’autorité de tolérer une concentration condui-
sant a un haut degré de concentration sur le marché suisse, si celle-ci permet
al’entité résultante de rester concurrentielle sur le plan international. Cela
signifie aussi qu’une concentration peut étre autorisée, malgré ’absence de
concurrence sur le marché suisse et I'absence actuelle de concurrence
internationale, s’il est a prévoir que celle-ci se développera dans un avenir
proche$13, Par conséquent, les consommateurs sur le marché suisse pour-
ront devoir supporter la présence d’un monopoleur, si celui-ci fait face a une
concurrence sur le plan international614.

Dans I’affaire Toni/Sdntis, la Comco a tenu compte de la concurrence
internationale, en particulier sur les marchés danois et hollandais, qui se
préparaient a une internationalisation de leurs activités. L’autorité indique
danssa décision que, dans ces pays, d’importantes concentrations ont eu lieu
et qu’une seule entité coordonne I'intégralité du marché national dulait. L’au-
torité conclut que la concentration est par conséquent positive au vu de la
position des parties dans la concurrence internationale615.

611 Message LCart1994, p.523.

612 Affaire CoRe Swissgrid, DPC2006/2, consid. 5.3.2, p. 331; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art. 10 LCart n°162 et 163 ; ZURKINDEN, Griindung von Gemeinschaftsunter-
nehmen, p.201. Contra: MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1768.

613 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°162 ; NEFF, Auflagen und Bedin-
gungen, n°s.

614 CRConcurrence-VENTURI/FAVRE, art.10 LCartn°144.
615 Affaire Toni/Sdntis, DPC1999/1, n°110, p.125.
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Une telle politique de la concurrence en matiére de concentration favorise a
notre avis les entreprises parties a 'opération, au détriment de la concur-
rence sur le marché suisse ainsi que des consommateurs suisses en fin de
compte. L’art.10 al. 4 LCart n’influence pas la définition du marché géogra-
phique (N 534). Niles consommateurs du marché national suisse (N 535), niles
consommateurs du marché d’un autre Etat sur lequel un monopoleur est ac-
tif, ne sont protégés (N 536). La disposition favorise a notre avis '’émergence
en Suisse d’un «champion » national au détriment des consommateurs qui
sont privés de concurrence sur le marché suisse.

F. Conclusionsintermédiaires

L’examen de la Comco tient compte de facteurs pouvant contrebalancer
un risque concurrentiel. Ces facteurs de contrepoids sont généralement
allégués par les parties et examinés par la Comco directement en lien avec
un argument en défaveur de la concentration.

La Comco tient compte de la concurrence actuelle ayant le pouvoir de
discipliner I’entité résultante. Si, sur labase de critéres essentiellement struc-
turels (N 195), elle conclut que celle-cine suffit pas, elle examine la possibilité
qu’une concurrence potentielle puisse vraisemblablement entrer sur le
marché, en temps utile et y exercer une influence effective sur la structure du
marché (N 496).

Lorsque I’entité résultante risque de parvenir a une position dominante,
la Comco examine si une discipline peut étre imposée par un cocontractant
de I’entité résultante qui disposerait lui-méme d’un certain pouvoir de mar-
ché ou d’une puissance d’achat (N 497).

La prise en compte des gains d’efficacité sur le méme marché que celui
sur lequel les effets anticoncurrentiels de la concentration se déploient, fait
débat en Suisse. La Comco a elle-méme une position ambigué (N 505). A notre
avis les gains d’efficacité ne peuvent pas étre pris en compte dans le test
structurel actuel (N 511).

Enrevanche, la Comco peut tenir compte dans son examen d’'une ameé-
lioration des conditions de concurrence sur un autre marché (N 521). En
appliquant ce critere, la Comco pourrait étre amenée a choisir, entre deux
groupes de consommateurs, lesquels peuvent souffrir d’une baisse de la
concurrence, pour que d’autres puissent bénéficier d’'une amélioration des
conditions de concurrence.

Enfin, la Comco tient compte de la phase d’évolution du marché enrai-
son du fait que celle-ci a une influence sur les possibilités pour les concurrents
de gagner des parts de marché (N 530). La Comco tient compte également de
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la concurrence internationale, d’une facon indépendante du critére de la
concurrence potentielle (N 532).

VI. Les mesures correctives

Aprés quelques remarques générales (A.), nous abordons les différents types
de mesures que la Comco peut prononcer, en les classant selon leurs effets.
Les charges et conditions imposées par la Comco peuvent étre regroupées en
deux catégories, soit les mesures d’ordre structurel (B.) ou d’ordre non struc-
turel (C.). Nous formulons ensuite des conclusions intermédiaires (D.).

A. Remarques générales

Lorsque les conditions d’application del’art. 10 al. 2let. a et b LCart sont rem-
plies, la Comco doit soit interdire la concentration, soit 'autoriser moyennant
des conditions ou des charges (art. 10 al. 2 LCart).

Les conditions sont suspensives. La concentration n’est pas autorisée
tant que les parties n’ont pas rempli les conditions imposées par la Comco. Si
les parties réalisent néanmoins leur concentration malgré une condition,
elles s’exposent a des sanctions selon I’art. 51 LCart616,

En imposant des charges, la Comco ordonne aux parties de respecter
une injonction, sans pour autant suspendre les effets de droit civil de la
concentration. L'opération peut étre menée a son terme et les parties doivent
se conformer aux charges, généralement avant I’échéance d’un délai fixé par
l’autoritéé17.

Si les parties, une fois la concentration réalisée, ne respectent pas les
charges, elles risquent de voir I'autorisation de leur concentration révoquée
ourévisée surlabasedel’art. 38al.1let.c LCart et d’étre sanctionnées sur la
base del’art. 51 LCart618,

Dans la mise en ceuvre, le Message envisage expressément que la loi
contienne des formes modernes d’intervention de I’Etat pour permettre a
l’autorité en matiére de concurrence de trouver des solutions amiables aux
affaires qui lui sont soumises619. Ainsi les parties peuvent-elles proposer des
mesures correctives au Secrétariat de la Comco afin d’éviter une interdiction

616 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°10; cf. ég. ZACH/WICKY, Verwaltungssanktionen,
P.594.

617 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°10 ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, n°2.1092.

618 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°10.

619 Message LCart1994, p.476.
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totale de 'opération620. Le droit d’étre entendu des parties doit étre respec-
té621, Le Tribunal fédéral trouve judicieux de donner aux parties 'occasion
de proposer des mesures qu’elles sont a méme de mettre en ceuvre622.

Cependant, toujours selon le Tribunal fédéral, les charges et conditions
n’ont pas nécessairement vocation a résulter d’un consensus entre les parties
al’opération et I'autorité. Elles sont prononcées dans la décision et sont obli-
gatoires pour les parties a la concentration sans que celles-ci ne doivent y
consentiré23. Elles ne créent en outre pas de relation juridique entre I’entité
résultante etla Comco sur labase d’un contrat de droit public entre les entités
et autorité624,

La Comco peut autoriser la concentration moyennant des conditions ou
des chargeslorsque celles-ci permettent de supprimer les effets anticoncur-
rentiels de la concentration ou de les diminuer suffisamment pour mainte-
nir la concurrence efficaceé25. Les conditions ou les charges doivent donc
permettre soit d’empécher la création ou le renforcement d’une position
dominante (N 200), soit d’empécher que celle-ci ne soit capable de supprimer
la concurrence efficace (N 205).

Ainsidansl’affaire Fenaco/Steffen-Ris,1a Comco constate que la concen-
tration pourrait créer une position dominante de Fenaco et prononce des
charges dans le but d’empécher la création de cette position dominante626,

L’autorité doit se prononcer sur des mesures correctives a notre avis
chaque fois que la concentration crée ou renforce une position dominante ca-
pable de supprimer la concurrence efficace627. Si elle interdit la concentration,
elle doit indiquer, sous peine de commettre un déni de justice, pourquoi elle
renonce a prévoir des conditions ou des charges, ou, le cas échéant, pourquoi
elle n’accepte pas les charges ou les conditions proposées par les parties62s.

620 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°23.
621 MARTENET, Le droit d’étre entendu, p.562.

622 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, n° 485, p. 676 ; Affaire Swissgrid, ATF133 Il 104, DPC2007/2, consid. 9.2.2,
P-329-330; MARTENET, Le droit d’étre entendu, p. 562 ; NEFF, Auflagen und Bedingungen,
n°22.

623 MARTENET, Le droit d’étre entendu, p. 563.

624 Affaire Swissgrid, ATF133 Il 104, DPC2007/2, consid. 9.2.1, p.329; MEINHARDT/
BISCHOF, Zusammenschlussverbot, p. 4.

625 Affaire Coop/Fust, DPC2008/3, n°258, p.504; COMCO, Rapport d’activité 2007,
DPC2008/1,11.3.a, p. 21.

626 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,n°371, p.336.
627 Contra: ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, n°835.

628 Cf. affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3,1n° 485 - 489, p. 676.



https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/Z7JU-QG3F
https://perma.cc/V2TF-ZNXV
https://perma.cc/VR2C-CQ8D
https://perma.cc/V2TF-ZNXV
https://perma.cc/VR2C-CQ8D
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/S9N5-K6JP
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/Z7JU-QG3F

VI. Les mesures correctives 133

Comme le Message indique que le droit ne devrait conduire a I'interdiction que
d’un nombre restreint de fusions, il en résulte que, lorsque la concentration
risque de supprimer la concurrence efficace, la Comco choisit le plus souvent
d’autoriser 'opération en la soumettant a des charges et conditions629,

L’autorité doit respecter le principe de la proportionnalité dans les
charges et conditionsé30. Celles-ci doivent d’abord étre aptes a atteindre le
but d’intérét public visé. Dans le prononcé de ces mesures, la Comco doit se
limiter a des mesures en lien avec les effets anticoncurrentiels. Les mesures
ne peuvent pas servir a atteindre un autre but que celui de prévenir les effets
anticoncurrentiels de la concentration®3!.

Dans l'affaire Swissgrid, la Commission de recours a rappelé que la
Comco ne doit pas saisir 'occasion d’imposer une structure du marché cor-
respondant a son idéal de politique de la concurrence, qui ne soit pas liée aux
préoccupations anticoncurrentielles nées du projet de concentration et qui
n’‘aurait pu étre modifiée siles parties n’avaient pas soumis leur concentration
au controless2.

Les mesures doivent ensuite étre nécessaires, afin d’éviter des décisions
trop interventionnistes des autorités en matiére de concurrenceé33. Le prin-
cipe exige qu’entre plusieurs moyens soit choisi celui qui, tout en atteignant
le but visé, porte I'atteinte la moins grave aux droits et intéréts privés tou-
chés634, Ainsi, la Comco doit prononcer une autorisation soumise a charges
ou conditions ala place d’une interdiction, si celles-ci sont a méme de neutra-
liser les effets anticoncurrentiels de ’opération. L'interdiction reste l'ultima
ratio, en particulier en raison du principe consacré par le Message, selon le-
quel seul un nombre restreint de concentrations devraient étre interdites63s.

629 Message LCart1994, p.576.

630 MARTENET, Le droit d’étre entendu, p.563; PRUMMER, Verhdltnismdssigkeitsprinzip,
p-86.

631 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif, p. 814 ; Petit Commentaire Cst.-
MAHON, art. 36 Cst n°16 ; PRUMMER, Verhdltnismdssigkeitsprinzip, p. 87.

632 Affaire CoRe Swissgrid, DPC2006/2, consid. 3, p. 315 et consid. 5.4.6 ¢), p. 342; question
laissée ouverte par le TF : Affaire Swissgrid, ATF 133 11 104, DPC2007/2, consid. 9.1,
p-329.

633 Message LCart 1994, p.579; Affaire Post/NZZ/Tamedia et Post/Tamedia, DPC2009/4,
n°417, p. 440 ; Affaire CoRe Berner Zeitung/Tamedia/Comco, DPC2006/2, n°6.3.6,
p-367; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°182; DUCREY, SIWR,
P-300; PRUMMER, Verhdltnismdssigkeitsprinzip, p. 87 ; ZACH, Schweizerisches Kartell-
recht, n°823.

634 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif, p. 818 ; Petit Commentaire Cst.-
MAHON, art.36 Cstn°16.
635 Message LCart 1994, p.578; Affaire CoRe Berner Zeitung/Tamedia/Comco,

DPC2006/2,1n°6.3.6, p. 367 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°179,
181 et 182; DUCREY/DROLSHAMMER, Komm. KG, n° 46 ad art. 10 LCart ; NEFF, Auflagen
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Les mesures doivent enfin étre proportionnées (au sens étroit). L’autorité
doit mettre en balance la gravité des effets de la mesure choisie sur la situa-
tion de l’entité résultante et le résultat escompté du point de vue de I'intérét
public636,

Dans la pratique, entre 1997 et 2019, dans 22 décisions sur 741 (2.97 %),
la Comco aimposé des conditions ou des charges, dont six fois des conditions
et 18 fois des charges (deux fois des conditions et charges simultanément dans
la méme décision)637.

Parmi les 22 décisions, huit sont des concentrations qui ont été préala-

blement controlées ou qui vont faire 'objet d'une décision par la Commission
européenne et dont les parties se sont engagées a respecter les mémes
conditions et charges pour le marché suisse. La Comco a soumis son autori-
sation au respect des engagements que les parties ont pris devant I’autorité
européenne, en les transposant dans sa décision®63s.
Dans trois cas, en plus des 22 décisions, la Comco reléve que les engagements
déja pris devant la Commission européenne sont de nature a écarter les ef-
fets anticoncurrentiels sur le marché suisse, ce qui lui permet d’autoriser
la concentration sans imposer de condition ou de charge. L’autorité ne trans-
pose alors pas les conditions et charges dans sa décision639.

und Bedingungen, n°9.
636 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif, p. 819 ; Petit Commentaire Cst.-
MAHON, art. 36 Cst n°16 ; PRUMMER, Verhdltnismdssigkeitsprinzip, p. 89.

637 Affaire Schweizerische Post/La Poste, DPC2012/4, p.864 ; Affaire BASF/Cognis,
DPC2010/4, p.788; Affaire Oracle Corporation/Sun Microsystems, DPC2010/1, p.189;
Affaire Post/NZZ/Tamedia et Post/Tamedia, DPC2009/4, p.383; Affaire Pfizer/Wyeth,
DPC2009/4, p.349; Affaire BASF/Ciba, DPC2009/1, p.94; Affaire Coop/Carrefour,
DPC2008/4, p.593; Affaire Coop/Fust, DPC2008/3, p. 475 ; Affaire Hexion/Huntsman,
DPC2008/2, p.355; Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2, p.290; Affaire Migros/
Denner, DPC2008/1, p.129; Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4, p.557; Affaire
Swissgrid, DPC2005/2, p.347; Affaire NZZ-Espace-Bund, DPC2004/2, p. 484 ; Affaire
Edipresse/Ringier-Le Temps, DPC2003/4, p. 794 ; Affaire Pfizer/Pharmacia, DPC2003/2,
p-314; Affaire Edipresse/Corbaz, DPC2003/1, p.177; Affaire Tamedia/Belcom,
DPC2001/4, p.721; Affaire Glaxo/Smithkline, DPC2001/2, p.338; Affaire Bell/SEG,
DPC1998/3, p.392; Affaire UBS/SBV, DPC1998/2, p.278; Affaire Le Temps, DPC1998,
p. 40; cf. ég. PRUMMER, DIKE-KG, art. 10 LCartn° 44 ss out 'auteur n’a tenu compte que
des décisions en phase 2.

638 Affaire Schweizerische Post/La Poste, DPC2012/4, p.864 ; Affaire BASF/Cognis,
DPC2010/4, p.788; Affaire Oracle Corporation/Sun Microsystems, DPC2010/1, p.189;
Affaire Pfizer/Wyeth, DPC2009/4, p. 349 ; Affaire BASF/Ciba, DPC2009/1, p. 94 ; Affaire
Hexion/Huntsman, DPC2008/2, p.355; Affaire Pfizer/Pharmacia, DPC2003/2, p.314;
Affaire Glaxo/Smithkline, DPC2001/2, p.338.

639 Affaire HSDG/Maersk, DPC2017/4, p. 590 ; Affaire Saint-Gobain/Maxit, DPC2008/2,
p.259; Affaire Alcan/Pechiney, DPC2003/4, p. 826.
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Affaire Mesure Type de décision

Mesure prononcée par la Comco :

Le Temps Charge Décision ph2
UBS/SBV Charge Décision ph2
Bell /SEG Condition Décision ph2
Tamedia/Belcom Condition Décision ph2
Edipresse / Corbaz Conditions Pas de décision
Edipresse / Ringier - Le Temps Charge Décision ph2
NZZ - Espace - Bund Condition et Charge Décision ph2
Swissgrid Charge Décision ph2
SWX /SIS / Telekurs Charge Décision ph1
Migros / Denner Charge Décision ph2
Fenaco / Steffen Ris Charge Décision ph2
Coop /Fust Charge Décision ph2
Coop / Carrefour Charge Décision ph2
Post/NZZ / Tamedia Condition Décision ph2

Mesure prononcée par la Commission européenne, que les parties s’engagent
aappliquer en Suisse :

Glaxo Wellcome / SmithKline Beecham Charge Décision ph1
Pfizer / Pharmacia Charge Décision ph1
Hexion /Huntsman Condition et Charge Pas de décision
BASF / CIBA Charge Pas de décision
Pfizer / Wyeth Charge Décision ph1
Oracle Corp. / Sun Microsystems Charge Décision ph1
BASF / Cognis Charge Pas de décision
Schweizerische Post / La Poste Charge Décision ph1

Mesure prononcée par la Commission européenne, non reprise dans la décision de la Comco :

Alcan/Péchiney Charge Pas de décision
Maxit / Saint-Gobain Charge Pas de décision
HSDG / Maersk Charge Pas de décision

Concentrations soumises a charges ou conditions, entre 1997 et 2019

B. Lesmesures structurelles

Apres quelques remarques générales (1.), nous présentons la cession de I'ac-
tivité a un acquéreur approprié (2.) puis ’élimination des liens avec des
concurrents(3.).
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1. Remarques générales

Les mesures structurelles modifient I’allocation des droits de propriété et
visent soit a créer de nouveaux concurrents ou a renforcer des concur-
rents déja actifs sur le marché pertinent. Elles engendrent une modification
structurelle du marchéé4o,

Parmiles 22 décisions dans lesquelles la Comco a prononcé des charges
ou des conditions, ou repris en Suisse les charges ou conditions prononcées
en Europe, 14 comportent des mesures structurellesé4!.

Affaire DPC

UBS/SBV 1998/2,p.278
Bell /SEG 1998/3,p.392
Tamedia/Belcom 2001/4,p.721
Edipresse / Corbaz 2003/1,p.177
Pfizer / Pharmacia 2003/2,p.314

Edipresse / Ringier - Le Temps

2003/4, p. 794

NZZ - Espace - Bund

2004/2,p.484

Migros / Denner 2008/1,p.129
Hexion /Huntsman 2008/2,p.355
Coop / Carrefour 2008/4,p.593
BASF / CIBA 2009/1,p.94

Pfizer / Wyeth 2009/4,p.349
BASF / Cognis 2010/4,p.788

Schweizerische Post / La Poste 2012/4,p.864

Concentrations soumises a charges ou conditions structurelles, entre 1997 et 2019

La Comco peut imposer aux parties de céder une activité a un acquéreur
approprié ou d’éliminer des liens avec leurs concurrents.

2. Lacession del’activité a un acquéreur approprié

Parla cession d’une activité a un acquéreur approprié, les parties s’engagent
a transférer une branche économique, une filiale entiere ou certains ac-
tifs stratégiques a un tiersé42. Les activités visées sont celles qui font 'objet de
chevauchements dans les services ou les produits proposés par les deux en-

640 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°13 et 14.
641 Cf. ég. HOEHN/ZURKINDEN, Bedingungen und Auflagen, p.168.

642 MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1772 ; KELLEZI, Mesures correctives,
p.81;ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, n° 827 ; ZURKINDEN, Bedingungen und Auf-
lagen, p.528.
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tités, de sorte que les seules alternatives des consommateurs sur ce segment
appartiennent aux parties a la concentration, ou a un tiers trop petit pour
imposer une réelle pression concurrentielle643.

La cession de I’activité a pour effet d’éviter une trop grande addition
des parts de marché des parties ala concentration et de renforcer celle d’un
concurrent. Si cette mesure est généralement prisée des autorités américaine
et européenneé44,la Comco n’en fait pas une utilisation fréquente645. Dans sa
pratique, la Comco a prononcé onze cas de cessions d’une activité a un acqué-
reur. Dans cinq cas, la Comco a simplement transposé en Suisse des mesures
prononcées dans I’'Union européenne646.

Lajurisprudence n’a pas défini clairement les conditions devant étre
réunies pour une cession d’activité. Enrevanche, la Comco a constaté que des
mesures prononcées par la Commission européenne, dont notamment des
cessions d’activité, avaient empéché de facon suffisante la création d’'une
position dominante sur le marché pertinent647. Nous sommes d’avis que les
conditions fixées par le droit européen conviennent au régime suisse.

La Comco doit déterminer I’étendue de I’activité cédée (a.). Celle-ci doit
étre viable (b.) et transmise a un cessionnaire approprié (c.). L’autorité peut
éventuellement accepter un reglement préalable des parties ou un acquéreur
initial (d.).

a. DLétendue de l’activité cédée

La Comco ou les parties doivent décrire précisément I’étendue de I’activité
cédée et énumérer tous les éléments faisant I’objet de 1a cession. Notamment
les actifs matériels, les biens immatériels, le personnel, les contrats de livrai-
son et d’approvisionnement, les listes de clients, ainsi que tout service fourni

643 Affaire Alcan/Pechiney, DPC2003/4, Dispositif, p. 826 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/
BISCHOF, art.10 LCart n°187.

644 Cf.infraendroit européen N 1012 et en droit américain N1340.

645 Affaire Tamedia/Belcom, DPC2001/4, p.721; Affaire Bell/SEG, DPC1998/3, p.392; BSK
KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°187.

646 Affaire HSDG/Maersk, DPC2017/4, p.590; Affaire Schweizerische Post/La Poste,
DPC2012/4, p.864; Affaire BASF/Cognis, p.788; Affaire Pfizer/Wyeth, DPC2009/4,
p-349; Affaire BASF/Ciba, DPC2009/1, p.94 ; Affaire Hexion/Huntsman, DPC2008/2,
p-355; Affaire Saint-Gobain/Maxit, DPC2008/2, p.259; Affaire Alcan/Pechiney,
DPC2003/4, p.826; Affaire Pfizer/Pharmacia, DPC2003/2, p. 314 ; Affaire Glaxo/Smith-
kline, DPC2001/2, p.338.

647 Affaire Pfizer/Wyeth, DPC2009/4, n°176, p.381; Affaire Pfizer/Wyeth, COMP/M.5476,
Section B, p.100; Affaire BASF/CIBA, DPC2009/1, n°5, p.94 ; Affaire BASF/CIBA,
COMP/M.5355, n°259, p. 49 ; Affaire Saint-Gobain/Maxit, DPC2008/2, n°11, p. 259 ; Af-
faire Saint-Gobain/Maxit, COMP/M.4898, Section D, n°17, p. 51. Cf. ég. NEFF, Auflagen
und Bedingungen, n°30.
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par des tiers, d’entretien et de support doivent étre décrits dansleur étendue,
leur durée, leurs cofits a charge de I’activité cédée, etc648.

L’activité cédée doit consister en tout cas en la cession d’une filiale en-
tiére ou d’un secteur d’activité autonome pour pouvoir étre considérée
comme une modification structurelle effective du marché. Le transfert de
I’activité doit avoir un effet sur le nombre, les parts de marché et la concen-
tration des acteurs du marchéé49.

Sur des marchés hautement concurrentiels, I’activité cédée peut n’étre
qu'une infrastructure permettant d’avoir acces au marché. Dans I’affaire
Coop/Carrefour, Coop a eu a charge d’offrir ala vente a ses concurrents une
surface commerciale de 20°000 meétres carrés dans les zones oti la présence
de I’entité résultante était particulierement élevée650,

b. Lactivité viable

L’activité cédée doit étre viable et permettre de concurrencer effectivement
et durablement les parties dans leur nouvelle activité. Pour que ’activité soit
viable, le cessionnaire doit pouvoir I'exploiter indépendamment des parties
ala concentration65!.

c. Lecessionnaire approprié

L’activité cédée doit I’étre a un cessionnaire approprié, disposant de I'ex-
pertise nécessaire pour poursuivre I'activité de celle-ci et des ressources fi-
nanciéres lui permettant de survivre a la concurrence appliquée par I'entité
résultante et les autres concurrents éventuels du marchéss2,

Il peut s’agir d’un concurrent actuel ou d’un concurrent potentiel indé-
pendant des parties, qui dispose de I'intérét a maintenir et développer l'ex-
ploitation de I’activité cédée. La cession de I’activité au cessionnaire choisi ne
doit pas créer de nouveaux effets anticoncurrentielsés3.

648 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°31.

649 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°187.

650 Affaire Coop/Carrefour, Dispositif1.4, p. 661.

651 Affaire Saint-Gobain/Maxit, COMP/M.4898, Section D, n°17, p. 51; NEFF, Auflagen und
Bedingungen, n°31.

652 Affaire Saint-Gobain/Maxit, COMP/M.4898, Section D, n°17, p.51; Affaire Bell/
SEG-Poulets, DPC1998/3, n°72 p. 410 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10
LCartn°188; NEFF, Auflagen und Bedingungen, n° 31.

653 Affaire Saint-Gobain/Maxit, COMP/M.4898, Section D, n°17, p. 51; NEFF, Auflagen und
Bedingungen, n°32.
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d. Leréglement préalable et ’acquéreur initial

Les parties peuvent modifier leur projet de concentration en amont de la dé-
cision lorsqu’elles constatent que celui-ci risque d’engendrer des effets anti-
concurrentiels aux yeux de I’autorité de la concurrence. Elles peuvent conve-
nir entre elles d’'un reglement préalable et anticiper la décision de la Comco.
Sil’autorité est satisfaite du réglement préalable adopté par les parties et dela
modification de leur projet de concentration, elle peut délivrer une autorisa-
tion de la concentration sans prononcer de mesures correctivesés4.

Dans l'affaire BASF/CIBA, les parties ont trouvé un acquéreur initial a
qui céder une activité viable en amont de la décision. L’autorité suisse a sim-
plement constaté que la solution acceptée par I'autorité européenne suffisait
aécarter sur le marché pertinent en Suisse tout risque de création de position
dominante655.

3. L’élimination des liens avec les concurrents

La Comco peut prononcer, a titre de mesure structurelle, laréduction de la
participation d’une ou des deux parties dans une entité tierce en dessous
d’un seuil de blocage$5.

L’autorité peut aussi contraindre les parties a renoncer a une prise de
participation de contréle dans une entreprise qu’elles acquiérent conjoin-
tement657, ou simplement charger les parties de renoncer a toute nouvelle
acquisition d’un concurrents658,

Dans I’'affaire Coop/Carrefour, la concentration a été autorisée par la
Comco a charge pour Coop de s’abstenir durant six ans d’acquérir toute autre
société de commerce de détail dansla grande distribution en Suisse659.

Dansl’affaire CoRe Berner Zeitung/ Tamedia, les parties qui disposent
déja de parts de marché tres élevées sur un marché spécifique, sont chargées
de ne pas soumissionner en vue de ’obtention d’une concession sur ce mar-
ché pour permettre a un nouveau concurrent d’entrer et baisser finalement
le niveau de concentration du marché66o.

654 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°25.
655 Affaire BASF/CIBA, DPC2009/1,1n°5, p.94; Affaire BASF/CIBA, COMP/M.5355, n° 259, p. 49.

656 Affaire Edipresse/Ringier-Le Temps, DPC2003/4, Dispositif 2, p. 808 ; NEFF, Auflagen
und Bedingungen, n° 26 et 36 ; ZURKINDEN, Bedingungen und Auflagen, p.529.

657 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°26.

658 Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, Dispositif 1.3, p. 661; Affaire Migros/Denner,
DPC2008/1, Dispositif, 1.10, p. 208.

659 Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, Dispositif1.3, p. 661.

660 Affaire CoRe Berner Zeitung/Tamedia/Comco, DPC2006/2, consid. 10.1.2, p. 388 ; BSK
KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°190.
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C. Lesmesures non structurelles

Apres quelques remarques générales (1.), nous examinons ici la pratique de
la Comco (2.).

1. Remarques générales

Les mesures non structurelles, parfois qualifiées de mesures comportemen-
tales661, imposent une conduite ou limitent les droits des parties ala concen-
tration®62. Ces engagements visent a prévenir la création ou le renforcement
de la position dominante ou au moins a éviter que celle-ci ne supprime la
concurrence efficace.

Les mesures non structurelles n’ont pas d’effet direct sur la structure
dumarché. Elles visent le plus souvent a engager les parties a ne pas coupler
leurs produits dans les concentrations conglomérales, ou a ne pas verrouiller
le marché desintrants ou des produits ou a donner accés a leurs concurrents
ades facilités essentielles663.

Compte tenu du fait que le controle doit empécher les parties de se trou-
ver dans une position dominante capable de supprimer la concurrence effi-
cace et compte tenu également du fait que la loi connait déja un controle
ex post des abus de position dominante al’art. 7 LCart, il peut sembler redon-
dant d’avoir recours a une mesure purement comportementale. C’est pour-
quoi les mesures devront étre plus précises qu’un simple engagement a ne
pas abuser de sa position dominante664,

De plus, compte tenu du fait que le test du controle suisse vise a empécher
la création d’une structure de marché qui permette a I'entité résultante d’adop-
ter un comportement de monopoleur enraison de la suppression de la concur-
rence, il parait également contraire a I’esprit du test du controle des concen-
trations, de prescrire aux parties d’adopter un certain comportementéés.

Certaines charges peuvent étre prononcées pour une durée limitée666,
Parfois, la Comco a laissé la possibilité aux parties de solliciter de I’autorité
quelleléve ou qu’elle modifie les charges prononcées, lorsque les conditions
de concurrence sur le marché se sont modifiées de maniére substantielle667.

661 ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, n° 828.

662 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°15.

663 Voir p.ex: Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC 2008/2, Dispositif 1.a, p. 336.
664 MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1772.

665 DUCREY, Besondere Fragen, p.921.

666 Affaire Coop/Fust, DPC2008/3, Dispositif, 1.3., p.506; Affaire Migros/Denner,
DPC2008/1, Dispositif, 1.10, p.208 ; MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht,
n°1772.

667 Affaire Coop/Fust, DPC2008/3, Dispositif, 1.4., p.506; Affaire Migros/Denner,
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Les parties qui prennent un engagement comportemental s’exposent a une
sanction administrative d’'un montant allant jusqu’a 1 million de francs au
plus sur labase de I’art. 51 LCart si elles ne les respectent pas.

Lorsque les parties prennent un engagement dans le but d’obtenir frau-
duleusement une décision favorable de I'autorité, mais sans réelle volonté de
le mettre en ceuvre, I’art. 38 LCart permet a la Comco de révoquer son auto-
risation, siles parties ne respectent pas leur engagement66s.

Les mesures comportementales visent donc en principe a éviter le dé-
ploiement d’effets anticoncurrentiels, malgré le fait que la concentration
crée ourenforce une position dominante669. A notre avis, leur utilisation par
la Comco met en lumiére les limites du test suisse du controle des concentra-
tions. En effet le test ne sert dans ce cas qu’a constater la création ou le renfor-
cement de la position dominante capable de supprimer la concurrence effi-
cace etles mesures comportementales tendent a interdire préventivement un
comportement qui pourrait de toute fagon étre sanctionné ex post sous I'angle
del'interdiction de I’abus de position dominante (art. 7 LCart).

En dépit du fait que les mesures comportementales présentent a priori
moins de garanties de mise en ceuvre que les mesures structurelles et qu’elles
nécessitent de plus la mise sur pied par l'autorité d’un controdle de leur res-
pect670, elles ne sont pas moins souvent prononcées que les mesures structu-
rellesé71. En pratique, parmi les 22 décisions dans lesquelles la Comco a
prononcé des charges ou des conditions, ou repris en Suisse les charges ou
conditions prononcées en Union européenne, douze comportent des mesures
comportementales.

Affaire DPC

Le Temps 1998/1,p.39
Glaxo Wellcome / SmithKline Beecham 2001/2,p.338
Edipresse / Ringier - Le Temps 2003/4,p.794
NZZ - Espace - Bund 2004/2,p.484
Swissgrid 2005/2, p.347
SWX/ SIS/ Telekurs 2007/4,p.581
Migros / Denner 2008/1,p.129
Fenaco / Steffen-Ris 2008/2,p.290

DPC2008/1, Dispositif, 1.12, p.208.

668 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n°27.

669 Affaire Swissgrid, DPC2005/2, Dispositif1, p.357; Affaire Le Temps, DPC1998/1, Dis-
positif1, p. 60.

670 MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1772.
671 Cf. ég. ZURKINDEN, Bedingungen und Auflagen, p.514.
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Affaire DPC

Hexion / Huntsman 2008/2,p.355
Coop /Fust 2008/3, p.475
Coop / Carrefour 2008/4,p.593
Post /NZZ / Tamedia u. Post / Tamedia 2009/4,p.383

Concentrations soumises a charges ou conditions comportementales, entre 1997 et 2019

2. Lapratique dela Comco

A ce jour, la Comco a eul'occasion d’ordonner comme mesures non structu-
relles, le maintien séparé des organes des sociétés ou de leurs activités (a.), la
résiliation des contrats d’exclusivité avec des partenaires (b.), 'octroi d’acces
adesinfrastructures clés (c.) et d’autres mesures comportementales (d.).

a. Lemaintien séparé des organes ou des activités

La Comco peut ordonner le maintien séparé de certaines activités des par-
ties, ou des organes de ces parties afin de garantir une indépendance dans
leur prise de décision ou dans leur ligne de produits672.

L’autorité a déja prononcé une telle mesure pour garantir une indépen-
dance sur le plan de la structure de I’actionnariat en soumettant toute mo-
dification future de la structure du capital-actions de ’entité résultante a
son autorisation673, ou a soumis l’entité résultante a 'obligation de nommer
alaprésidence du conseil d’administration une personne indépendante des
actionnaires principaux674, ou a encore interdit la prise de capital dans une
autre société du méme secteur économiques?s.

Sur le plan organisationnel de l’entité résultante, la Comco a contraint
les parties a maintenir un décompte de charges séparé pour la joint-ven-
ture ainsi que pour les entreprises parties a celle-cié76.

672 Affaire Coop/Fust, DPC2008/3, Dispositif, 1.2., p.506; Affaire Migros/Denner,
DPC2008/1, Dispositif 1, p.207; Affaire Le Temps, DPC1998/1, Dispositif 3a, p.61;
MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1772.

673 Affaire Edipresse/Ringier-Le Temps, DPC2003/4, Dispositif2.a., p.808s. ; Affaire Le
Temps, DPC1998/1, Dispositif 3. D., p. 60 ; ZURKINDEN, Bedingungen und Auflagen,
p.518.

674 Affaire Edipresse/Ringier-Le Temps, DPC2003/4, Dispositif 2.b., p.809; Affaire Le
Temps, DPC1998/1, Dispositif 3. E., p. 60 ; ZURKINDEN, Bedingungen und Auflagen,
p.518.

675 Affaire Post/NZZ/Tamedia et Post/Tamedia, DPC2009/4, Dispositif 1, p. 441; Affaire
Coop/Carrefour, DPC2008/4, Dispositif1.3, p. 661; Affaire Migros/Denner, DPC2008/1,
Dispositif 3, p. 207.

676 Affaire Swissgrid, DPC2005/2, Dispositif 2.c., p. 357.
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Enfin sur le plan de la ligne managériale, la Comco peut charger les parties
de conduire leurs affaires de maniére séparée aprés la concentration afin
d’éviter un chevauchement de leurs activités concurrentess77.

Dans I’'affaire Migros/Denner, les parties ont ’obligation de conduire
leurs activités de maniére totalement séparée en laissant Denner indépen-
dant sur le plan juridique, organisationnel et opérationnel, jusqu’a ce quun
autre concurrent soit a méme de déstabiliser un éventuel comportement
coordonné. Cette mesure a été prononcée pour une durée limitée a sept ans
avec une possibilité pour Migros de demander un réexamen avant, sila condi-
tion del’arrivée de concurrents était déja remplie avant '’échéance du délaié7s.

Une telle charge équivaut a une autorisation de la concentration avec un
moratoire sur lamise en ceuvre de celle-ci pour une certaine durée oujusqu’a
laréalisation de certaines conditions sur le marchéé79.

Dans l'affaire Coop/Fust, Coop est chargée de conduire sa propre poli-
tique de prix, d’action et d’approvisionnement sur le marché des petits appa-
reils électroménagers, indépendamment de Fust680,

b. Larésiliation de contrats d’exclusivité

La Comco peut soumettre 'autorisation de la concentration a 'engagement
des parties de s’abstenir de verrouiller le marché par la conclusion de
contrats d’exclusivité de longue durée, ou de mettre fin a de tels contrats6s!,
ou de livrer des intrants a une entité nouvellement créée pour éviter que
celle-ci soit vouée a I’échec par manque d’approvisionnement682,

Unetelle charge abaisse les barriéres a ’entrée sur le marché pour de
futurs concurrents et soumet I’entité en position dominante a une pression
concurrentielle d’entrants potentiels683.

Dans I’affaire Coop/Carrefour, ainsi que dans I'affaire Coop/Fust, la
Comco a autorisé la concentration a charge pour Coop de renoncer a tout
contrat d’exclusivité avec des fournisseurs a ’exception de ceux dont Coop

677 Affaire Coop/Fust, DPC2008/3, Dispositif, 1.2., p.506; Affaire Migros/Denner,
DPC2008/1, Dispositif1, p.207.

678 Affaire Migros/Denner, DPC2008/1,n° 524 - 526, p.191.
679 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°191.
680 Affaire Coop/Fust, DPC2008/3, Dispositif1.2, p. 506.

681 Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, Dispositif 1.1, p.661; Affaire Coop/Fust,
DPC2008/3, Dispositif, 1.1., p. 506 ; Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC 2008/2, Dispositif
1.a,p.336.

682 Affaire Hexion/Huntsman, DPC2008/2, p.355; Affaire COMP/M.4835, Hexion/Hunts-
man, p. 65.

683 NEFF, Auflagen und Bedingungen, n° 26.
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participe au financement de I’entrée sur le marché et, ce, pour une durée maxi-
male de deux ans684.

c. Loctroid’acces a desinfrastructures clés ou des licences

Les mesures comportementales n’ont en principe pas d’effets structurel sur le
marché, bien que I'imposition d’un certain comportement puisse néanmoins
avoir une incidence indirecte surla structure du marché, par exemple dansle
cas d’octroi de garanties d’accés a des infrastructures ou de licence6ss.
La cession de marques, de licence ou le transfert de contrats d’exclusivité
peuvent conduire a amoindrir les parts d’une entité sur un marché défini et
également supprimer ou a diminuer les barriéres a I’entrée au marché6ss,

d. Lesautres mesures

Certaines mesures viennent en soutien des mesures structurelles pronon-
cées simultanément. Méme si elles ne tendent pas spécifiquement a éviter
I’adoption d’'un comportement anticoncurrentiel, elles sont néanmoins pro-
noncées par l'autorité comme une charge ou une condition a I’acceptation de
la concentration entrainent ainsi les mémes sanctions que les autres mesures
en cas d’omission de leur mise en ceuvre par les parties6s7.

D’une part, certaines mesures imposent un comportement supportant
directement les mesures structurelles, sans lequel celles-ci resteraient sans
effet. Il en va ainsi d’une mesure chargeant I’entité résultante de livrer ses
produits a une société cédée a un tiers indépendant6ss,

D’autre part, la Comco peut charger les parties d’informer I’autorité
de la mise en ceuvre d’autres mesures. Ainsi, 'obligation pour les parties
d’informer par écrit I'autorité de la concession d’une licence, dés la conclu-
sion d’un contrat portant sur cet objeté89; I'information de la mise en ceuvre
de la cession d’une société fille a une entité indépendante de I'une des

684 Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/4, Dispositif 1.1, p.661; Affaire Coop/Fust,
DPC2008/3, Dispositif1.1, p. 506.

685 Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4, Dispositif 1.a., p.592; Affaire Swissgrid,
DPC2005/2, Dispositif 2.a., p.357; Affaire Glaxo Wellcome /SmithKline, DPC2001/2,
Dispositif1.a., p. 341; Cf. aussi, Affaire Alcan/Pechiney, DPC2003/4, Dispositif, p. 826 ;
MARBACH/DUCREY/WILD, Wettbewerbsrecht, n°1772 ; NEFF, Auflagen und Bedingun-
gen, n°16.

686 Affaire Pfizer/Pharmacia, DPC2003/2, Dispositif, p. 366 ; NEFF, Auflagen und Bedin-
gungen, n°34.

687 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2, Dispositif2, p.337.

688 Affaire Hexion/Huntsman, DPC2008/2, p.355; Affaire COMP/M.4835, Hexion/Hunts-
man, p.65.

689 Affaire Glaxo Wellcome/SmithKline Beecham, DPC2001/2, Dispositif, 1.c., p. 341.
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partiesé90, ou encore I'information de I’autorité, du fait que les parties ont
renoncé a des contrats d’exclusivité avec leurs partenaires et les en ont dii-
ment informés®9!.

D. Conclusionsintermédiaires

La Comco peut autoriser la concentration moyennant des conditions ou des
charges (N 545) lorsque celles-ci sont propres asupprimer les effets anti-
concurrentiels de la concentration, ou a tout le moins de les diminuer dans
une mesure suffisant a maintenir la concurrence efficace (N 551).

Les charges ou conditions peuvent étre structurelles (N 566) ou non
structurelles (N 587).

La distinction entre ces deux types de mesures correctives n’est pas
toujours aisée. En effet, certaines mesures qualifiées de non structurelles
ont tout de méme un certain effet sur le marché. C’est le cas du maintien sé-
paré des organes ou des activités (N 601) : bien que les parties ne forment plus
qu’une entité juridique ayant par hypothese accumulé les parts de marché
des deux parties (N 263), elles peuvent néanmoins se comporter dans une
certaine mesure comme deux concurrents indépendants en fonction de I’au-
tonomie dont dispose chacun des managements.

D’autres mesures, telles que I’élimination des liens avec les concur-
rents (N 582) par une renonciation a prendre une participation a son capital,
sont des charges comportementales, mais dont I’effet est, de maniére pré-
pondérante, structurel.

Cette distinction est néanmoins purement théorique et n’a pas de consé-
quence pratique. Le plus important pour ’autorité est de trouver la mesure
permettant au mieux de prévenir les effets anticoncurrentiels et qui soit la
plus proportionnée pour atteindre le but visé (N 555).

VII. Une conclusion

Arrivé al’issue du chapitre consacré au droit matériel suisse du controle des
concentrations, nous pouvons en reprendre ici les éléments essentiels.

Le test suisse est un test essentiellement structurel (N195), fondé sur
lamodification de structure du marché que produirait la concentration si elle
devait étre acceptée.

690 Affaire NZZ-Espace-Bund, DPC2004/2, Dispositif1, p. 524.
691 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2, Dispositif1.c., p. 336.
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La concentration, pour pouvoir étre interdite ou soumise a charges ou condi-
tions, doit créer ourenforcer une position dominante capable de suppri-
mer la concurrence efficace. La position dominante qui doit faire 'objet d'une
interdiction de la Comco est ainsi une position dominante qualifiée (N 198).

Dans son controle, la Comco procéde par étapes. Elle détermine le ou
les marchés concernés par la concentration (N 217), les effets anticoncurren-
tiels que pourrait y déployer la concentration (N 258) selon qu’il s’agisse d’une
concentration horizontale (N 261), verticale (N 348), ou conglomérale (N 406).
Elle détermine ensuite si un lien de causalité existe entre la concentration et
la position dominante capable de supprimer la concurrence effective (N 443).
Parallelement aux éléments démontrant le risque d’effets anticoncurren-
tiels, la Comco examine si des facteurs peuvent contrebalancer la suppres-
sion de la concurrence (N 480). Sila Comco parvient a la conclusion que la
concentration crée ou renforce une position dominante capable de suppri-
mer la concurrence efficace, elle détermine si des charges ou des conditions
permettraient d’autoriser la concentration en étant a méme de supprimer les
effets anticoncurrentiels que I’opération produirait (N 544).

Nous avons établi des statistiques, fondées sur notre examen des déci-
sions publiées par I’'autorité, puis controlé le corpus de décisions a lalumiere
des données publiées par la Comco dans ses rapports annuels (N 213). Ces
chiffres nous permettent de connaitre le taux d’intervention de la Comco.
Nous avons estimé le nombre de concentrations horizontales (N 263), verti-
cales (N 353) et conglomérales (N 412). Nous avons de plus établile nombre de
recours de l'autorité a la défense de ’entreprise défaillante (N 476). Nous
avons encore établile nombre de fois que la Comco a prononcé une autorisa-
tion sous charges et conditions (N 559) et combien de fois il s’agissait de me-
sures structurelles (N 567) et non structurelles (N 595).

Au sein du test matériel, nous avons déterminé le recours qu’a l’autorité
acertains critéres du test matériel et avons cité et quantifié les concentrations
danslesquellesla Comco a eu recours a I'IlHH, pour en déterminer les seuils
de tolérance que la Comco observe effectivement (N 293).

Ces données permettent d’abord de connaitre le test suisse de domi-
nance au-dela des listes de critéres, des commentaires doctrinaux ou de la
jurisprudence. Elles nous renseignent ensuite sur la fréquence a laquelle ’au-
torité a effectivement recours aI’un ou I'autre des criteres que le droit lui met
a disposition. Ces données nous seront enfin précieuses dans la démarche
comparée, pour les confronter a la pratique des autres autorités.

Parmiles éléments principaux, nous retenons que l’autorité ne tient pas
compte des effets unilatéraux dansle contréle des concentrations horizon-
tales (N 298), quelajurisprudence fédérale considére que les conditions d’une



VII. Une conclusion 147

interdiction ou du prononcé de charges ou conditions ne sont pas remplies
lorsquela concurrence est déja inexistante sur le marché avantla concen-
tration (N 455) et que les gains d’efficacité réalisés sur le méme marché ne
peuvent pas étre pris en compte (N 511).

Nous avons enfin établi, a des fins de comparaison, une typologie des
tests appliqués par la Comco, selon que la concentration crée une domi-
nance qualifiée individuelle a I’issue d’une concentration horizontale, verti-
cale ou conglomeérale, ou qu’elle conduise a unrisque de dominance qualifiée
collective (N 439).

628
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Chapitre 4:

Le test matériel du controle
des concentrations en droit
européen

Enapplication dela deuxiéme étape de notre méthode comparative (N21), 629
nous présentons ci-apres 'examen du droit européen.

Ce chapitre contient quelques généralités sur le test matériel permettant 630
ala Commission d’intervenir dans les concentrations (I.) puis examine les
phases du test, a savoir la détermination du marché pertinent (I1.), les effets
anticoncurrentiels susceptibles d’étre engendrés en fonction du type de
concentration (III.), le lien de causalité entre la concentration et les effets
anticoncurrentiels (IV.), les facteurs de contrepoids compensant les effets
anticoncurrentiels (V.) et les mesures correctives permettant de supprimer
I’émergence d’effets anticoncurrentiels (VI.). Nous terminons par une conclu-
sion (VIL.).

I. Le test

Cette partie présente le test européen en commencant par labaselégale (A.), 631
puis la définition (B.), les conditions (C.), la mise en ceuvre (D.) et la pratique
de l’autorité (E.).

A. Labaselégale

Le test SIEC (N 56) trouve son fondement juridique dans le Réglement du 632
Conseil 139/2004/CE du 20 janvier 2004 (N 162). Il vise a empécher une concen-
tration qui «entrave de maniere significative une concurrence effective
dans le marché commun ou une part substantielle de celui-ci, notamment
du fait de la création ou du renforcement d’une position dominante »692. Si
la condition est réalisée, la Commission doit déclarer la concentration

692 Reglement139/2004.
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incompatible avec le marché commun (art. 3 Reglement 139/2004). Les par-
ties peuvent néanmoins apporter des modifications a leur projet de concen-
tration afin d’écarter les doutes de la Commission quant a sa compatibilité
avec le marché commun (art. 6 para. 2 Reglement 139/2004).

Cetest est entré en vigueur le 1er mai 2004 et aremplacé I’ancien test de
dominance datant de 1989, qui visait a interdire ou soumettre a conditions
une concentration qui « crée ou renforce une position dominante entravant
de maniére significative une concurrence effective » (N 163)693.

La Commission décrit le détail du test du controle des concentrations
dans ses Lignes directrices sur I'appréciation des concentrations horizon-
tales et ses Lignes directrices sur ’'appréciation des concentrations non hori-
zontales694,

B. Ladéfinition

Une entrave significative a la concurrence effective consiste en une
baisse de la concurrence sur un marché donné induisant une réduction du
bien-étre des consommateurs, se manifestant en particulier parla hausse des
prix, labaisse dela production, dela qualité, du choix ou des niveaux d’inno-
vation®95. Le test est donc fondé principalement sur le critére de la maximi-
sation du bien-étre du consommateurs.

C. Lesconditions

L’examen par la Commission doit déterminer si 'opération est de nature a
augmenter le pouvoir de marché de I’entité résultante sur un marché dé-
fini697, de sorte a lui permette d’engendrer des effets anticoncurrentiels698
entravant de maniére significative une concurrence effective699, sans que

693 Reglement 4064/89.

694 Lignes directrices sur 'appréciation des concentrations horizontales au regard du
Reglement du Conseil relatif au controle des concentrations entre entreprises (2004/
(31/03); Lignes directrices sur 'appréciation des concentrations non horizontales au
regard du Réglement du Conseil relatif au controle des concentrations entre entre-
prises (2008/C265/07).

695 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 8.

696 BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.565-5.566 ; JAAG/RUTZ/JACOBER,
Einfiihrung des SIEC-Tests, p.29; WITT, The More Economic Approach, p.140.

697 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 8.

698 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 9.

699 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 13.
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des gains d’efficacité compensatoires favorisant la concurrence ne résultent
dela concentration700.

Le concept de dominance n’est plus décisif a lui seul pour déterminer
I’existence d’une entrave significative a une concurrence effective, mais sert
désormais d’indice (N165)701. Une entrave significative a une concurrence ef-
fective peut également survenir en I'absence d’une position dominante, par
exemple dans le cas d’effets unilatéraux dans un marché oligopolistique702.

D’apres le considérant 25 du Reglement 139/2004, la notion d’entrave
significative a la concurrence effective telle qu’utilisée dans le Reglement,
doit étre interprétée comme s’étendant, au-dela du concept de dominance,
seulement aux effets anticoncurrentiels d’une concentration dont peut résul-
ter un comportement non coordonné d’entreprises qui n’auraient pas une po-
sition dominante sur le marché pertinent703. Le test est ainsi hybride, entre
un test exclusivement structurel et un test fondé sur les effets comportemen-
taux apres la concentration704.

L’entrave significative a une concurrence effective peut survenir si un
effet anticoncurrentiel se produit apres ’opération de concentration, en
comparaison avec la situation qui prévaudrait sila concentration n’avait pas
lieu. Les effets anticoncurrentiels peuvent découler de comportements coor-
donnés ounon7%. Les conditions dela concurrence, telles qu’elles vaudraient
apres la concentration, sont comparées a celles, hypothétiques, qui vau-
draient sans 'opération de concentration706,

L’entrave a la concurrence effective doit étre significative sur le plan
quantitatif. Une simple baisse de la concurrence ne suffit pas. En effet, dans
’affaire CK Telecoms UK c. Commission, le Tribunal a précisé que la Commis-
sion ne peut pas se satisfaire de rassembler un faisceau de preuves et de cir-
constances qui démontrent I’existence d’effets anticoncurrentiels pour
conclure a une entrave significative a une concurrence effective. Elle doit de
plus préciser que les effets anticoncurrentiels identifiés sont «significatifs » ou
aboutissent a une entrave significative a une concurrence effective707. Le

700 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 12.

701 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, 8.219 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n° 4, p. 86.

702 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 25; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 4, p. 87.

703 Réglement139/2004, consid. 25; WHISH/BAILEY, Competition Law, p. 886.

704 MARTENET/HOLZMULLER, Fusionskontrolle, p.196 ; MARTY, Consumer Welfare, p.10.
705 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 59.

706 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°3, p. 86.

707 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 277.
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Tribunal, dans cette décision de 2020, a ainsi a notre avis introduit une me-
sure quantitative de I'importance de I’entrave significative, qui dépasse la
simple baisse de la concurrence.

D. Lamise enceuvre

Les effets anticoncurrentiels de la concentration sont analysés dans chacun
des marchés pertinents. Dans tous les marchés concernés, la Commission va
déterminer si des effets anticoncurrentiels sont a prévoir en conséquence de
I'opération: elle arecours a des tests quantitatifs et qualitatifs70s,

En fonction du type de concentration, horizontale, verticale ou
conglomérale (N 54)709, I’entité issue de la concentration peut acquérir un
pouvoir de marché lui permettant de produire différents effets anticoncur-
rentiels: ’'augmentation des prix, laréduction de la production, du choix ou
de la qualité des produits ou services, la diminution de 'innovation, ou toute
autre entrave a la concurrence710.

E. Enpratique

Afin de déterminer sila concentration peut engendrer des effets anticoncur-

rentiels, la Commission va procéder selon les étapes suivantes:

— identifier le oules marchés concernés par la concentration (IL.) ;

— identifier le type d’effet anticoncurrentiel potentiel généré en fonc-
tion du type de concentration (II1.) ;

— déterminer sila concentration est la cause du potentiel effet anticoncur-
rentiel IV.);

— déterminer siles effets anticoncurrentiels sont contrebalancés par des
effets proconcurrentiels générés par la méme concentration (V.);

— déterminer siles parties peuvent prendre des engagements de nature
aannihiler les effets anticoncurrentiels (VL.).

Dans sa pratique, analysée entre 2004 et le 31 décembre 2019 sous le régime
du Reéglement 139/2004, 1a Commission européenne s’est vu notifier 5’251
concentrations. D’apres ses propres statistiques, ’autorité a prononcé 11

708 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°6, p. 87.

709 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.257 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Mer-
ger Control,n°7-8,p.87.

710 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 8 ; Lignes directrices sur
les concentrations non horizontales, para. 10.
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décisions d’interdiction de la concentration, soit 0.21%711, A ces interdic-
tions, on peut ajouter les cas ot les parties, notamment lorsqu’elles ont été
informées parla Commission que leur concentration risquait d’étre bloquée,
ontretiré leur demande. Durantlaméme période, un tel retrait est intervenu
127 fois. Pris ensemble, ces chiffres équivalent a 2.63% des décisions notifiées
quisont bloquées par I’autorité ou abandonnées par les parties. Enfin, laCom-
mission a prononcé 274 décisions d’autorisation sous charges et conditions,
soit 5.22% des décisions notifiées712,

Ensomme, il apparait que, sur les 5’251 concentrations notifiées, 412 ont
étéinterdites, abandonnées par les parties notamment en raison de leur risque
d’étreinterdites, soumises a charges et conditions ourestructurées. C’est un
taux de 7.85% de concentrations qui sont empéchées ou modifiées par
le controéle de la Commission.

Affaire Référence
Ryanair / Aer Lingus M.4439
Olympic/ Aegean Airlines M.5830
Deutsche Borse / NYSE Euronext M.6166
UPS/TNT Express M.6570
Ryanair / Aer Lingus III M.6663
Hutchison 3G UK/ Telefonica UK * M.7612
Deutsche Borse / London Stock Exchange Group M.7995
HeidelbergCement /Schwenk / Cemex Hungary/C... M.7878
Siemens / Alstom M.8677
Wieland / Aurubis Rolled Products / Schwermetall M.8900
Tata Steel / Thyssenkrupp /JV M.8713
* Décision renversée par le Tribunal

Concentrations interdites par la Commission entre 2004 et 2019.

711 Leschiffres sontissus des statistiques officielles, auxquelles nous avons retranché les
décisions rendues sous le régime du Reglement 4064/89: Directorate General for
Competition, Merger Statistics.

712 Cf. Annexell.

645

646


https://perma.cc/NPP6-E35L
https://perma.cc/DF93-CG6J
https://perma.cc/9T78-XGSP
https://perma.cc/P3MD-CQSP
https://perma.cc/J3K2-XEUK
https://perma.cc/7BKK-9YAP
https://perma.cc/2UJF-N6QX
https://perma.cc/3S9H-7PRV
https://perma.cc/C5VS-B5BW
https://perma.cc/8WNB-YLP4
https://perma.cc/H4TU-34XT
https://perma.cc/E2Q7-2KPD
https://perma.cc/SC89-JJVX

647

648

649

650

154 Chapitre 4 : Le test matériel du controle des concentrations en droit européen

II. La détermination du marché pertinent

Apres quelques remarques générales (A.), nous examinons ici les tests de
détermination du marché pertinent appliqués par la Commission (B.), avant
de proposer des conclusions intermédiaires (C.).

A. Remarques générales

D’apresl’art.2 para. 2 et 3 du Réglement 139/2004, 1a Commission peut inter-
dire les concentrations lorsqu’elles entravent de maniére significative une
concurrence effective sur le marché commun ou sur une partie substan-
tielle de celui-ci. La définition du marché pertinent permet donc a la fois
d’appliquer les tests mesurant ’entrave a la concurrence effective et, égale-
ment, de déterminer si une éventuelle entrave résulte de la concentration sur
une partie substantielle du marché commun713. Le marché pertinent se dé-
finit comme le périmetre géographique a I'intérieur duquel s’exerce la
concurrence entre les entreprises pour des produits interchangeables714.

La définition du marché permet d’identifier des concurrents réels, ca-
pables de peser sur le comportement des entreprises en cause ou de les em-
pécher d’agir indépendamment des pressions qu’exerce une concurrence
effective715. Une fois le marché identifié, la Commission calcule la part de ce
marché dont dispose chaque entreprise en cause, sur labase de laquelle son
pouvoir de marché sera déterminé716, La délimitation du marché en cause
a donc une influence déterminante dans le controle d’une concentration
d’entreprises?!7. En effet, une définition trop large conduit a attribuer a une
entité une part trop faible et ainsi potentiellement a sous-estimer son pouvoir
de marché71s,

Le marché pertinent est délimité en fonction de deux composantes:
les produits (1°) et 'espace géographique (2°)719.

713 BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.587 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control,n°12, p.88.

714 Communication sur la définition du marché, para. 2.

715 Communication sur la définition dumarché, para. 2 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Com-
petition Law, p.1114.

716 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°6.01 et 6.03 ; ROSENTHAL/THOMAS, Eu-
ropean Merger Control, n°16, p. 89.

717 Communication sur la définition du marché, para. 4.

718 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°6.04 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Compe-
tition Law, p.1115.

719 Communication sur la définition du marché, para. 1.
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1°Le marché des produits. La Commission définit le marché des produits
comme un marché comprenant «tous les produits et/ou services que le
consommateur considére comme interchangeables ou substituables en rai-
son de leurs caractéristiques, de leur prix et de 'usage auquel ils sont desti-
nés»720, Afin de déterminer s’il s’agit d’un seul marché de produits, la Com-
mission se fonde sur 'examen du produit en fonction de ses caractéristiques
physiques, de son prix et de 'usage auquel il est destiné721. Une fois ces deux
critéres définis, la Commission peut rechercher quels produits peuvent se
substituer a ceux des entités parties a la concentration et, par conséquent,
quels sont les producteurs qui exercent une pression concurrentielle?22. Pour
considérer des produits comme appartenant au méme marché des produits,
la Commission va déterminer quelles sont les sources de contrainte concur-
rentielle, a savoir la substituabilité du c6té de la demande et la substituabi-
lité du coté de I’'offre723,

— Lasubstituabilité du produit du coté de la demande se définit parla
possibilité des acquéreurs de se fournir aupres d’un autre fournisseur d’un
produit percu comme un substitut du produit en cause?724. Elle permet prin-
cipalement de déterminer quel est le pouvoir que peuvent exercer les acqué-
reurs sur les fournisseurs, parties a la concentration?25.

Pour déterminer si les produits en cause sont substituables du coté de la de-
mande, la Commission recourt a un faisceau d’éléments sans appliquer de
véritable hiérarchie entre eux. L’approche de la Commission se fonde sur
tout type d’indice qui peut lui étre utile pour I’appréciation dansle cas
concret. Certains critéres sont pertinents pour déterminer la substituabilité
des produits dans certains cas, mais seront sans intérét pour d’autres726.

— Lasubstituabilité du produit du c6té de I’offre. La substituabilité du
coté del'offre détermine I'interchangeabilité des fournisseurs en concurrence

720 Communication sur la définition du marché, para. 7.

721 Communication sur la définition du marché, para. 36 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU
Merger Control, n°6.04 ; MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations,
n°5-4-112.

722 Communication sur la définition du marché, para. 36 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger
Control, n° 8.210 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 26, p.91.

723 BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.592.

724 Communication sur la définition du marché, para. 15; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°34, p.93.

725 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°27, p.91.

726 Communication sur la définition du marché, para. 25; Affaire COMP/M.53, Aérospa-
tiale-Alenia/De Havilland, para. 14 ; Affaire COMP/M.5830, Olympic/Aegean Airlines,
paras 94-277 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n° 8.210.
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pour fournir un produit spécifique. Elle correspond a la capacité des fournis-
seurs a modifier leur production pour s’adapter a une demande sur un produit
ouun service en particulier, sans encourir de cotit supplémentaire727.

Siune hypothétique entité monopolistique augmente le prix de ses pro-
duits, cela peut conduire d’autres entités a modifier leur production pour
fournir ce produit et augmenter leurs profits grace a la hausse des prix728. Si
ces autres entités peuvent facilement et a moindre cofit fournir ce produit,
elles doivent étre comptées comme appartenant au méme marché des pro-
duits729. En d’autres termes, si la substitution du c6té de ’offre est possible,
l’entité issue de la concentration ne sera pas a méme de réaliser un profit en
rehaussant ses prix, enraison du fait que les concurrents actuels ou potentiels
pourront adapter leur production pour compenser la baisse de I'offre730.
Lorsque l'offre n’est pas facilement sujette a substitution, soit lorsque de
lourdsinvestissements doivent étre consentis, qu’une révision profonde des
décisions stratégiques doit étre entreprise, ou que des retards importants en
résulteraient, les différents produits n’appartiennent pas au méme marché731,

2°Le marché géographique. La composante géographique du marché se
définit comme «le territoire sur lequel les entreprises concernées sont enga-
gées dans l'offre des biens et des services en cause, sur lequel les conditions
de concurrence sont suffisamment homogeénes et qui peut étre distingué de
zones géographiques voisines parce que, en particulier, les conditions de
concurrencey different de maniére appréciable »732. Le marché géographique
doit correspondre au marché commun ou a une partie substantielle de ce-
lui-ci (N 648). Des positions dominantes sur un marché local ou régional sont
exclues du champ d’application du Reglement 139/2004733.

— Lasubstituabilité sur le plan géographique du c6té de la demande, la
Commission analyse I'importance des préférences nationales ou régionales
d’achat des clients, leurs habitudes, ainsi que la différence effectuée par les
clients entre les produits et les marques, afin de déterminer s’ils porteraient

727 Communication sur la définition du marché, para. 20 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°64, p.103.

728 SCHWALBE/ZIMMER, Law And Economics In European Merger Control, p. 68.
729 BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.597.

730 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°65, p.104.

731 Communication sur la définition du marché, para. 23.

732 Communication sur la définition du marché, para. 8 ; BENGTSSON/CARPI-BADIA/KA-
DAR, Mergers, n°5.603 et 5.604.

733 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCart n°105.
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leur choix sur le produit d’un fournisseur implanté dans une autre zone en

cas d’augmentation faible mais significative et durable des prix relatifs734.

— Lasubstituabilité sur le plan géographique du coté de I’offre. La Com- 658
mission évalue également les facteurs permettant de délimiter un marché
géographique du co6té de l'offre. Elle recherche d’éventuelles barriéres qui
empécheraient les sociétés actives dans une certaine zone, d’étendre leur
activité dans des conditions concurrentielles sur 'ensemble du marché géo-
graphique.

L’analyse porte sur les conditions d’implantation dans une région en 659
particulier, les conditions d’accées aux réseaux de distribution ainsi que les
barriéres réglementaires qui entraveraient les concurrents des parties a la
concentration dans leur établissement dans une nouvelle zone géogra-
phique735. Par cette analyse, la Commission cherche a déterminer le degré
d’interpénétration des marchés au niveau national, européen ou glo-
bal, en tenant compte des barriéres éventuelles protégeant les sociétés im-
plantées dans une zone donnée, de la pression concurrentielle des sociétés
situées hors de cette zone736. Si la Commission détermine que les fournis-
seurs, qui ne sont pas encore présents sur les zones d’activité des partiesala
concentration, peuvent y développer leurs activités a court terme, a moindre
colt et sans risque particulier, alors les zones d’activité de ces fournisseurs
sontincluses dans le marché géographique pertinent737.

La détermination du marché pertinent nécessite une analyse intégrant 660
une série de tests quantitatifs et se fonde sur des données principalement
fournies par les parties dans la section 6 du formulaire de notification de la
concentration738.

B. Lestests de détermination du marché pertinent

Afin de déterminer siles produits envisagés sont substituables, tant du coté 661
deT’offre que du c6té de lademande, la Commission utilise des indices et tests

734 Communication sur la définition du marché, para. 29 ; BENGTSSON/CARPI-BADIA/
KADAR, Mergers, n°5.608.

735 Communication surla définition du marché, para. 30 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°92, p.112.

736 Communication sur la définition du marché, para. 30.

737 Communication surla définition du marché, para. 30 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°93, p.112.

738 Formulaire CO, AnnexeIduRéglement d’exécutioN 1N1269/2013, Section 6 ; Commu-
nication sur la définition du marché, para. 26.
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variables. Avant tout, elle se fonde sur ses propres précédents (1.). Puis elle
recherche des preuves d’une substitution dans un passé récent (2.) ; elle recourt
enfin a des tests quantitatifs (3.), et a des autres éléments d’appréciation (4.).

1. L’utilisation de précédents

La DG Concurrence peut s’inspirer de décisions précédentes pour détermi-
ner le marché des produits. Lorsque des concentrations surviennent sur des
marchés similaires, I’autorité recourt a une définition d’'un marché des pro-
duits qu’elle a déja retenu dans une décision antérieure?39. L’autorité ne men-
tionne cependant pas cette possibilité dans sa Communication sur la défini-
tion du marché.

Par exemple, dans 'affaire Hutchison 3G UK / Telefonica Ireland79,
la Commission s’est basée sur la définition du marché des produits qu’elle
avait déja effectuée précédemment, dans 'affaire Hutchison 3G Austria/
Orange Austria71.

2. Lapreuve d’une substitution dans un passé récent

Sur le plan des produits, la Commission recherche des événements ou des
chocs qui se seraient produits récemment sur le marché, soit une corrélation
des modifications de prix, de volume ou de parts de marché, lorsqu’un chan-
gement particulier est intervenu dans la structure du marché et qui consti-
tuent des exemples réels de substitution entre deux produits742.

Laréaction en termes de quantités demandées a un changement du prix
relatif d’un produit par rapport a un autre est un indice permettant d’établir
’existence d’une substitution. Le lancement d’un nouveau produit parvenant
a détourner la demande d’un certain produit permet également a ’autorité
d’établir I'existence d’une substitution entre I'ancien et le nouveau produit743.

Sur le plan géographique, dans certains cas, la Commission peut trou-
ver des preuves du fait que des variations de prix ont engendré des détourne-
ments de commandes vers d’autres zones géographiques744. La comparaison
est particuliéerement délicate car plusieurs parametres concourent générale-
ment ala fixation des prix sur un marché géographique, notamment la fisca-

739 Cf. p.ex.: Affaire COMP/M.6992, Hutchison 3G UK/ Telefonica Ireland, para. 140.
740 Affaire COMP/M.6992, Hutchison 3G UK/ Telefonica Ireland, para. 140.

741 Affaire COMP/M.6497, Hutchison 3G Austria/Orange Austria.

742 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°6.33.

743 Communicationsurla définition dumarché, para. 38 ; BISHOP/WALKER, The economics
of EC Competition Law, n°13-001; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°54-55, p.100.

744 Communication sur la définition du marché, para. 45; BENGTSSON/CARPI-BADIA/
KADAR, Mergers, n°5.655.
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lité, les taux de change et la différenciation des produits745. Les données re-
latives a un tel comportement de la clientele sont particulierement difficiles
acollecter.

3. Lestests quantitatifs

Un certain nombre de tests quantitatifs (N 232) ont été cong¢us pour délimiter
les marchés. Ils sont regroupés sous une approche économétrique et sta-
tistique du marché et font I’objet d’un examen minutieux et rigoureux par
la Commission746.

La communication de la Commission sur la définition du marché pres-
critl’'application des tests suivants pour déduire le comportement des consom-
mateurs en fonction de la variation du prix du produit ou du service.

1°Le test du monopoleur hypothétique (SSNIP). Le test du monopoleur
hypothétique examine la substituabilité d’un produit ou d’une zone géogra-
phique en réaction a une augmentation faible mais significative et durable
du prix de vente («Small but Significant Non-Transitory Increase in Price»,
«SSNIP») (N233)747,

Le test SSNIP, se basant uniquement sur le critére du prix du produit ou
du service, doit étre envisagé en lien avec d’autres tests748. En particulier
son caractere approximatif, di aux estimations et imprécisions inhérentes a
I’hypothése, ne permet pas ala Commission de I'utiliser comme unique outil
de définition du marché. Il est en revanche davantage adapté a une vérifica-
tion d’une définition du marché obtenue grace a une approche qualitative,
fondée sur les criteres tels que I'usage auquel le produit est destiné ou de ses
caractéristiques749.

L’affaire CVC/Lenzing fournit un exemple de réalisation d’un test SSNIP
sur la base d’un questionnaire adressé aux clients. Le questionnaire est for-
mulé comme suit :

«En ce qui concerne la production de chacun de vos (groupes de) pro-
duits en fibres de viscose, au cas o1 le prix des fibres de viscose augmente-
rait de facon permanente de 5 %:

a) utiliseriez-vous a 100 % d’autres types de fibres a la place des fibres de
viscose,

745 Communication sur la définition du marché, para. 45; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°74, p.106.

746 Communication sur la définition du marché, para. 39.

747 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1114.

748 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 48, p.97.
749 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 50, p.98.
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b) réduiriez-vous le pourcentage de fibres de viscose dans votre mélange,

c) cesseriez-vous de fabriquer ce produit ou

d) nechangeriez-vousrien?

(2) Dans quelle mesure cela réduirait-il votre consommation de fibres de
viscose?

(3) Aucasouvous n’utiliseriez pas d’autres types de fibres, au cas ol vous
neréduiriez pas le pourcentage de fibres de viscose ou au cas ol1 vous ne
cesseriez pas de produire, quelles seraient les augmentations de prix
que subiraient vos produits en fibres de viscose ?

La question [suivante] reprend la question [précédente], mais avec une aug-

mentation de prix de 10% »750,

2°L’élasticité-prix de lademande. L’estimation de I’élasticité du prix de la
demande mesure la sensibilité de la demande pour un produit, en fonction
de la modification de son prix (N237)751. Si la demande, en fonction d’une
augmentation faible mais significative et durable de son prix de vente, n’évo-
lue pas ou peu, la demande est peu élastique et on en déduit que le marché ne
s’étend pas au-dela du produit?52. Une faible modification de la demande in-
dique en effet qu’aucun produit qui puisse se substituer au produit examiné
n’est disponible sur le marché7s3.

3°L’élasticité-prix croisée de la demande. L’élasticité-prix croisée de la
demande consiste a déterminer la sensibilité de la demande d’un produit A,
en fonction de la variation du prix du produit B analysé?54. Lorsque la de-
mande pour le produit A augmente en proportion de la variation du prix du
produit B analysé, les deux produits peuvent étre regroupés dans le méme
marché (N 239)755.

Dans chacun des deux tests d’élasticité des prix, la Commission doit
s’assurer que les prix comparés sont concurrentiels, faute de quoile test peut
étre biaisé par le principe de la Cellophane-fallacy (N 235).

Dans l'affaire Danone/The Whitewave Foods Company756, la Com-
mission a laissé ouverte, la question de ’'appartenance des yogourts a base de

750 Affaire COMP/M.2187, CVC/Lenzing, note 17, p. 7.
751 Communication sur la définition du marché, para. 39 et note n°s.
752 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°52, 53, p.98.

753 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°52, p. 98 ; SCHWALBE/ZIMMER,
Law And Economics In European Merger Control, p. 66-67.

754 Communication sur la définition du marché, para. 39 et note n°s.
755 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°53, p. 98 et 99.
756 Affaire COMP/M.8150, Danone/The Whitewave Foods Company.



https://perma.cc/DG5J-QN89
https://perma.cc/ZLE2-WNNT
https://perma.cc/DG5J-QN89

II. La détermination du marché pertinent 161

produitslaitiers et de ceux a base de produits végétaux au méme marché des
produits757. Néanmoins, 'examen de la proximité concurrentielle des par-
ties, dans la phase de détermination du risque d’effets horizontaux, est réa-
lisé sur la base de ’élasticité-prix croisée de la demande758. L'examen déter-
mine qu’une modification des prix sur le marché final des yogourts végétaux
n’a pas d’effet statistiquement significatif sur les quantités de yogourts laitiers
vendus et vice versa. L’autorité en déduit que cet examen vient corroborer les
résultats qualitatifs obtenus dans la phase de définition du marché7ss.

4°La corrélation entre les prix. L’analyse de la corrélation des prix mesure
I’évolution du prix d’un produit en fonction de la modification du prix du pro-
duit analysé (N244)760. Si deux produits appartiennent au méme marché, la
modification du prix de 'un doit entrainer la modification du prix de 'autre761.

Plus les prix évoluent de maniere corrélée, plus il est probable que les
produits appartiennent au méme marché. La corrélation est exprimée sous
forme d’un coefficient exprimant le lien entre I’évolution du prix d’un pro-
duit A et ’évolution du prix d’un produit B. L’indice varie entre -1 et 1 et plus
le coefficient de corrélation est proche de 1, plus les produits sont susceptibles
d’appartenir au méme marché (N 252)762. Cependant, des modifications des
prix corrélés peuvent également survenir dans le cas d’'une modification des
colits fixes de production, sans que les produits n’appartiennent au méme
marché, par exemple en cas d’augmentation du prix du pétrole brut provo-
quant une augmentation du prix des pneumatiques763.

Dans l'affaire HP/ Printer Business of Samsung Electronics, la Com-
mission a constaté que, sur deux marchés précédemment distincts, en I'oc-
currence les imprimantes couleurs et monochromes, les prix tendaient a
converger, démontrant qu’il ne s’agissait plus que d’un seul marché764.

757 Affaire COMP/M.8150, Danone/ The Whitewave Foods Company, para. 27.
758 Affaire COMP/M.8150, Danone/ The Whitewave Foods Company, para. 69.
759 Affaire COMP/M.8150, Danone/ The Whitewave Foods Company, para. 70.

760 Communication sur la définition du marché, para. 39 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°53, p.99.

761 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n° 6.27 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°53, p.99.

762 MCCLOUGHAN, Submission, p.28; Affaire COMP/M.7930, ABP Group/Fane Valley
Group/Stanley Foods, para. 86.

763 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°53, p. 99.
764 Affaire COMP/M.8254, HP/ Printer Business of Samsung Electronics, para. 33.
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5°Larégression des prix. L’analyse de régression des prix est une analyse
statistique évaluantI'impact que le comportement des parties ala concentra-
tion — ou d’autres concurrents du marché —a sur les prix pratiqués par 'une
oul’autre765. La méthode consiste par exemple a comparer les statistiques de
prix d’une entité partie a la concentration lorsque I’autre partie est présente
sur le marché, avec les prix lorsque I’autre partie n’est pas présente sur le
marché. La Commission compare également les prix des parties a la concen-
tration selon qu’un concurrent significatif est également présent sur le mar-
ché ounon76s.

L’analyse vise a déterminer si les parties exercent une pression concur-
rentielle I'une contre I'autre et le cas échéant, si cette pression concurren-
tielle est plus forte que celle exercée par d’autres concurrents. Sila pression
concurrentielle est élevée entre les parties, il est probable qu’elles opérent
sur un méme marché. Siles statistiques démontrent que la présence d’'une
autre partie sur le méme secteur n’influence par les prix, il est probable que
les deux entités n’opérent pas sur le méme marché, ou qu’elles n’exercent pas
de pression concurrentielle 'une sur I’autre.

Dans I’affaire Ryanair /Aer Lingus, la Commission a comparé les sta-
tistiques de prix des vols d’'une compagnie pour une destination, selon que
l’autre compagnie proposait également la destination ou non767.

4. Lesautres éléments d’appréciation qualitatifs

Des études qualitatives peuvent compléter les analyses quantitatives effec-
tuées par la Commission. Elles permettent en particulier a I’autorité, par des
réponses plus développées des participants, de se rendre compte en profon-
deur de spécificités du marché ou du mode de consommation des consom-
mateurs.

1°Le point de vue des clients et des concurrents. La Commission sonde
les principaux clients et les principaux concurrents des entreprises parties a
la concentration afin de connaitre leur opinion sur les limites du marché des
produits et du marché géographique. Elle utilise lesréponses fournies par les
clients pour établir leur tendance a reporter leur choix sur un produit
de substitution en fonction de la variation de son prix768.

765 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°53, p.100.
766 Affaire COMP/M.4439, Ryanair /Aer Lingus, paras 450.
767 Affaire COMP/M.4439, Ryanair/Aer Lingus, paras 4505s.

768 Communication sur la définition du marché, para. 40 et 47 ; Affaire [V/M.430 Procter
& Gamble/ VP Schickedanz (II), para. 47.
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Le point de vue des clients et des concurrents permet a la Commission d’avoir
une source précieuse d’informations sur le marché, quilui sert de point de
comparaison pour vérifier les données proposées par les parties ala concen-
tration769, ou pour attirer son attention sur des caractéristiques du marché
quin’avaient pas été mises en exergue par les parties?79,

Dansl’affaire Statoil/Hydro, les clients et concurrents ont indiqué, par
exemple, via une enquéte de marché réalisée par la Commission, que le gaz
norveégien, au contraire des gaz russe ou algérien, ne pouvait pas étre distri-
bué dans certains pays de ’Espace économique européen en raison du
manque de connections de pipelines ou des limites de capacité de ceux-ci771.

2°Les préférences des consommateurs. Les enquétes de consommateurs,
parfois commandées directement par les parties, permettent a la Commis-
sion d’avoir le point de vue des consommateurs sur les biens de substitu-
tion. Les détaillants peuvent également fournir des informations précieuses
au sujet des habitudes des clients et de leur fidélité au produit772.

Les études de marché et les enquétes menées aupres des consomma-
teurs pour connaitre leurs habitudes de consommation sont utilisées pour
déterminer si une proportion économiquement significative des consomma-
teurs considere deux produits comme substituables?73.

La Commission porte une attention particuliére a la méthodologie des
enquétes aupres des clients, réalisées par les entreprises parties a la concen-
tration ou leurs concurrents lorsqu’elles sont réalisées dans le cadre de la
procédure. Contrairement aux études de marchés préalables au lancement
d’un produit, a la fixation d’un prix ou a la détermination d’une action com-
merciale, elles risquent d’étre influencées par la procédure de contréle des
concentrations en cours?74.

Dansl'affaire Deutsche Borse/ NYSE Euronext,les consommateurs ont
fourni une vision étendue des spécificités des services proposés par chacune
des parties et de I'utilisation qu’ils faisaient de chacun de ceux-ci, dans un mar-
ché de produits financiers et d’outils de trading particuliérement spécialisé?75.

769 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°62, p.103.

770 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°78, p.108.

771 Affaire COMP/M.4545, Statoil/Hydro, para. 14.

772 Affaire IV/M.430, Procter & Gamble/ VP Schickedanz (II), para. 125.
773 Communication sur la définition du marché, para. 41.

774 Communication sur la définition du marché, para. 41; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°56, p.101.

775 Affaire COMP/M.6166, Deutsche Bérse/ NYSE, paras 63, 66, 30, 72-75, 77, 83, 105, 107-
108, 171172, 202-204, 222, 241-242, 257, 259, 260-261, 276-278, 287, 289-292, 313,315, 319,
327,330, 341, 357, 374-375, 396-397, 399, 407-408, 413, 419, 421-422, 428, 444,1030-1036.

685

686

687

688

689

690


https://perma.cc/D2YZ-XWTS
https://perma.cc/9T78-XGSP
https://perma.cc/D2YZ-XWTS
https://perma.cc/6G42-KFQU
https://perma.cc/9T78-XGSP

691

692

693

694

164 Chapitre 4 : Le test matériel du controle des concentrations en droit européen

Dansl’affaire Lufthansa /SN Airholding,la Commission a effectué une ana-
lyse quantitative des habitudes des clients, sur la base de sondages, pour dé-
finir quels services et quelles destinations fournis par les compagnies, étaient
utilisés, afin de définir les marchés sur lesquels les parties étaient actives?76.

3°Les barriéres et colits associés a un transfert de la demande vers des pro-
duits de substitution potentiels ou un autre marché géographique. Le rem-
placement d’un produit par un autre peut générer des cotits supplémentaires
pour les consommateurs ou faire émerger des obstacles d’une autre nature
rendant deux produits, par ailleurs équivalents, difficiles a substituer?777.

Les obstacles peuvent notamment étre:

— d’ordreréglementaire, par exemple lorsqu'un médicament générique
n’est pas autorisé sur le territoire d’un Etat ;

— d’ordre technique, lorsque I'utilisation d’un produit de substitution
nécessite des connaissances spécialisées auxquelles le personnel d’'une
entreprise devrait étre formé ou des machines spéciales;

— d’ordre économique lorsqu’un changement de produit provoque un
recul de la production courante?78;

— d’ordre géographique, en fonction de la localisation de la clientéle,
lorsque les coftits d’acheminement sont élevés pour des produits diffi-
ciles a transporter par exemple. Il est possible en effet que des obstacles
physiques circonscrivent un marché et le confinent a I'intérieur de fron-
tiéres, alors méme qu’il pourrait s’étendre au-dela de celles-ci. C’est le
cas notamment siles consommateurs n’ont pas acces au réseau de dis-
tribution dans une zone donnée, ou s’ils doivent faire face a des tarifs
douaniers779.

Dans l'affaire Price Waterhouse/Coopers & Lybrand, la Commission are-
tenula perte d’un haut niveau de confiance entre les clients et leurs réviseurs,
lequel se construit sur une période de plusieurs années, comme coiit de trans-
fert, décourageantles clients de passer d’un réviseur a un autre7so.

776 Affaire COMP/M.5335, Lufthansa/SN Airholding, paras 75-81.

777 Communication sur la définition du marché, para. 42 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°57, p.101.

778 Communication sur la définition du marché, para. 42.

779 Communication sur la définition du marché, para. 50 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°90, p.111.

780 Affaire COMP/M.1016, Price Waterhouse/Coopers & Lybrand, paras 37 et 40.
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4°Les différentes catégories de clients et la discrimination par les prix.
Le groupe de clients a qui s’adressent les produits peut influencer la défini-
tion du marché. Lorsque deux ou plusieurs groupes de clients sont identi-
fiables pour un produit donné, il est possible que chacun des groupes de
clients soit considéré comme un marché séparé7si, en raison du fait que I'en-
tité issue de la concentration peut identifier plusieurs groupes de clients dif-
férents et pratiquer une politique de prix discriminatoires entre I'un, qui peut
avoir des produits de substitution ou un autre fournisseur potentiel dans la
méme zone géographique, et ’autre, qui ne peut pas782.

La Commission considére que différents groupes de clients constituent des

marchés différents, si:

— ilestpossible de déterminer précisément a quel groupe appartient un
client donné au moment ot on lui vend le produit en cause, et

— les échanges entre groupes de clients ou I’arbitrage par des tiers ne
sont pas réalisables783.

Dansl’affaire Lufthansa /SN Airholding,1a Commission arelevé la segmen-
tation des clients entre, notamment, les passagers sensibles a la durée de leur
séjour et au temps de trajet pour y parvenir, donc aux horaires et lieu de dé-
part des vols, et les passagers qui y étaient indifférents, pouvant voler a des
heures et de lieux variables784.

5°Les caractéristiques fondamentales de la demande. En fonction du
type de produit ou de service offert, le marché géographique peut étre déli-
mité par les habitudes de demande de clients dans une zone particuliére.
Par exemple, la demande en produits du secteur des médias est fortement
marquée par une préférence nationale7ss.

Certains produits font également I'objet d’une préférence nationale
par des consommateurs lorsqu’ils sont distribués sous une marque nationale
oudansune certaine langue. La culture et le style de vie des consommateurs
finaux, de méme que la nécessité d’une présence sur place du fournisseur des

781 Communication sur la définition du marché, para. 43.

782 Communication sur la définition du marché, para. 43 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°58 et 59, p.101.

783 Communication sur la définition du marché, para. 43 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°59, p.101 et 102.

784 Affaire COMP/M.5335, Lufthansa/SN Airholding, para. 22.

785 Communication sur la définition du marché, para. 46 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°75, p.107.
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produits et services sont autant de facteurs qui limitent ’étendue de la zone
dans laquelle la concurrence peut s’exercer78é.

Dans l'affaire ABP Food Group /Fane Valley/Linden Foods, les ques-
tionnaires ont montré que les exigences d’étiquetage du bétail vivant, indi-
quant le pays de provenance, tendait a segmenter le marché géographique
sur le territoire national en raison des préférences des consommateurs pour
laviande de leur propre pays787.

6°La localisation des achats au moment de I’enquéte. La Commission
examine dans quelle zone géographique les clients achétent habituelle-
ment leurs produits, dans une période donnée correspondant au temps de
I’enquéte7ss,

Lorsque les produits sont acquis indistinctement et a des conditions
identiques n’importe ot dans1’Union européenne ouI’Espace économique
européen, ou lorsqu’ils sont acquis par une procédure d’appel d’offres a la-
quelle toute entreprise située dans I’Union européenne ou I’Espace écono-
mique européen peut soumissionner, le marché géographique en cause sera
généralement considéré comme étant I’'Union européenne ou I’Espace éco-
nomique européen dans son ensemble789.

7°Les courants d’échanges. Dans les marchés ot les données de clients
individuels sont particulierement difficiles a récolter, notamment en raison
deleur grand nombre, la Commission peut se fonder sur les donnéesrelatives
aux courants d’échanges, si des statistiques commerciales suffisamment
détaillées sont disponibles pour les produits concernés790.

Les courants d’échanges déterminent oul sont adressés les produits et
services, mais ne permettent en général pas a eux seuls de tirer des conclu-
sions définitives au sujet de I'étendue du marché géographique791.

L’évolution des courants d’échanges renseignent la Commission sur les
détournements des clients en faveur de produits situés dans une autre zone792,

786 Communication sur la définition du marché, para. 46.
787 Affaire COMP/M.8481, ABP Food Group/Fane Valley/Linden Foods, para. 28.
788 Communication sur la définition du marché, para. 48.

789 Communication sur la définition du marché, para. 48.

790 Communication sur la définition du marché, para. 49 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°74, p.106.

791 Communication sur la définition du marché, para. 49.

792 Communicationsurladéfinition dumarché, para. 31; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°74, p.106.


https://perma.cc/NMK4-BJ4B
https://perma.cc/NMK4-BJ4B

I11. Les effets anticoncurrentiels 167

C. Conclusionsintermédiaires

Dans son appréciation de la définition des marchés, la Commission dispose
d’une large palette de tests lui permettant d’appréhender de maniére ap-
profondie les marchés des produits et les marchés géographiques (N 660).

Elle s’appuie sur ses propres précédents (N 662) et des preuves des subs-
titutions dans un passé récent entre différents produits ou différentes zones
géographiques (N 664). De plus, elle s’appuie sur une série de tests quantita-
tifs (N 667), au travers desquels elle évalue la concurrence s’exercant entre
différents produits offerts par les parties a la concentration et leurs concur-
rents et son effet sur leur prix et leur demande.

L’autorité s’appuie aussi largement sur des informations qualitatives
recueillies aupres des parties, de leurs partenaires contractuels ainsi que de
leurs concurrents (N 683). Ces questionnaires donnent souvent un apercu de
la réalité du marché qui permet a la Commission de mieux comprendre les
dynamiques concurrentielles, 1a oti les données quantitatives ne fournissent
parfois que des indices.

La Commission n’utilise pas une liste définie de tests, mais procéde
plutdt par indices et recourt aux tests qui lui semblent les plus appropriés pour
circonscrire les marchés des produits et les marchés géographiques (N 653).
Dans les cas ol1la définition du marché n’est pas certaine, la Commission peut
tout de méme examiner les effets anticoncurrentiels et I'influence que la com-
mercialisation d’un produit peut avoir sur celle d’un autre produit, sans pour
autant avoir arrété une définition du marché (N 676).

III. Les effets anticoncurrentiels

Dans I’examen de la concentration, la Commission prend en compte les
risques que la concentration engendre des effets anticoncurrentiels?93.

Nous distinguons les effets anticoncurrentiels, selon qu’ils sont générés
par une concentration horizontale (A.), verticale (B.) ou conglomérale (C.)794.
Nous terminons par des conclusions intermédiaires (D.).

793 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 28; Lignes direc-
trices sur les concentrations horizontales, para. 12.

794 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°7, p. 87.
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A. Dansles concentrations horizontales

Apres quelques remarques générales (1.), nous examinons les tests utilisés
par la Commission selon que la concentration génere des effets non coordon-
nés(2.) oudes effets coordonnés (3.). Nous formulons ensuite des conclusions
intermédiaires (4.).

1. Remarques générales

Les concentrations horizontales, soit celles entre entités actives sur le méme
marché, créent unrisque d’entrave ala concurrence de deux maniéres prin-
cipales, en générant des effets non coordonnés ou coordonnés?9.

Les concentrations horizontales constituent la nette majorité des cas
d’interventions de la Commission. En 2015 et 2016, sur les 49 cas d’interven-
tion de la Commission, 46 étaient des concentrations horizontales796.

2. Les effets non coordonnés
a. Remarquesgénérales

Les effets anticoncurrentiels non coordonnés?97 sont susceptibles d’étre
générés de deux facons principales: soit par un cas de dominance individuelle,
lorsqu’une entreprise dispose d’'un important pouvoir de marché lui permet-
tant de se comporter essentiellement de maniére indépendante de ses concur-
rents798, soit par des effets unilatéraux au sens strict, survenant par lasuppres-
sion de pressions concurrentielles entre les parties a la concentration799.

La doctrine ne distingue souvent pas les deux concepts et utilise I'ex-
pression «effets unilatéraux » autant pour le premier que le second. Les effets
anticoncurrentiels générés sont essentiellement les mémes et ont pour point
commun de ne pas découler d’une coordination des comportements des en-
tités sur le marché. En revanche, les circonstances conduisant au déploie-
ment de ces effets non coordonnés sont différentes.

795 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 22; COATE, Overview, p.7.
796 MOSSO, Merger Enforcement, p.6.

797 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 22 ; JONES/SUFRIN/DUNNE,
EU Competition Law, p.1116.

798 Réglement 139/2004, consid. 25; Lignes directrices sur les concentrations horizon-
tales, para. 24 ss; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.233; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°7.01, 7.09 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°116, p.117.

799 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 22; BOYCE/LYLE-SMYTHE,
Merger Control, n°8.234 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.52.
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Dansun cas de dominance individuelle, I'entité résultante esta méme d’aug-
menter les prix, de réduire la quantité, la qualité ou I'innovation de ses pro-
duits, sans perdre une quantité siimportante de clientele que 'augmentation
des prix ne soit pas rentable80o,

En P’absence de dominance individuelle, les effets non coordonnés
peuvent également survenir. Sur les marchés oligopolistiques, caractérisés
par un haut degré de concentration réalisé par un faible nombre d’entre-
prises, peuvent apparaitre des effets unilatéraux au sens strict, lorsque la
transaction élimine d’importantes pressions concurrentielles exercées pré-
cédemment par 'une ou I'autre des parties a la concentration sur I'intégrali-
té du marchésol, Les effets unilatéraux modifient les équilibres du marché
méme en I’'absence de position dominante802,

Les effets non coordonnés dans les marchés oligopolistiques n’étaient
pas appréhendés par le Reglement 4064/89 tant que la concentration
n’aboutissait pas a une position dominante ou a une dominance collec-
tives03, Depuis 'entrée en vigueur du Reglement 139/2004 (N 162), le test pré-
voit que «sont incompatibles avec le marché commun, les concentrations qui
entravent de maniére significative la concurrence effective, notamment par
la création ou le renforcement d’une position dominante ». La présence de
I’'adverbe «notamment » dansla formulation inclut’hypothése d’une entrave
ala concurrence effective sans création ou renforcement d’une position do-
minante d’une entité. Cela permet la prise en compte des effets unilatéraux
au sens strict (N 715). En outre, ceux-ci sont expressément mentionnés au
considérant 25 du Reglement 139/2004804,

b. Lescritéres dutest

La Commission a défini dans ses Lignes directrices sur ’'appréciation des
concentrations horizontales (N 634) une liste de facteurs, soit de conditions
de concurrence sur le marché, qu’elle examine afin de déterminer si la
concentration peut conduire a une augmentation du pouvoir de marché de
’entité résultante et par conséquent potentiellement a des effets anticoncur-

800 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.233.

801 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°7.55; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°118, p.117.

802 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.234.
803 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°7.56.
804 Réglement139/2004, consid. 25;JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrungdes SIEC-Tests, p.27.
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rentiels non coordonnésso5. Les conditions de concurrence sur le marché,

mentionnées par la Commission pouvant conduire a un important pouvoir

de marché des parties a la concentration sont :

— ladétention par les parties d’'une part de marché élevée (i.) ;

— unhaut degré de concentration sur le marché (ii.) ;

— laproximité concurrentielle des parties (iii.) ;

— lapossibilité limitée pour les clients de changer de fournisseur (iv.) ;

— ladifficulté pour les concurrents d’augmenter leur production (v.);

— la capacité de I’entité résultante de freiner ’expansion de ses concur-
rents (vi.);

— Pélimination d’un important moteur de la concurrence (vii.).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration horizontale pouvant générer des effets non coordonnés comme
untest de type A (N267).

(i) Lapartdemarché détenue par les parties a la concentration

D’apresles Lignes directrices sur les concentrations horizontales, le premier
indice de la création d’effets anticoncurrentiels non coordonnés réside dans
la part de marché totale détenue par les entreprises participantes a I'opé-
ration806,

La Commission fixe une présomption de compatibilité avec le marché
(un safe harbor) de toute concentration d’entités dont les parts de marché at-
teignent ensemble moins de 25%807. Une part de marché particuliérement
élevée de 50% peut enrevanche a elle seule constituer la preuve de l’existence
d’une dominance individuelle sur le marchés08, Entre ces deux seuils, la
Commission considére qu’une concentration peut soulever des problemes
de concurrence enraison d’autres facteurs. Par conséquent, certaines concen-
trations peuvent étre interdites méme si le seuil de 50% de parts de marché
n’est pas atteint. La Commission a par exemple conclu dans plusieurs affaires

805 Lignes directrices sur 'appréciation des concentrations horizontales au regard du
Reéglement du Conseil relatif au controle des concentrations entre entreprises, JO C
n°31dusfévrier 2004.

806 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 14 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE,
Merger Control, n°8.235; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1116.

807 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 18 ; BENGTSSON/CARPI-
BADIA/KADAR, Mergers, n°5.684 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1116 ;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°7.21; LIANOS/KORAH/SICILIANI, Compe-
tition Law, p.1574 ; MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-155.

808 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 17; CR Concurrence-
CLERC/KELLEZL art.4 al.2LCartn°142.
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ala création ou au renforcement d’une position dominante malgré une part
de marché inférieure a 50%809.

Cependant, dans I’affaire CK Telecoms UK c. Commission, le Tribunal
indique que, s’il n’est pas exclu que, en dépit de la part de marché relativement
faible d’'une des parties a la concentration, la concentration affecte de facon
significative la concurrence effective, il appartient ala Commission d’apporter
des preuves convaincantes qu’un ou des autres critéres entravent la concur-
rence de maniere significative, par un examen circonstancié des faitss10.

La Commission additionne les parts de marché des entreprises par-
ties ala concentration pour déterminer I’évolution du pouvoir de marché de
celles-ci apres ’opérationsil, Selon I'autorité, plus la part de marché est im-
portante, plus I'entreprise a de chances de détenir un pouvoir de marché. De
plus, plus I’addition des parts de marché des entreprises participantes est
importante, plus la probabilité que la concentration engendre une augmen-
tation significative du pouvoir de marché des parties est élevée. L’augmenta-
tion des parts de marché ne constitue qu’une indication de 'augmentation
du pouvoir de marché, mais elle demeure néanmoins un facteur important
pour I'appréciation d’une concentrations12,

La Commission prend comme référence les parts de marché existantes et
peut tenir compte ensus de certaines évolutions futures, par exemple une
sortie d’un concurrent, une entrée de nouveaux concurrents ou une expan-
sion d’activités813. Lorsque I’évolution des parts de marché est tres instable,
la Commission recourt a I’examen de données historiques et détermine ain-
sil'importance probable des différents concurrents et I’évolution de leur part
de marché dans le temps814. La Commission envisage I’état du marché dans
une perspective dynamique et tient compte de I’évolution des conditions815.

809 Lignesdirectricessurlesconcentrations horizontales, para. 17 ; Affaire COMP/M.2337,
Nestlé/Ralston Purina, para. 48ss; BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers,
n°5.588 et 5.687 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Guidelines, n°133, p.122;
MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-156.

810 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 438 et 447.

811 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 15.

812 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 27 ; KOKKORIS/SHE-
LANSKIL, EUMerger Control, n°3.122 etn°7.20 ; MONTAG / VON BONIN, Article 2 Appraisal
of concentrations, n° 5-4-140.

813 Affaire COMP/M.1806, Astra Zeneca/Novartis, para150 et 415.

814 CRConcurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al. 2 LCart n°141.

815 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para.15; Affaire T-210/01, Gene-

ral Electric c. Commission, para. 151; Affaire COMP/M.2256, Philips/Agilent Health
Care Technologies, para. 31 et 32; COMP/M.2609, HP/Compagq, para. 39.
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La Commission détermine les parts de marché de chacune des entreprises
surlabase du chiffre d’affaires des produits en cause, vendus sur le territoire
en cause, sur chacune des trois dernieres années816. La Commission se fonde
sur les informations fournies par les parties elles-mémes, par des sociétés
de conseil aux entreprises ou par les associations professionnelles. A défaut
de telles informations, ’autorité demande a chaque fournisseur sur le mar-
ché pertinent d’indiquer son chiffre d’affaires et calcule la taille totale du
marcheé et les parts de chacune des entreprisess??.

Dans les groupes de sociétés, les parts de marché des sociétés affiliées
sont combinéess18. Lorsqu’une entreprise détient le controle d’une autre en-
treprise au sens de I’art. 3 du Reglement 139/2004 sur le contréle des concen-
trations, toutes les parts de marché sont additionnées819. Dans les joint-ven-
tures, lorsque ’'une des sociétés parties est active sur un marché pertinent,
toutes les parts de marché de toutes les autres sociétés parties a la joint-ven-
ture et actives sur ce marché lui sont attribuéess20.

Dans certains cas de coopération entre les parties et un autre concur-
rent, les parts de marché de celui-ci peuvent étre ajoutées a celles des
parties, lorsque celui-ci exerce une pression concurrentielle trés faible ou
pratiquement inexistante821. Dans la fusion Lufthansa/Swiss par exemple, la
Commission aintégré dans les parts de marché des entreprises participantes,
celles des concurrents membres de I’alliance des compagnies, en raison de
la nature extensive de la collaboration entre ceux-cis22.

Les volumes de ventes intra-groupe ne sont pas pris en compte dansle
calcul des parts de marché, ni dans le marché total, en raison du fait qu’ils
correspondent a des ventes a des clients captifs qui ne sont pas susceptibles
d’étre gagnés par des concurrentss23.

816 Voir Section 7 du formulaire CO relatif a la notification d’'une concentration confor-
mément au Réglement (CE) No 139/2004 du Conseil.

817 Communication sur la définition du marché, para. 53.

818 Voir Section 7 du formulaire CO relatif a 1a notification d’une concentration confor-
mément au Réglement (CE) No 139/2004 du Conseil.

819 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°125, p.119; Affaire COMP/M.2978,
Lagardére/Natexis/VUP, para. 406-414.

820 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°127, p.119; Affaire COMP/M.5066,
Eurogate/APMM, para. 28 ; Affaire [V/M.4, Renault/Volvo.

821 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°128, p.119.
822 Affaire COMP/M.3770, Lufthansa/Swiss, para. 22-23.
823 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°130, p.120.
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(ii)) Ledegré de concentration du marché pertinent

Le degré de concentration du marché pertinent donne une indication impor-
tante a la Commission sur les conditions de la concurrence. L’'indice de
concentration ainsi que sa variation avant et apres ’opération peuvent servir
d’indicateur de ’absence de risque, mais ne constituent jamais une présomp-
tion de I’existence ou de I’labsence de tels problémes824. La Commission ex-
prime le degré de concentration enrecourant al'indice de Herfindahl-Hir-
schman (IHH) (N 282)825.

Outre lavaleur absolue de 'THH, la Commission tient également compte
delavariation deI’indice avant et apreés ’'opération de concentration, soit la
différence entre les deux valeurs et définit cet indicateur comme le delta, qui
larenseigne sur lamodification du degré de concentration résultant de 'opé-
ration (N 282)826,

En fonction du degré de concentration du marché et de son delta, la
Commission établit un premier pronostic de I’'absence de probléme sous
I’angle de la concurrence. L'opération est peu susceptible de conduire a un
pouvoir de marché permettant a I'entité résultante de provoquer des effets
anticoncurrentiels lorsqu’elle conduit a une concentration du marché dont
I'THH est inférieur a 1000. Une analyse approfondie n’est en principe pas
nécessaires27,

Lorsque I'opération conduit a une concentration du marché dont 'THH
est compris entre 1000 et 2000 a I'issue de ’opération et que le delta est de
moins de 250 points, ou a une concentration du marché dont I’IHH est supé-
rieur 22000 alissue de 'opération et que le delta est de moins de 150 points,
il est peu probable que la Commission conclue a I’'existence de problémes de
concurrence horizontaux, sauf si un ou plusieurs autres critéres d’apprécia-
tion traités dans ce chapitre sont réuniss2s.

824 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 21 ; Affaire COMP/M.6992,
Hutchison 3G UK/ Telefinoca Ireland (2014), para. 217 ; MONTAG / VON BONIN, Article 2
Appraisal of concentrations, n°5-4-143 et 5-4-077 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°149, p.126.

825 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1116.

826 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 16 ; KOKKORIS/SHELANSKI,
EU Merger Control, n°3.125; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°146,
p.125.

827 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 19; Affaire COMP/M.6905,
INEOS/Solvay/JV (2014), para. 633.

828 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 19 et 20; Affaire COM-

P/M.6905, INEOS/Solvay/JV (2014), para. 633 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition
Law, p.1117.

731

732

733

734


https://perma.cc/65HP-2BB5
https://perma.cc/UH94-WXZY
https://perma.cc/UH94-WXZY
https://perma.cc/UH94-WXZY

735

736

737

174

Chapitre 4 : Le test matériel du controle des concentrations en droit européen

IHH < 1000 1000 <THH < 2000 2000 <IHH
ATHH < 150 Problémes de concur-
R rence peu probables ;
Problémes de [C)Oglcur- analyse approfondie
—— | Problémesde concur- |€ncepeuprobables; " -
150 < AIHH < 250 rence peu probables, analyse approfondie [pasd 1nfprmat19n
3 dansleslignes direc-
pas d’analyse appro- .
fondie ifeze]
250 < AIHH [pas d’information [pas d’information
dansleslignes direc- dansleslignes direc-
trices] trices]

Dans 48 affaires depuis 2004 (N 644), la Commission a établi le degré de
concentration du marché en utilisant 'IHH. Le tableau suivant les reprend
toutes indiquant pour chacune le niveau d’IHH ainsi que la variation de ce-

lui-ci.
Affaire Référence IHH Delta Décision
post-fusion
Kesko /ICA M.3464, [1800-2000] [100-200]
para. 30,47 1560025001  [100-200]
[800-900] [50-100] . 2
Autorisé
[1800-2000] [300-350]
[2000-2200] [300-350]
[400-500] [50-100]
Yamanouchi/Fujisawa M.3493, [<2000] [< 250] Autorisé
para. 14
T-Mobile Austria/ Tele.ring M.3916, [3000-3500] [500-600]
para. 44 Mesure
[3000-3500] [500-600]
Inco / Falconbridge M.4000, [6400] * [3150] * Mesure
para. 234
Metsoi / Aker Kvaerner M.4187, [>4000] [>1000]
para. 79 Mesure
[6000-7000] [3000-4000]
Johnson & Johnson / M.4314, 4482 1578 Mesure
Pfizer Consumer Healthcare para.73
Arjowiggins / M-real Zanders Reflex M.4513, [2500-3600] [900-1600]
para. 155
Mesure
M.4513, [900-1600]  [100-225]
para. 509
Arsenal / DSP M.5153, [8000-9000] [4200-4800] Mesure
para. 209
Manitowoc / Enodis M.5180, [5800-6000] [1900-2100] Mesure
para. 66
WPP /TNS M.5232, [2000-2500] [750-850] Mesure
para. 57
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Affaire Référence IHH Delta Décision
post-fusion
Motor Oil (Hellas) Corinth M.5637, 2194 Renvoi
Refineries / para. 78
Shell Overseas Holdings
Novartis / Alcon M.5778, [6000-7000] [2000-3000] Mesure
para. 141
JCI/Michel Thierry Group M.5930, [<2000] Autorisé
para. 36
Western Digital Irland / M.6203, [<2000] Mesure
Viviti Technologies para. 870
Marquard & Bahls / Bominflot M.6463, 1442 62 Autorisé
para. 27
Hutchison 3G Austria / M.6497, [0-5000] [500-1000] Mesure
Orange Austria para. 137
Groupe Auchan/ M.6506, [< 2500] Autorisé
Magyar Hipermarket para. 34
DS Smith / SCA Packaging M.6512, [1300-1400] [100-200] Mesure
para. 143
Glencore / Xstrata M.6541, [>2000] [900-1000] Mesure
para. 175
Munksjo / Ahlstrom M.6576, [>8100] [4000-5000] Mesure
para. 369
AndritzIV/Schuler M.6662, 1023 117 Autorisé
para. 44
Ryanair / AER Lingus III M.6663, 5035 Interdit
para. 475
Kinnevik / Billerud / Korsnis M.6682, 5500 2000 Mesure
para. 80
Syniverse / Mach M.6690, [>2000] [>2300] Mesure
para. 204
Rewe Touristik GMBH / Ferid Nasr/ M.6704, [<2000] [<150] Autorisé
Exim Holding SA para. 33
INEOS /Solvay /JV M.6905, 3881 1596 Mesure
para. 633
Argos / Sopetral M.6935, [<250] Autorisé
para. 25
Hutchison 3G UK/ M.6992, 3486 620 Mesure
Telefonica Ireland para. 222
Telefonica Deutschland / E-Plus M.7018, [> 2400] [>400]
para. 241
2000 [>300] Mesure
3500 [>1200]
Federal-Mogul Corporation / M.7174, 4034 882 Mesure
Honeywell Friction Materials para. 32
Advent International / M.7241, [6000-7000] [200-300] Autorisé
Bain Capital Investors / para. 49

Nets Holding
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Affaire Référence IHH Delta Décision
post-fusion

PCCRUSA/ M.7359, 1042 [<250] Autorisé

Total’s CCP Composite Business para. 26

CommScope / TE BNS M.7563, [900-1600] * [<150] Autorisé
para. 144

Ball/Rexam M.7567, [5500-10000] [2700-4600] Mesure
para. 682

Hutchison 3G UK/ Telefonica UK M.7612, [2000-4000] [0-1000] Interdit *
para. 399

Liberty Global / BASE Belgium M.7637, [3000-3500] [0-500] Mesure
para. 212

Hutchison 3G Italy / Wind /JV M.7758, [3000-4000] [500-1000] Mesure
para. 380

EGP/F21/JV M.7816, [<150] Autorisé
para. 37

Plastic Omnium / Faurecia M.7893, [...] [...] Mesure

Exterior Automotive Business para. 89

ABP Group / Fane Valley Group / M.7930, [<1500] [...] Autorisé

Silaney Foods para. 308

Dow / Dupont M.7932, [1500-2000] [300-400] Mesure
para. 2527

Advent International / M.8019, [...] [...] Autorisé

Nuplex Industries para. 104

SEB Internationale / WMF Group M.8091, [<900] [200-300] Autorisé
para. 227

Lanxess / Chemtura M.8261, [...] [<150] Autorisé
para. 65

Cinven/Permira/Allegro/Ceneo  M.8274, [900-1600] ** [<150] ** Autorisé
para. 67

Sedgwick / Cunningham Lindsey M.8764, [2500- 140 Autorisé
para. 82 3600] **

* Annulée par le Tribunal

**Valeur calculée par nos soins sur la base des parts de marché retenues par lautorité

Affaires dans lesquelles la Commission a établi 'IHH du marché concerné, depuis 2004.

(iii) La proximité concurrentielle des parties

Sur un méme marché en cause, plusles produits de deux entreprises parties
a une concentration sont des substituts proches, plus il est probable que
celles-ci augmenteront significativement leurs prix, sans souffrir dela concur-
rence des autres acteurs du marchés29, On parle dans ce cas de marchés de

829 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.235 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger
Control, n°7.32 ; MONTAG / VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-171;
ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°150, p.126.
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produits différenciés, soit lorsque les consommateurs percoivent les produits
des entités parties a la concentration comme de proches substituts83o.

L’adoption du nouveau test SIEC a expressément conduit a I’'appréhen-
sion des concentrations horizontales sur des marchés oligopolistiques sans
position dominante et sans coordination des comportements. Le Reglement
139/2004 prévoit que les concentrations impliquant ’élimination des fortes
contraintes concurrentielles que les parties a la concentration exercaient
I'une sur l'autre, ainsi qu’une réduction des pressions concurrentielles sur
les autres concurrents, peuvent, méme en I’absence de probabilité de coordi-
nation entre les membres de ’oligopole, avoir pour conséquence une entrave
significative a une concurrence effectives831,

Lorsque la rivalité entre les parties a été une source de concurrence im-
portante sur le marché, leur concentration engendre une baisse significative
de celle-ci et peut provoquer des effets unilatéraux se traduisant par des
augmentations de prix, des baisses de la qualité ou des quantités de produits
offerts sur le marché. Les effets unilatéraux peuvent se produire méme en
I’'absence de position dominante de I’entité résultantes32, Enrevanche, lorsque
les autres concurrents produisent des substituts proches des produits des par-
ties a la concentration, celles-ci disposent de moins de marge de manceuvre
pour augmenter leurs prix, car elles inciteraient leurs clients a se tourner vers
les produits concurrents. Le risque qu’une concentration entrave de maniere
significative la concurrence effective est donc plus élevé lorsque le degré de
substituabilité entre les produits des parties a la concentration est élevés33,

Le Reglement 139/2004 comble ainsi une lacune. Il concerne désormais
toutes les concentrations conduisant a une situation dans laquelle les ac-
teurs du marché apres’opération peuvent adopter un comportement indui-
sant des effets anticoncurrentiels et profiter d’un certain pouvoir de marché
sans dépendre de ’adoption par les autres acteurs d’une réponse co-
ordonnées34,

Les cas correspondant a cette lacune sont nombreux en Europe. La Com-
mission estime qu’en 2015 et 2016, sur 49 interventions de la Commission, 16
sont des cas tombant dans la lacune du Reglement 4064/89, soit un tiers du
nombre total des interventionss3s.

830 LIANOS/KORAH/SICILIANI, Competition Law, p.1575.
831 Reglement139/2004, consid. 25.
832 Reglement 139/2004, consid. 25; WHISH/BAILEY, Competition Law, p. 883.

833 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 28 ; KOKKORIS/SHELANSKI,
EUMerger Control, n°7.36.

834 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°7.58.
835 MOSSO0, Merger Enforcement, p.13.
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Pour déterminer le degré de substituabilité des produits des parties, la Com-
mission utilise plusieurs tests économétriques (N 58). L’autorité a recours
notamment a 'élasticité-prix croisée de la demande, aux ratios de diversion,
au test du Gross Upward Pricing Pressure Index (« GUPPI»), ou de 'Upward
Pricing Pressure («UPP»), ou encore a une simulation de la concentration836.

1°L’élasticité-prix croisée de la demande consiste a déterminer la sensi-
bilité de la demande d’un produit A, en fonction de la variation du prix d’'un
produit B (N239). Son utilisation pour déterminer la pression concurrentielle
que s’imposent les parties a la concentration est la méme que celle qu’en fait
la Commission pour définir le marché (N 676). Sil’élasticité-prix croisée dela
demande est élevée, cela signifie que les consommateurs vont détourner leur
demande vers le produit A sile prix du produit Baugmente. Par conséquent,
les deux producteurs sont de proches concurrents. Dans ce cas, la concentra-
tion supprime une forte pression concurrentielle entre les parties, ce qui est
susceptible d’engendrer des effets unilatéraux.

2°Le ratio de diversion vise a déterminer la proximité des deux produits
offerts par les deux parties a la concentration. Si une partie augmente le prix
de son produit A et qu’elle perd une certaine quantité de vente de ce produit,
leratio de diversion détermine quelle part de ces ventes perdues est recaptu-
rée par l'autre partie a la concentration par la vente de son produit B837.

Ventes supplémentairesg
Ventes perdues,

Ratiodediversiony_p =

Par exemple, si en cas d’augmentation du prix d’un produit A d’'une des
parties ala concentration, 100 ventes du produit A sont perdues en raison de
I’augmentation du prix et 60 sont récupérées par I’autre partie a la concen-
tration sur la vente de son produit B, le ratio de diversion est de 60%.

3°Le Gross Upward Pricing Pressure Index (GUPPI), soit la pression brute
ala hausse sur les prix, est un indice déterminant la pression haussiere sur
les prix des produits de chacune des parties a la concentration, induite par
I'opération, sans tenir compte de la pression baissiere engendrée par les éco-
nomies de colit marginal838. Il correspond ala valeur de diversion et se calcule

836 Lignesdirectricessurlesconcentrations horizontales, para. 29 ; JONES/SUFRIN/DUNNE,
EU Competition Law, p.1121; WHISH/BAILEY, Competition Law, p. 889.

837 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 29 ; Affaire COMP/M.7612,
Hutchison 3G UK/ Telefonica UK, para. 443.

838 SALOP/MORESI, Updating, p.19.
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en multipliant le ratio de diversion du produit A (N 745) vers le produit B, par
la marge réalisée sur le produit B839. Il peut s’exprimer en valeur monétaire
lorsqu’il est calculé sur la marge réalisée en valeur monétaire, ou en pour
cent s’il est calculé sur la marge réalisée en pour cent.

GUPPI = Ratiodediversion, g * Margeg

Enreprenant’exemple précédent (N 746), sile produit B génére une marge
en valeur monétaire de EUR10.- a la production, obtenue en soustrayant du
prix de vente, le colit marginal de production, alors la valeur du ratio de di-
version et de la marge est de EUR 6.- (60% x EUR 10.-). En indice, si la marge
est de 10%, le GUPPI est de 6% (60% x 10%,).

4°L’Upward Pricing Pressure (UPP), soit I'indice net de pression haussiére
sur les prix, vise a déterminer la pression sur les prix des produits de chacune
des parties a la concentration, induite par I’opération. Plus les parties ont
intéréta élever leurs prix, plusI'indice est élevés40, L’indice est déterminé par
la valeur des ventes détournées d’un produit A de I'une des parties vers un
produit Bcommercialisé par I’autre, rapportée aux économies de cotits mar-
ginauxréalisés par I'entité résultante. En effet, les économies de colits margi-
naux permettent de baisser les prix et ainsi d’augmenter les volumes de ventes,
ce qui crée une pression baissiére sur les prix. La valeur des ventes détour-
nées correspond auratio de diversion entre le produit A et le produit B, mul-
tiplié par la marge réalisée sur le produit B. Si la valeur des ventes détour-
nées en cas d’augmentation du prix est plus grande que les économies de cofits
marginaux réalisés par I’entité résultante, la pression haussiére surles prix est
plus importante que la pression baissiére et les prix risquent de monters41.

Ratio de diversion,_.p * Margeg

UPP = - — -
Economies de coiits marginaux

En reprenant notre exemple précédent (N 748), le produit du ratio de diver-
sion et de la marge est de 6%. En postulant que les é&conomies de coiit margi-
nalréalisées par I'entité résultante sont de 5%, alors 'UPP est égal au quotient

839 SALOP/MORESI, Updating, p.19.

840 Affaire COMP/M.6497, Hutchison 3G Austria/Orange ; Affaire COMP/M.6992, Hutchison
3G UK/ Telefonica Ireland ; Affaire COMP/M. 7018, Telefonica Deutschland/E-Plus;
FRIEDERISZICK / NITSCHE / VAN DIJK / VEROUDEN, Economic Applications, p.2; WIET-
HAUS/NITSCHE, Upward Pricing Analysis, p.1.

841 SALOP/MORESI, Updating, p.19.
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de 6% sur 5% (1,2), est supérieur a 1 et il existe donc une pression haussiére sur
les prix car la pression haussiére n’est pas compensée par la pression bais-
siére et ’entité résultante peut profitablement augmenter son prix. Plus les
marges réalisées avant la concentration sont importantes, plus le risque que
I"'UPP soit élevé estimportant842, A I'inverse, plus les économies de cotit mar-
ginal réalisées par la concentration sont importantes, plus la pression bais-
siére est importante.

L’'UPP n’est qu’un indice en vue de fournir un premier « crible » afin de
déterminer si une concentration mérite une enquéte approfondie843. Il ne
permet pas une quantification exacte de la hausse des prix pouvant résulter
de l'opération, mais il indique plutét une probabilité que cette hausse sur-
viennes44.

5°La simulation de la concentration. Celle-ci tient compte, en plus de la
pression haussiere sur les prix des produits de I'entité résultante, de laréac-
tion des autres concurrents du marché. La Commission la détermine en
appliquant le ratio de diversion dont leur produit bénéficie en raison de
l'augmentation des prix des produits des parties. On peut ainsi calculer le
GUPPI(N 747) des autres participants du marché et déterminer le résultat sur
I'intégralité du marchés4s.

En reprenant toujours I’exemple précédent (N 746), le ratio de diver-
sion en faveur de B est de 60%. En postulant qu’un troisiéme concurrent
proposant un produit C est actif sur le marché et que celui-ci bénéficie des
40% restant de la diversion, son GUPPI est le produit de ces 40% et de sa
propre marge sur le produit C. En postulant que sa marge est de 8%, soit 1ége-
rement inférieure a celle du producteur du produit B qui était de 10% (N 748),
le GUPPI du producteur du produit C est de 3.2% (40% * 8%). Ainsi le produc-
teur de C est rationnellement intéressé a augmenter son prix de 3.2%, sil’en-
tité résultante augmente effectivement le sien.

L’inconvénient de ces tests quantitatifs est de nécessiter un grand
nombre d’informations précises du marché. Ces informations ne sont pas
faciles a obtenir pour la Commission et elles doivent étre déterminées préci-
sément pour éviter des résultats trop approximatifs. Les tests doivent étre

842 Lignesdirectrices surles concentrations horizontales, para. 28 ; Affaire COMP/M.7932,
Dow/Dupont, para. 74 ; FARRELL/SHAPIRO, Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers,
p.26.

843 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 257.
844 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 267.

845 Affaire COMP/M.7612, Hutchison 3G UK/ Telefonica UK, Annexe A, para. 32; Affaire
COMP/M.7421, Orange/Jazztel, Annexe A, para. 2.
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principalement utilisés comme des outils de détection d’une concentration
potentiellement problématique pour déterminer 'opportunité d’examiner
la concentration de maniére approfondie. La Commission peut s’en servir pour
déterminer avec précision les effets anticoncurrentiels que la concentration
peut engendrer, lorsqu’ils sont plus élaborés qu un simple UPP et notamment
lorsqu’ils tiennent compte de la réaction probable des concurrents a une
augmentation unilatérale des prix par I’entité issue de la concentrations4.

Les tests quantitatifs présentent en revanche I'lavantage de ne pas dé-
pendre d’une définition précise du marché847. En effet, mesurer a quel point
deux produits sont substituables, respectivement a quel point les parties sont
de proches concurrents peut se déterminer sur n’importe quelle entité du
marché et pas nécessairement en lien avec des entreprises identifiées comme
faisant partie du méme marché.

La Commission, si elle ne dispose pas de données lui permettant de
conduire des analyses quantitatives, peut recourir a des questionnaires et
des données qualitatives pour déterminer si les produits des parties sont
considérés par les consommateurs comme leurs premiers et deuxiémes
choix. Le cas échéant, le producteur d’un produit ne peut augmenter son prix
sans induire une variation de la demande sur ’autre produit84s.

Sur les marchés fonctionnant par appel d’offres, la Commission re-
cherchesi, parle passé, les offres présentées par les parties a la concentration
ont subi une pression concurrentielle du fait de la soumission d’offres de
l’autre partie a la concentration849.

(iv) La possibilité limitée de changer de fournisseur

Des effets non coordonnés se produisent plus facilement si les clients des
parties ala concentration rencontrent des difficultés pour changer de fournis-
seur en raison du faible nombre de concurrents ou de I'importance des
cotits de report850, La concentration peut influencer négativement la liber-
té des clients de s’approvisionner chez plusieurs fournisseurs pour obtenir

846 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 258 ; Affaire COMP/M.7612,
Hutchison 3G UK/ Telefonica UK, Annexe A, para. 253-254.

847 FARRELL/SHAPIRO, Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers, p.29.

848 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 29 ; MONTAG/VON BONIN,
Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-180.

849 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 29 ; Affaire COMP/M.8677,
Siemens/Alstom, para. 860 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°7.34.

850 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 31; Affaire COMP/M.5907,
Votorantim/Fischer, para. 164 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.235; JONES/
SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1128 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger
Control, n°7.37 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°156, p.128.
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des prix compétitifs. Il en va ainsi notamment si le client a pour pratique
d’acquérir ses produits chez les deux parties a la concentration. Par leur
concentration, les parties priveront leur client d’une possibilité de s’appro-
visionner aupres de deux fournisseurs différentsss!.

Afin deréunir des informations sur la possibilité de changer de four-
nisseur offerte aux clients, la Commission recherche notamment les change-
ments de fournisseurs effectués par les clients par le passés52; la capacité
des concurrents de satisfaire la demande des clients853; les cofits du change-
ment de fournisseurs4; les entraves techniques au changement855 de méme
que la sensibilité des clients aux hausses de prix en terme de choix de four-
nisseursss.

(v) Ladifficulté des concurrents d’augmenter leur production

Les conditions du marché peuvent étre telles que les concurrents ne sont pas
en mesure d’augmenter leur production siles prix augmentent857. Ainsi,
I’entité résultante peut utiliser cette situation a son avantage en réduisant sa
production au-dessous du volume produit avant la concentration, raréfiant
ainsi ’offre et créant par conséquent une augmentation des prix858. En fu-
sionnant, les parties se dotent d’une base de clientéle plus large, a laquelle
s’applique une marge bénéficiaire plus importante du fait de la hausse des
prixinduite par la réduction de la production859.

Les difficultés des concurrents a augmenter leur production peuvent
également se mesurer en estimant le temps nécessaire a la construction de
nouveaux sites de production, a I’obtention d’autorisations éventuelles, ou
aux délais de livraison de la matiére premiere860.

851 MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-182.
852 Affaire COMP/M.4297, Google/DoubleClick, para. 210.

853 Affaire COMP/M.3216, Oracle/Peoplesoft, para. 189-190.

854 Affaire COMP/M.3014, Logica/CMG, para. 24.

855 Affaire IV/M.468, Siemens/Italtel, para. 26-27.

856 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 31; KOKKORIS/SHE-
LANSKI, EUMerger Control, n°3.129 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°156, p.128.

857 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1128.

858 Affaire COMP/M.4525, Kronospan/Constantina, para. 59 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU
Merger Control, n°7.38.

859 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 32 ; KOKKORIS/SHELANSKI,
EUMerger Control, n°3.130 ; MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations,
n°5-4-189 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°159, p.129.

860 Affaire COMP/M.4525, Kronospan/Constantina, para. 61.
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L’augmentation de la production des concurrents est improbable lorsque celle-
ci est cotiteuse ou lorsque I'utilisation de la capacité additionnelle a disposi-
tion génere des cofits beaucoup plus importants que la capacité actuelle8él1.

ATinverse, siles concurrents disposent de suffisamment de marge de
manceuvre pour augmenter leur production, il est moins probable que
la Commission considére la concentration comme entravant de maniere si-
gnificative la concurrence effective862.

(vi) Lacapacité des parties de freiner l'expansion des concurrents

Les parties peuvent jouir d’une position sur le marché telle que leur concen-
tration leur donne le pouvoir d’entraver les développements de leurs
concurrents, soit en raison du pouvoir qu’elles sont a méme d’exercer sur
’offre des ressources nécessaires a la production ou sur les possibilités de
distribution, soit en raison du contrdle qu’elles exercent sur des brevets ou
des marques863, ou soit encore en raison de leur capacité a acquérir les nou-
veaux concurrents innovantssé4.

La Commission cherche a anticiper sile marché et la position des entités
ala concentration, peut leur permettre de freiner I’expansion des concur-
rents une fois la concentration réalisée. Elle examine en particulier siles
parties sont titulaires de droits de propriété intellectuelle sur des technolo-
gies qu’elles seraient en mesure d’exploiter pour les imposer au marché en
retardant ou en bloquant les développements technologiques de leurs
concurrentsses,

Dans I’affaire Nokia/Siemens, les concurrents des entités parties ala
concentration ont affirmé que I'entité résultante aurait un pouvoir de marché
suffisamment important pour imposer sa connectique comme standard et
enbloquer ensuite le développement futursés.

861 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 34 ; Affaire COMP/M.4525,
Kronospan/Constantina, para. 60-61.

862 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 33 ; JONES/SUFRIN/DUNNE,
EU Competition Law, p.1128 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°163,
p-130.

863 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 36 ; Affaire T-282/06 sun
Chemical c. Commission, 11-02149, 2007 ; Affaire COMP/M.1671, Dow Chemicals / Union
Carbide, para. 114 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.235.

864 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p. 1130 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger
Control, n°7.41; MONTAG/ VONBONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-206.

865 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 36 ; KOKKORIS/SHELANSKI,
EUMerger Control, n°3.131 et 7.40 ; MONTAG / VON BONIN, Article 2 Appraisal of concen-
trations, n° 5-4-197 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°165, p.131.

866 Affaire COMP/M.4297, Nokia/Siemens, para.107.
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Dans I'examen de la capacité de I’entité résultante a freiner ’expansion des
concurrents, la Commission peut, entre autres, tenir compte de la puissance
financiére de I’entité par rapport a ses concurrentssé?.

(vii) Lélimination d’un important moteur de la concurrence

Lorsqu’une partie a la concentration est une entreprise ayant un role plus
important dans le jeu de la concurrence que ne le laisseraient supposer
ses parts de marché ou tout autre indicateur, 'opération a laquelle elle est
partie peut modifier la dynamique de la concurrence de maniére significa-
tive. Une telle entreprise récemment entrée sur le marché peut, a I’avenir,
exercer une forte pression concurrentielle sur les autres acteurs du marchésés,

Sur les marchés ot 'innovation est un important moteur de la concur-
rence, une opération de concentration peut accroitre la capacité et I'incitation
des entreprises a apporter de nouvelles innovations et rehausser la pression
concurrentielle sur lesrivales. Al'inverse, la concurrence effective peut étre
entravée si deux entreprises développant le méme produit fusionnent ou si
une entreprise particuliéerement innovante et 3 méme de constituer un im-
portant moteur de la concurrence si ses produits en cours de développement
sont prometteurs est acquise. Dans un tel cas, la concentration peut entraver
la concurrence méme siles parts de marché de ces entreprises sont faiblesss®.

Dans l'affaire CK Telecoms UK c. Commission, le Tribunal a précisé
quelorsque la DG Concurrence évalue une concentration impliquant un «im-
portant moteur de la concurrence », elle doit démontrer que I’entreprise ac-
quise se distingue de ses concurrents en termes d’impact sur la concur-
rences8?0. La simple baisse de la pression concurrentielle qui résulterait de la
disparition d’une entreprise ayant un role plus important que ses parts de
marché ne le laisseraient entendre ne suffit pas a prouver une entrave signi-
ficative a une concurrence effectives?!.

867 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 36.

868 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 37 ; KILLICK/SCHULZ,
Horizontal and Vertical, p. 461; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.132;
MONTAG/ VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n°5-4-206 ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n°167, p.131.

869 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 38.
870 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 174.
871 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 171.
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3. Leseffets coordonnés
a. Remarquesgénérales

Les effets coordonnés872, ou dominance collective (N 313)873, se définissent
comme lerésultat d’'une adoption d’un comportement de dominance collec-
tive par les acteurs d’'un marché qui, « prenant conscience des intéréts com-
muns, [...] considérent possible, économiquement rationnel et donc préfé-
rable d’adopter durablement une méme ligne d’action sur le marché
danslebut de vendre au-dessus des prix concurrentiels, [méme] sans devoir
procéder ala conclusion d’un accord ourecourir a une pratique concertée au
sens de I'art. [101 TFUE] et ce sans que les concurrents actuels ou potentiels,
ouencore les clients et les consommateurs, puissent réagir de maniére effec-
tive »874, « Méme » a été ajouté dans la citation alors qu’il ne figure pas dansle
texte en francais, il est néanmoins utilisé dans la version anglaise des Lignes
directrices («even without ») pour indiquer que le comportement coordonné
comprend la conclusion d’un accord et va au-delas?s.

Les effets coordonnés ne sont mentionnés ni dans I’art. 2 para. 2 ni dans
’art. 2 para. 3 du Réglement 139/2004. La jurisprudence de la Cour et la pra-
tique de la Commission ont explicitement reconnu que ’art. 2 du Régle-
ment139/2004 comprend également les effets résultant de la création ou du
renforcement d’une position dominante collectives87s,

Une opération de concentration sur un marché concentré peut entraver
de maniére significative la concurrence effective du fait de la création ou du
renforcement d’une position dominante collective, parce qu’elle augmente
la probabilité que les entreprises soient en mesure de coordonner leur compor-
tement. Une telle opération peut faciliter 'émergence d’une coordination,

872 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 22 ; JONES/SUFRIN/DUNNE,
EU Competition Law, p.1116.

873 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°8.01; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart
n°101.

874 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 39; Affaire T-342/99,
Airtours c. Commission, para. 61; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.240;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°8.06 ; MONTAG/ VON BONIN, Article 2
Appraisal of concentrations, n° 5-4-211.

875 DELAMANO, Coordinated Effects, p.2.

876 Affaire C-68/94 et C-30-95, French Republic et Société commerciale des potasses et de
l'azote c. Commission, para. 152-178 ; Affaire T-342/99, Airtours c. Commission, para.
58-63; Affaire T-102/96, Glencore c. Commission, para. 151-156 ; MONTAG / VON BONIN,
Article 2 Appraisal of concentrations, n°5-4-209 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°180, p.134.
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ou la stabiliser ou la rendre plus efficace, soit en confortant la coordination
préexistante, soit en permettant aux entreprises de se coordonner sur des
prix encore plus élevéss?7.

Les acteurs du marché peuvent s’entendre notamment sur le maintien
de prix plus élevés que ceux correspondant a un marché concurrentiel ou la
limitation de la production ou de la quantité de nouvelles capacités mises sur
le marché, ou enrestreignant la qualité des produits ou I'innovation. Les en-
treprises peuvent également coordonner leur comportement en se répartis-
sant géographiquement le marché, la clientéle ou en se partageant les marchés
sur des marchés soumis a encheress7s.

b. Lescritéres dutest

Pour estimer le risque de la survenance d’effets coordonnés, la Commis-

sion examine si:

— lemarché est propice a la survenance d’une coordination (i.) ;

— lemarché est suffisamment transparent pour que les entités sur le mar-
ché puissent efficacement se surveiller mutuellement (ii.) ;

— les entités sur le marché disposent de mécanismes de dissuasion suf-
fisamment efficaces et pouvant étre mis en ceuvre suffisamment rapide-
ment pour réprimer un comportement déviant d’une partie ala coordi-
nation (iii.) ;

— les entités qui ne prennent pas part a la coordination sont a méme de
compromettre les résultats attendus de la coordination (iv.)879.

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration horizontale pouvant générer des effets coordonnés comme un
test de type D (N 321).

(i) Lapossibilité d’atteindre une coordination

La Commission tient d’abord compte, dans son évaluation de la probabilité
d’effets coordonnés, de la structure des marchés et du comportement passé
des entreprisesss0. Il est plus probable que des effets coordonnés apparaissent

877 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 39 ; KOKKORIS/SHELANSKI,
EU Merger Control, n°3.135; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°183,
p.135.

878 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 40 ; ROSENTHAL/THO-
MAS, European Merger Control, n°179, p.134.

879 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 41et42; CR Concurrence-
CLERC/KELLEZI, art.4 al.2 LCart n°219; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control,
n°8.241; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1131.

880 Affaire IV/M.190, Nestlé/Perrier, para. 117 et 118.
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sur des marchés otiles parties peuvent parvenir aisément a une compréhen-
sion mutuelle des modalités de la coordination. Celle-ci allant au-dela
d’une pratique concertée au sens de I’art. 101 TFUE, les participants doivent
également pouvoir se comprendre sans passer un accordsst.

La Commission recherche des preuves d'une coordination passée sur
le méme marché ou sur des marchés similaires, siles conditions du marché
n’ont pas subi de modification notable ni ne sont susceptibles d’évoluer sen-
siblement dans un proche avenirss2.

En général, plus 'environnement économique est simple et stable, plus
le marché sera susceptible de voir des entreprises parvenir a une coordina-
tion883. En particulier la Commission recherche des facteurs favorisant
I’émergence d’une coordination, notamment : le faible nombre d’acteurs
sur le marché ; une homogénéité élevée des produits; un niveau stable de
I'offre et de la demande ; une faible croissance ou innovation sur le marché;
une définition claire de la clientele qui facilite la répartition du marché; un
volume régulier de transactions; des tarifs de fournisseurs connus par tous
les acteurs; des échanges d’informations ; des liens structurels, tels que des
participations croisées entre les acteurs du marché ou encore un paral-
lélisme structurel entre les acteurs du marché en terme de taille, de parts de
marché, de structure des cofits, de capacité, etc8s4.

(i) Lasurveillance des comportements déviants

La Commission évalue aussi la transparence du marchésss. Les entreprises
qui coordonnent leur comportement doivent étre en mesure de surveiller
leurs concurrents afin de s’assurer que les modalités de celle-ci sont respec-
tées. Lorsque le marché est moins transparent, ’'une ou ’autre des entre-
prises partie peut plus facilement tromper ses partenaires en modifiant ses
prix afin de court-circuiter la concurrence et gagner des parts de marché ou
augmenter le volume de ses ventessssé,

881 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.243.

882 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 43 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE,
Merger Control, n° 8.243 ; MONTAG / VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations,
n°5-4-235.

883 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 45; MONTAG /VON BO-
NIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-232 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°189, p.137.

884 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 45 et 51; MONTAG/ VON
BONIN, Kollektive, p.355; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°189, p.137
et réf. citées.

885 CR Concurrence-CLERC/KELLEZIL art. 4 al.2 LCartn°219.

886 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 47; ROSENTHAL/THOMAS,
European Merger Control, n°196, p.139.
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Lesfacteurs suivants favorisent la transparence du marché : 1a publicité des
listes de prix et des conditions de vente des acteurs ; la simplicité des struc-
tures de prix ; ’homogénéité des produits ; I'existence de relations entre des
entreprises sur de multiples marchés ; lasoumission des marchés a des appels
d’offres ; le parallélisme structurel que présentent les acteurs du marché;la
régularité du volume de transactions ou la publicité de celles-ci887.

(iii) Les mécanismes de dissuasion

La Commission considére également la capacité des parties a imposer une
discipline aux autres entreprises participant a la coordination en cas de com-
portement déviant d’'une d’entre elles. Les membres de la coordination doivent
étre en mesure de sanctionner un comportement déviant8ss,

Les sanctions doivent étre a la fois rapides et certainesss?: rapides pour
éviter a 'entreprise déviante de réaliser un profit en termes de volumes de
vente ou de parts de marché et certaines pour que les «traitres» sachent que
leur comportement déviant sera puni par les autres, sans doute possible890,

La sanction imposée par les autres concurrents peut consister en une
tentative agressive de reprendre des parts de marché a I’entreprise déviante,
ou la suspension ou I’'abandon de joint-ventures ou de relations commer-
cialess9l.

(iv) Laréactiondesoutsiders

Enfinlesréactions de tiers qui ne participent pas ala coordination —les
autres concurrents, actuels ou futurs, les cocontractants ainsi que les
consommateurs —ne doivent pas mettre en péril les résultats attendus de la
coordination. Si des tiers sont a méme d’entraver la coordination, la Commis-
sion peut en déduire que la concentration ne génere pas d’effets horizontaux
coordonnéss92,

887 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.244 ; MONTAG/VONBONIN, Article 2 Apprai-
sal of concentrations, n°5-4-237 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°198, p.139-140.

888 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 49 ; CR Concurrence-
CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCart n°219; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control,
n°8.246.

889 MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n°5-4-248 et 5-4-249;
ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°203 et 205, p.141.

890 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 52 et 53.

891 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 55; ROSENTHAL/THOMAS,
European Merger Control, n°208, p.142.

892 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 56 ; CR Concurrence-
CLERC/KELLEZI, art.4 al.2 LCart n°219; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control,
n°8.247 ; MONTAG/ VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-252.




I1I. Les effets anticoncurrentiels 189

Sil’'un des acteurs du marché est un franc-tireur et qu’il a des ambitions de
gagner des parts de marché, il est fort probable qu’il ne se conformera pas a
une coordination. La seule présence d’un franc-tireur peut suffire a exclure
le développement d’effets anticoncurrentiels coordonnéss89. A l'inverse, une
concentration a laquelle un franc-tireur est partie est davantage susceptible
de favoriser 'émergence d’effets coordonnéssd4.

4. Conclusions intermédiaires

La majorité des concentrations examinées par la DG Concurrence sont ho-
rizontales (N714).

Une concentration horizontale peut conduire a des effets non coordon-
nés, c’est-a-dire lorsque I'entité résultante peut se comporter de maniére
essentiellement indépendante de ses concurrents (N 715). Dans un tel cas, la
Commission examine une série de critéres lui permettant d’évaluer les risques
que la concentration fait peser sur la concurrence (N 720).

Parmi ces criteres, la DG Concurrence étudie si la concentration pro-
voque des effets unilatéraux (N 740). Pour évaluer ceux-ci, ellerecourt a des
tests économétriques, soit des tests statistiques basés sur des données éco-
nomiques, qui lui permettent de quantifier la pression concurrentielle subie
parles entreprises sur le marché. Nous avons décrit les tests évoqués dans les
baseslégales ou dansladoctrine, sous forme de fonctions mathématiques,
pour en permettre une utilisation la plus aisée possible (N 743).

L’autorité appréhende les effets coordonnés de la concentration, soit
ceux qui peuvent émerger lorsque I’entité résultante est active sur un marché
ot les participants peuvent se coordonner durablement, se surveiller mu-
tuellement et sanctionner tout comportement contrevenant a la coordina-
tion (N 775).

B. Dansles concentrations verticales

Apres quelques remarques générales (1.), nous examinons les tests utilisés
parla Commission selon que la concentration verticale génére des effets non
coordonnés (2.) ou des effets coordonnés (3.). Nous formulons ensuite des
conclusions intermédiaires (4.).

893 Affaire COMP/M.4963, Rexel/Hagemeyer, para. 73.

894 MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-254 ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 210, p.142.
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1. Remarques générales

Les effets verticaux sont des effets anticoncurrentiels générés par une concen-
tration entre des sociétés opérant sur différents marchés directement en
amont ou en aval ’'un de ’autre895. Une concentration entre de telles socié-
tés est qualifiée de concentration verticale (N 348)8%. Les entreprises re-
courent a ce type de concentration pour assurer des relations de vente, de
distribution ou de marketing et de créer des canaux d’approvisionnement ou
de distribution897.

Ces concentrations sont généralement moins susceptibles d’entraver la
concurrence que les concentrations horizontales (N 713), en raison notam-
ment du fait qu’elles ne conduisent pas a I’élimination de concurrents directs
sur le méme marchés9. De plus, les concentrations verticales permettent sou-
vent des gains d’efficacité considérables, favorisant ainsila concurrence899.

Il est peu probable que la Commission conclue au risque d’émergence
d’effets anticoncurrentiels coordonnés ou non coordonnés dans une concen-
tration verticale, lorsque I’entité résultante de la concentration détient des
parts de marché de moins de 30% dans chacun des marchés pertinents et que
I’IHH (N 282) a I'issue de ’'opération est inférieur a 2000 sur chacun des mar-
chés également900,

Néanmoins la Commission pourra exceptionnellement mener un examen ap-
profondi en cas de concentration de ce type sil’un ou plusieurs des facteurs
suivants est présent :

— T'une des sociétés partie a la concentration est susceptible de croitre de
maniere significative dans un proche avenir notamment en raison de
son caractere innovant;

— il existe de maniére significative des participations croisées ou des
mandats d’administrateurs croisés entre les entreprises présentes sur le
marché;

895 HILDEBRAND, Vertical Agreements, p.3; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control,
n°3.198.

896 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 4 et 5.
897 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°240, p.149.

898 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 12 ; BOYCE/LYLE-
SMYTHE, Merger Control, n°8.250.

899 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 13 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.164.

900 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 25; JONES/SUFRIN/
DUNNE, EU Competition Law, p. 1154 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°237, p.149.




I11. Les effets anticoncurrentiels 191

— T'une des parties a la concentration serait 3 méme de faire échouer la
coordination par son comportement de franc-tireur;

— les marchés présentent des indices de ’existence d’une coordination
passée ou présented01,

Lors de son examen, la Commission compare les conditions de la concur-
rencetelles qu'ellesrésulteraient de 'opération de concentration, avec celles
que connaitraitle marché sil’'opération n’avait pas lieu. La Commission peut
également tenir compte de I’évolution future du marché qui est raisonnable-
ment prévisible902.

Les concentrations verticales peuvent entraver de maniére significative
la concurrence effective de deux maniéres principales : les effets non coor-
donnés ou coordonnés?03.

2. Les effets non coordonnés
a. Remarques générales

Une concentration verticale peut engendrer des effets anticoncurrentiels non
coordonnéslorsqu’elle entraine un verrouillage du marché entravant I’ef-
ficacité des concurrents des entreprises parties a 'opération?04. Verrouiller
le marché par la restriction d’acces a des produits ou a la clientéle, peut per-
mettre aux parties ala concentration d’augmenter profitablement les prix
facturés aux clients avec pour conséquence une entrave significative a la
concurrence effective905,

b. Lescritéres dutest

L’entité intégrée verticalement esta méme, en particulier si elle détient une
position dominante sur le marché en amont ou en aval de la chaine de distri-
bution, de verrouiller I’accés de ses concurrents aux intrants ouaux clients (i.)
ou engendrer d’autres effets anticoncurrentiels (ii.).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration verticale pouvant générer des effets non coordonnés comme
un test de type B (N 362).

901 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 26 ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 242, p.150.

902 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 20.

903 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 17-19.
904 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°245, p.150.
905 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 29.
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(i) Leverrouillage du marché

Le verrouillage du marché consiste enla création d’'une relation commerciale
exclusive entre un fournisseur d’intrants, situé sur le marché amont et son
client, situé sur le marché aval. Les parties peuvent verrouiller I’accés des
clients situés sur le marché aval aux intrants, ou verrouiller I’accés des four-
nisseurs situés sur le marché amont, aux clients.

Le verrouillage du marché des intrants décritla situation danslaquelle
l’entité issue de la concentration se trouve en mesure d’empécher les concur-
rents dumarché aval d’avoir accés a des produits ou des services qu’elle aurait
fournis si la concentration n’avait pas eu lieu96. C’est en particulier le cas
lorsque la nouvelle entité est en mesure d’augmenter ses prix pour les concur-
rents situés en aval, ou de rendre plus difficile 'approvisionnement en intrants
aceux-cinotamment en réduisant les quantités907. Sila concentration n’avait
pas eu lieu, les conditions seraient restées les mémes pour les concurrents,
quin’auraient pas a faire face a des cofits d’approvisionnement plus élevés.

Le verrouillage de I’accés aux clients apparait lorsqu’un fournisseur
intégre un client important situé sur un marché aval, empéchant ainsi les
concurrents actuels ou potentiels situés sur le marché amont, d’accéder a ce
client908, L’entité issue de la concentration peut alors augmenter les coiits des
concurrents situés en amont en rendant plus difficile pour ces derniers la
distribution des intrants aux clients, réduisant les quantités et augmentant
le cotit de production a I'unité909,

Pour que le verrouillage du marché des intrants ou des clients conduise
aun préjudice pour les consommateurs, ’'augmentation du cofit des intrants
doit entrainer un accroissement des prix finaux. Sil’'opération produit des
gains d’efficacité induisant une plus forte concurrence et une réduction des
prix finaux, les consommateurs ne subissent aucun préjudice®10.

906 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 31; GORE/LEWIS/
LOFARO/DETHMERS, Economic Assessment, p.392.

907 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.254 ; GORE/LEWIS/LOFARO/DETHMERS,
Economic Assessment, p.386 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1154;
MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-341; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n°248, p.151; SCHWALBE/ZIMMER, Law And Eco-
nomics In European Merger Control, p. 363.

908 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 30 et 58 ; GORE/
LEWIS/LOFARQ/DETHMERS, Economic Assessment, p. 430 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU
Competition Law, p.1154 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.199 et 9.57;
ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°245, p.150.

909 Lignesdirectricessur les concentrations non horizontales, para. 58 ; BOYCE/LYLE-SMY-
THE, Merger Control, n°8.255; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 300,
Pp.166 ; SCHWALBE/ZIMMER, Law And Economics In European Merger Control, p.370.

910 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 31.
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La Commission procéde en trois étapes pour évaluer la probabilité qu’un

verrouillage anticoncurrentiel du marché des intrants et clients ne se pro-

duise. La Commission va déterminer :

— lacapacité del’entité issue de la concentration de verrouiller ’'accés aux
intrants ou aux clients de maniere significative (1°) ;

— l'opportunité pour I’entité de verrouiller le marché des clients et des
intrants (2°) ;

— lerésultat sur la concurrence qu’aurait un tel verrouillage (3°)911.

Malgré une formulation propre aux Lignes directrices sur ’'appréciation des
concentrations non horizontales (N171), les critéres examinés par la Commis-
sion qui y sont prévus font écho a ceux prévus par les Lignes directrices sur
I’appréciation des concentrations horizontales (N 167), en particulier dans
I’examen des effets unilatéraux (N 740). Nous mettons en évidence ces simili-
tudes dans I'examen des critéres ci-dessous.

1°La capacité de verrouiller le marché. La Commission évalue la capacité de
’entité résultante de verrouiller ’'accés aux intrants et aux clients912.

Premiérement, la Commission détermine sil’entité résultante de 'opé-
ration est en mesure de verrouiller I'accés aux intrants (N 365), par exemple
enrefusant de traiter avec ses concurrents existants ou potentiels ; en restrei-
gnantleur approvisionnement ; en augmentant les prix facturés aux concur-
rents ; en rendant les conditions d’approvisionnement moins favorables par
rapport a celles prévalant avant la concentration ; en adoptant une nouvelle
technologie au sein de sa chaine de production incompatible avecles techno-
logies utilisées par les concurrents ou encore en dégradant la qualité des in-
trants fournis aux concurrents913.

La Commission doit d’abord déterminer si I’intrant dont I’approvision-
nement serait verrouillé est important pour le produit situé en aval®14,

911 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 32 et 46 ; BOYCE/
LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.254 s ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control,
n°3.200, n°9.45et n°9.57 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°250,
p-152 et n° 305, p.167.

912 Affaire COMP/M.8677, Alstom/Siemens, para.1239 ; GORE/LEWIS/LOFARO/DETHMERS,
Economic Assessment, p.393, 432.

913 Lignes directrices sur 'appréciation des concentrations non horizontales, para. 33;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, N3.201; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°248, p.151.

914 GORE/LEWIS/LOFARO/DETHMERS, Economic Assessment, p.403; ROSENTHAL/THO-
MAS, European Merger Control, n°252, p.152; Affaire COMP/M.4957, Perstorp Hol-
ding/Solvay Interox (Caprolactones business), para. 35.
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C’est notamment le cas lorsque son cofit représente une part significative du
prix final du produit situé en aval, ous’il estindispensable a la production du
produit vendu effectivement sur le marché; s’il permet particulierement de
différencier le produit final d’un autre produit ou encore si son cofit de subs-
titution par d’autres intrants est relativement élevé915,

Elle évalue ensuite si la société intégrée verticalement dispose d’un
pouvoir de marché substantiel sur le marché situé en amont®16, faute de
quoi les concurrents sur le marché situé en aval pourront simplement s’ap-
provisionner aupres de concurrents sur le marché amont. L'entité résultante
doit pouvoir étre en mesure d’exercer une influence négative sur la disponi-
bilité des intrants sur le marché situé en aval en termes de prix ou de qualité.
La Commission cherchera a déterminer si les concurrents du marché situé
en amont disposent de suffisamment de possibilités d’augmenter leur capa-
cité afin d’absorber la nouvelle demande917.

La Commission examine enfin si, en réaction au verrouillage des in-
trants, les concurrents sur le marché situé en aval peuvent étre en mesure
d’adapter leurs processus de production pour s’affranchir de leur besoin
desintrants concernés et ainsi éviter des effets anticoncurrentiels918.

Deuxiémement, la Commission détermine si I’entité résultante est en
mesure de verrouiller I’accés aux clients (N 367). Un tel verrouillage peut
avoir une incidence sur les concurrents situés en amont en rendant plus dif-
ficile’acces ala clientéle située en aval. L’entité issue de la concentration peut
décider de s’approvisionner intégralement aupres de sa division située en
amont, privant ainsi les concurrents sur le marché situé en amont de com-
mandes d’intrants919.

Afin de déterminer si 'entité résultant de la concentration est en me-
sure de verrouiller le marché des clients, la Commission évalue d’abord siles
concurrents actuels ou potentiels situés en amont disposent de suffisam-
ment d’autres clients ou d’autres possibilités d’utilisations de leurs

915 Lignes directrices sur ’'appréciation des concentrations non horizontales, para. 34;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, N3.201.

916 Lignes directrices sur I’'appréciation des concentrations non horizontales, para. 35;
GORE/LEWIS/LOFARO/DETHMERS, Economic Assessment, p.399; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n°252, p.153; Affaire COMP/M.5050, Eaton/
Moeller, paras. 55-59.

917 Lignes directrices sur 'appréciation des concentrations non horizontales, para. 36;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.201.

918 Lignes directrices sur I’appréciation des concentrations non horizontales, para. 39;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.201; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°252, p.153 ; Affaire COMP/M.4942, Nokia/NAVTEQ, para. 305.

919 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 60 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.58.
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produits®29, sur le marché situé en aval pour écouler leur production®2!. Le
pouvoir de marché de la société située en aval est un critére prédominant,
indiquantsile verrouillage entraine des conséquences négatives sur les prix
des concurrents sur le marché situé en amont. Silabase de clients des concur-
rents actifs sur le marché amont est suffisamment étendue, il est peu pro-
bable que la concentration entrave de maniére significative la concurrence
effective922,

La Commission examine ensuite si des économies d’échelle ou d’enver-
gure importantes peuvent étre réalisées sur le marché amont ou sila de-
mande est caractérisée par des effets de réseau?23. Le verrouillage dela clien-
téle est particulierement propre a provoquer une hausse des prix sur le mar-
ché amont, entravant la concurrence actuelle ou potentielle924.

Les économies d’échelle ne provoquent donc pas nécessairement une
baisse des prix et une augmentation de la concurrence. Au contraire, la réali-
sation de larges économies d’échelles par I’entité résultante de la concentra-
tion peut augmenter sa capacité financiére et lui permettre de maintenir des
prix plus élevés que ceux qui auraient pu étre atteints si la concentration
n’avait pas eu lieu, induisant ainsi une hausse des prix chezles concurrents925,

La Commission détermine enfin siles concurrents disposent de contre-
stratégies efficaces et rapides pour empécher les effets anticoncurrentiels.
Les concurrents situés sur le marché amont peuvent par exemple étre en
mesure de pratiquer des prix plus agressifs afin de maintenir leur niveau de
ventes et atténuer ’effet du verrouillage926.

Comme nous I'avons indiqué (N 806), bien que les Lignes directrices
concernant les concentrations non horizontales ne le mentionnent pas, il
nous parait possible de déterminer la capacité des parties a verrouiller le

920 Affaire COMP/M.5238, Ineos/BASF Assets, para. 3.
921 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 61.

922 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 61; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.59 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°312, p.168.

923 Leseffets deréseaugénérent une augmentation de la valeur d’un produit en fonction
du nombre d’utilisateurs qui ’'adoptent. C’est typiquement le cas des produits de
communication.

924 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 62 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.59 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°310, p.168.

925 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 64.

926 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 67 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.59; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n° 317, p.169.
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marché en calculant le ratio de diversion prévu par les Lignes directrices
concernant les concentrations horizontales et permettant de mesurer le
risque d’effets unilatéraux (N 745). En effet, si en verrouillant le marché des
intrants (N 808), I’entité résultante constate qu’elle ne réalise aucune vente
supplémentaire par rapport aux ventes perdues par sa concurrente victime
duverrouillage sur le marché aval, c’est qu’elle n’a pas la capacité de verrouil-
ler le marché. Cela démontre justement soit que I'intrant n’est pas assez im-
portant (N 809), soit que la société en amont n’a pas un pouvoir de marché
suffisant (N 810), ou encore que les concurrents en aval peuvent adapter leur
production (N 811). Ce critére de la capacité de I’entité résultante de verrouil-
ler le marché peut donc étre vérifié par un test identique a celui utilisé dans
I'examen des concentrations horizontales (N 720).

2°L’opportunité de verrouiller I'accés. La Commission, afin d’évaluer le
risque d’atteinte a la concurrence efficace du verrouillage de ’acces aux in-
trants ou aux clients, doit déterminer si une telle opération est profitable
pour les entreprises parties a l’lopération927.

Dans I’éventualité d’un verrouillage de ’accés aux intrants: les parties
ala concentration, pour déterminer I'opportunité de verrouiller I'accés aux
intrants, doivent procéder a un calcul de rentabilité mettant en opposition
d’un c6té le manque a gagner de I'entité située sur le marché amont dii a la
limitation a unseul client et de I’autre c6té le bénéfice de I’entité sur le marché
aval, da soit a 'expansion des ventes soit a la capacité d’augmenter les prix
pour les consommateurs928,

Lopportunité, pour I’entité résultante, d’augmenter les cofits de ses
concurrents dépend de la mesure dans laquelle la clientéle des concurrents
évincés s’en détournera au profit de la division située en aval de la société
intégrée929, Face a une augmentation des prix chezles concurrents sur le mar-
ché aval, une part de leur demande se dirigera vers I’entité résultante, qui
proposera soit un plus grand volume, soit un prix plus avantageux93°.

Dans le cas du verrouillage de I'accés aux clients : de la méme maniére
que pour le verrouillage des intrants, les sociétés parties a la concentration
doivent effectuer un calcul de rentabilité entre le cotit éventuel du fait de
cesser de se fournir aupres de concurrents situés en amont, d’une part, et les

927 Affaire COMP/M.8677, Alstom/Siemens, para.1249 ; GORE/LEWIS/LOFARO/DETHMERS,
Economic Assessment, p. 409, 439 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.50.

928 Lignesdirectrices sur I'appréciation des concentrations non horizontales, para. 40;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.50.

929 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.50.
930 Lignes directrices sur I'appréciation des concentrations non horizontales, para. 42.
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bénéfices qui peuvent en résulter, notamment en augmentant les prix sur les
marchés situés en amont ou en aval, d’autre part931.

Plus la société intégrée en amont est performante par rapport a ses
concurrents, moins les cofits de la privation d’autre fournisseurs seront éle-
vés pour la division active sur le marché aval. A I'inverse, si la société sur le
marché amont est un faible concurrent, en termes de capacité ou de qualité
des produits offerts, les coits liés au verrouillage seront plus élevés932.

Dansl'affaire Philipps/Intermagnetics, les parties ont notamment di
convaincre la Commission qu'un verrouillage de la clientéle ne leur était pas
profitable et qu’au vu de la structure du marché, notamment des faibles vo-
lumes de vente des autres fournisseurs a ’entité située sur le marché aval, la
perte de leurs concurrents était marginale933.

Afin d’apprécier le risque de verrouillage du marché tant du coté des
intrants que des clients, la Commission prend en compte différents facteurs
tels que la structure de ’entité issue de la concentration, le type de stratégie
adopté sur le marché dans le passé ou le contenu de documents stratégiques
internes, tels que des business plans934.

La Commission examine également I’analyse conduite par les entreprises

concernées, deI'illégalité du verrouillage dumarché. Elle détermine en par-

ticulier:

— la probabilité que le comportement ait un caractere clairement ou
tres probablement illicite;

— laprobabilité que ce comportement puisse étre détecté;

— lesamendes qui pourraient étre imposées et sanctionner ce comporte-
ment935,

Comme nous ’avons indiqué (N 806) et, a I'instar de ce qui vaut pour la déter-
mination de la capacité de I’entité résultante de verrouiller le marché (N 817),
I’opportunité de verrouiller le marché peut également se déterminer en ap-
pliquant les tests quantitatifs prévus pour le controle des concentrations
horizontales (N 720). Lopportunité de verrouiller I’accés au marché est un
calcul économique visant a déterminer sila valeur des ventes perdues par

931 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 68 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.60.

932 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 69.
933 Affaire COMP.M/4300, Philipps/Intermagnetics, para. 48.

934 Lignes directrices sur I’'appréciation des concentrations non horizontales, para. 45;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.51.

935 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 46.
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I’entité en amont en raison du verrouillage est compensée par la valeur des
ventes détournées récupérées au concurrent victime du verrouillage, par
I’entité sur le marché aval. Cette comparaison revient a calculer le ratio entre,
d’une part, le produit du ratio de diversion et de la marge réalisée par I'enti-
té B au détriment du concurrent C sur le marché aval et d’autre part, le pro-
duit de la marge et des ventes perdues par I’entité A sur le marché amont. La
formule peut s’exprimer ainsi:

Ratio dediversionc_g * Margeg
Ventes perdues, » Marge,

Opportunitésp =

A ce calcul, s’ajoute le fait que la marge de B peut encore augmenter du fait
que I’entité résultante peut réaliser des gains d’efficacité en supprimant par
exemple la double marginalisation, ou en profitant d’une augmentation du
pouvoir de marché sur le marché aval, lui permettant d’augmenter les prix
enraison de la baisse de I'offre.

Sile numérateur est supérieur au dénominateur, ’opportunité est po-
sitive et 'entité résultante a un intérét a verrouiller le marché. Comme nous
I’avons démontré pour le critére de la capacité a verrouiller le marché (N 817),
le critére de 'opportunité de verrouiller le marché est donc parfaitement dé-
terminable grace a une variation des tests quantitatifs appliqués pour détermi-
ner lesrisques d’effets unilatéraux dansles concentrations horizontales (N 743).

3°L’effet sur la concurrence. Le verrouillage doit avoir un impact sur la
concurrence effective936,

Dansle cas d’un verrouillage de 'accés aux intrants, c’est en général sur
le marché situé en aval que se produit I’effet sur la concurrence937.

Plus le nombre derivaux privés d’acces au marché des intrants est élevé,
plus la concentration est susceptible d’induire des effets anticoncurrentiels.
De la méme maniere, plus I'entité victime du verrouillage du marché est un
concurrent proche de la société verticalement intégrée, ou un concurrent
particulierement agressif, plus le verrouillage nuit a la concurrence938.

La concentration est susceptible d’entraver la concurrence en imposant
des barrieres a I'arrivée de nouveaux entrants sur le marché en refusant de

936 Affaire COMP/M.8677, Alstom/Siemens, para. 1256 ; GORE/LEWIS/LOFARO/DETHMERS,
Economic Assessment, p. 428, 446.

937 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 47.

938 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 48 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.53.
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leur fournir des produits939. Sans méme effectivement verrouiller le marché
mais en étant en mesure de le faire, ’entité résultante de la concentration
entrave déja la concurrence par le fait qu’elle peut dissuader de nouveaux
acteurs d’entrer sur le marché. Les cofits sont en effet, dans ce dernier cas,
plus élevés, car un concurrent potentiel devrait également entrer sur le mar-
ché situé en amont pour supporter efficacement la concurrence sur les deux
marchés a la fois940.

Dans le cas du verrouillage de ’acceés aux clients pour les concurrents
actifs sur le marché amont, 'opération de concentration peut réduire leur
capacité a demeurer compétitifs. Les concurrents situés sur le marché aval
risquent par conséquent de devoir faire face a une hausse des cofts des in-
trants. L’entité issue de la concentration peut ainsi étre en mesure d’augmen-
ter ses prix ou de réduire sa production sur le marché situé en aval941.

Lorsquelaréduction dela concurrence en amont affecte une part signi-
ficative de la production située en aval, 'opération de concentration est
susceptible de provoquer une hausse importante du niveau des prix sur le
marché situé en aval et, par conséquent, d’entraver de maniére significative
la concurrence effective942.

Dansle cas d’un verrouillage des intrants ou des clients, la Commission
tient compte des gains d’efficacité réalisés par les parties ainsi que des en-
trées potentielles de nouveaux concurrents. Ces facteurs de contrepoids
dont tient compte I’autorité sont examinés plus bas (infralN 935 ss)943.

De la méme maniére que pour ce qui a trait a la détermination de la ca-
pacité de I’entité résultante de verrouiller le marché (N 817) et al’opportunité
deverrouiller le marché (N 826), I'impact du verrouillage sur la concurrence
efficace peut se déterminer par un calcul prévu dans les Lignes directrices
concernant les concentrations horizontales. En effet en calculant la valeur
des ventes détournées (N 747) de I’entité victime du verrouillage et récupé-
rées par I'entité résultante et en la rapportant a la valeur totale de ses ventes,
on peut déterminer siles parties sont de proches concurrents (N 831).

939 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 49 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.53.

940 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 49.

941 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 72 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.61.

942 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 74.

943 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 50 - 52, 76 - 77;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.55.
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(ii) Letransfert d’informations sensibles du point de vue de la concurrence

Outre le verrouillage du marché, les concentrations verticales peuvent pro-
voquer d’autres effets non coordonnés, notamment grace au partage d’in-
formations que les sociétés parties a la concentration sont a méme de mettre
en place®44,

L’une des sociétés partie a la concentration sur le marché situé en aval
ou en amont peut détenir des informations sur ses concurrents, qui sont a
méme d’influencer des décisions stratégiques de I’autre partie ala concen-
tration et potentiellement d’entraver la concurrence effective945.

Des informations sur la politique de prix, sur les clients, les techno-
logies ou les designs, sont notamment des informations potentiellement
pertinentes pour influencer des décisions de politique de concurrence de
I’entité résultante de la concentration946.

3. Leseffets coordonnés
a. Remarquesgénérales

De la méme maniére que dans les concentrations horizontales (N773), la
concentration verticale est susceptible de changer la nature de la concur-
rence%47 et de permettre soit :

— unecoordination aux entreprises qui jusque-la ne coordonnaient pas
leur comportement, notamment en majorant leurs prix ou en portant
atteinte d’une autre manieére a la concurrence?948 ; soit

— defaciliter, de stabiliser ou de rendre plus efficace la coordination entre
des entreprises qui coordonnaient déja leur comportement avant
P’opération?949.

La coordination nait lorsque les entreprises, sans devoir se concerter ou
conclure un accord, parviennent a identifier des objectifs communs en évi-
tant mutuellement d’exercer des pressions concurrentielles. En conséquence,

944 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1159.

945 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 78 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.62; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°332, p.172.

946 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.62; Affaire COMP/M.4854, TomTom/
Tele Atlas, paras. 252.

947 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1159 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°335, p.173.

948 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1159.

949 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 79 ; BOYCE/LYLE-
SMYTHE, Merger Control, n°8.256.
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les entreprises sont a méme de trouver un équilibre dans la pratique de
prix plus élevés que ceux permettant de maximiser les profits a court terme.
Elles se surveillent mutuellement dans la pratique de ces prix et sont a méme
de mettre en ceuvre des stratégies de dissuasion a I'encontre d’une entreprise
qui tenterait de briser la coordination en baissant ses prix. Les effets coor-
donnés permettent aux entreprises participantes de réaliser des profits a
long terme plus importants que les profits a court terme s’ils baissaient leurs
prix dans une logique de concurrence950.

De maniére générale, les effets coordonnés s’apprécient de laméme ma-
niere dans les concentrations verticales que dans les concentrations horizon-
tales (N 321). Nous pouvons renvoyer aux développements consacrés aux ef-
fets coordonnés dans les concentrations horizontales (N 771). Nous nous limi-
tonsicia quelques remarques spécifiques aux concentrations verticales.

b. Lescritéres dutest

La Commission examine les mémes criteéres que dans I’'examen des concen-

trations horizontales, a savoir si:

— lastructure dumarché est propice a la survenance d’une coordination
@i);

— lemarché est suffisamment transparent pour que les sociétés parties
ala coordination puissent efficacement se surveiller mutuellement (ii.) ;

— lesparties ala concentration disposent de mécanismes de dissuasion
suffisamment efficaces et pouvant étre mis en ceuvre suffisamment
rapidement pour réprimer un comportement déviant d’'une partie a la
coordination (iii.) ;

— les entreprises qui ne prennent pas part a la coordination sont a méme
de compromettre les résultats attendus de la coordination (iv.)951.

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration verticale pouvant conduire a générer des effets coordonnés
comme un test de type D (N 321).

(i) Lapossibilité d’atteindre une coordination

Les concentrations verticales permettent plus facilement que les concen-
trations horizontales, de parvenir a une compréhension mutuelle des moda-
lités de la coordination952.

950 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 80.

951 Lignesdirectricessur les concentrations non horizontales, para. 81; Affaire T-342/99,
Airtours c. Commission, para. 62.

952 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 82.
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En effet, comme déja mentionné dans le cas des concentrations horizontales,
plusle nombre d’acteurs sur le marché est faible, plusil est aisé de parvenir
aune coordination (N 779)953. Or les concentrations verticales sont a méme de
verrouiller le marché des intrants ou des produits et par ce biais-la d’évincer
certains concurrents du marché situé en amont ou en aval®54. Le nombre de
concurrents diminue et les possibilités de coordination augmentent.

Les concentrations verticales sont a méme d’accroitre le degré de symé-
trie entre les acteurs dumarché, lorsqu’un nombre important d’entreprises
présentent des structures d’intégration verticales similaires955, ce qui favorise
la coordination. Elles permettent aussi de rehausser le degré de transparence
dumarché, facilitant ainsi la coordination entre les acteurs restants956.

A l'instar des concentrations horizontales (N 786), les concentrations
verticales peuvent permettre I’élimination d’un franc-tireur qui n’enten-
dait pas se soumettre a un comportement coordonné et qui aurait pu main-
tenir une concurrence agressive. La suppression d’un tel élément perturbant
peut renforcer les chances de succeés d’'un comportement coordonné?s7.

(ii) Lasurveillance des comportements déviants

Afin de coordonner leur action, les entreprises doivent pouvoir se surveiller
mutuellement (N 780). La démarche ne peut aboutir adéquatement que sile
marché présente donc une certaine transparence9ss.

Les prix proposés aux consommateurs finaux, sur un marché de détail,
sont généralement publics, mais ceux des intrants, sur le marché situé en
amont, peuvent étre confidentiels. L’intégration verticale peut conférer aux
producteurs situés en amont une connaissance des coiits et des prix finaux
et assurer ainsi une meilleure surveillance des comportements959.

Les concentrations verticales pouvant par ailleurs entrainer I’éviction
des concurrents du marché par I’effet du verrouillage des intrants ou des

953 Voir plus haut, n°149.
954 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°338, p.173.

955 Affaire COMP/M.2389, Shell/DEA, et affaire COMP/M.2533, BP/EON ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.66 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°339, p.173.

956 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 84 ; Affaire 27/76,
United Brands Co. Et United Brands Continentaal BV c. Commission ; Affaire IV/M.190,
Nestlé/Perrier; Affaire IV/M.222, Mannesman/Hoesch.

957 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 85.

958 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 86.

959 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 86 ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 340, p.174.
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clients, elles facilitent la surveillance mutuelle des comportements en rai-
son du nombre d’acteurs réduit960.

(iii) Les mécanismes de dissuasion

Les entreprises intégrées verticalement peuvent dissuader efficacement tout
comportement déviant visant a annihiler la coordination, permettant un
controle encore plus fort sur les prix des deux marchés. Elles peuvent donc
étre danslasituation d’unfournisseur oud’un client crucial pour un concur-
rent déviant961.

(iv) Laréactiondesoutsiders

La marge de manceuvre des outsiders pour déstabiliser la coordination dé-
termine les chances que celle-ci soit durable. Les concentrations verticales
permettent de réduire cette marge de manceuvre notamment en placant
des obstacles al’entrée sur le marché de nouvelles entreprises ou en limitant
leur capacité a faire face a la concurrence962.

Les concentrations verticales peuvent par exemple entrainer la sup-
pression d’un concurrent déviant par son éviction du marché des intrants
oudes clients963.

4. Conclusions intermédiaires

Les concentrations verticales sont susceptibles d’engendrer des effets anti-
concurrentiels non coordonnés (N 798) liés au verrouillage du marché (N 801)
ou au transfert d’informations sensibles entre les parties a la concentra-
tion (N 837), ou coordonnés (N 840) en créant une structure de marché favori-
santles comportements coordonnés entre concurrents sur le marché (N 840).

Nous constatons que, bien que les comportements anticoncurrentiels
résultant d’'une concentration verticale peuvent différer de ceux résultant
d’une concentration horizontale, les outils a disposition des autorités dela
concurrence pour prévoir les risques d’effets anticoncurrentiels sont les
mémes (N 836).

En reprenant les conditions examinées par la Commission pour déter-
miner le risque d’effets coordonnés, respectivement de verrouillage du
marché (N 801), on remarque par exemple que, malgré une formulation diffé-

960 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 87.

961 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 88 ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n°341, p.174.

962 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 89.

963 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 90 ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 342, p.174.
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rente dans les Lignes directrices concernant les concentrations horizon-
tales et celles concernant les concentrations non horizontales, celles-ci sont
identiques et peuvent se vérifier en appliquant les tests économétriques men-
tionnés dans le controéle des concentrations horizontales (N 743).

En appliquant les tests décrits pour détecter les risques d’effets unila-
téraux dans les concentrations horizontales (N 740), soit un calcul duratio
de diversion ou en déterminantle GUPPI oul’UPP pour les parties ala concen-
tration et leurs concurrents, on peut déterminer siles parties a une concentra-
tion verticale ont la capacité (N 817) et 'opportunité de verrouiller le mar-
ché (N 826) etsiuntel verrouillage a un effet surla concurrence effective (N 836).

Il est étonnant que la Commission n’ait pas uniformisé ces deux types
d’examens lors de I’'adoption des Lignes directrices concernant les concen-
trations non horizontales de 2008 (N 171), lesquelles sont postérieures aux
Lignes directrices concernantles concentrations horizontales de 2004 (N167).
Ce défaut d’'uniformisation ne nous semble pourtant pas sans conséquence.
En effetla doctrine traite ’examen des concentrations verticales selon la struc-
ture du test décrite dans les Lignes directrices y afférentes et la Commission
suit ce modele dans ses décisions. Il nous semble cependant qu’il n’existe
pas de cas de verrouillage du marché dont on ne puisse mesurer le risque
de survenance grace a un calcul de ratio de diversion par le GUPPI (N 747),
I"UPP (N 749) ou une simulation de la concentration en calculant le GUPPI des
autres acteurs du marché (N752).

Par conséquent, cette différence ne nous semble pas justifiée. A I'avenir,
nous sommes d’avis que ces tests devraient faire I'objet d’'une uniformisa-
tion dans des Lignes directrices uniques, ce qui aurait la vertu de simpli-
fierla présentation en ne différenciant pasle testrelatif au risque de verrouil-
lage du marché des concentrations verticales et celui relatif aux effets unila-
téraux des concentrations horizontales.

Sur le plan du but du droit de la concurrence, nous relevons que lorsque
la Commission examine les stratégies des parties sur le marché par le pas-
sé ou des documents internes tels que des business plans (N 824), dans le
cadre de 'examen de 'opportunité du verrouillage (N 818), elle recherche
Pintention des parties qui motive 'opération de concentration. L’autorité
s’affaire dans ce cas a déterminer sil'opération vise a promouvoir la concur-
rence, ousi elle vise a entraver significativement la concurrence effective, ce
qui, en terme de but du droit de la concurrence, rappelle celui de la protec-
tion du processus concurrentiel (N 115).

En matiere d’effets coordonnés (N 840), 'autorité applique un schéma
de test similaire a celui qui vaut pour 'examen des effets coordonnés dans les
concentrations horizontales (N 842).
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C. Dansles concentrations conglomérales

Apres quelques remarques générales (1.), nous examinons les tests utilisés
par la Commission selon que la concentration conglomérale génere des effets
non coordonnés (2.) ou des effets coordonnés (3.). Nous formulons ensuite
des conclusions intermédiaires (4.).

1. Remarques générales

Les concentrations conglomérales (N 406)964 sont peu susceptibles de poser
des problemes de concurrence?65, la Commission examine néanmoins avec
une attention particuliére les concentrations entre entreprises actives sur
des marchés étroitement liés, par exemple entre fournisseurs de produits
complémentaires, ou de produits généralement achetés par la méme clien-
téle pour le méme usage final966.

L’approche des Lignes directrices de la Commission sur les concentra-
tions non horizontales relative aux concentrations conglomérales vise a in-
tégrer la pratique des Tribunaux européens dans les affaires GE/Honey-
well967 et Tetra Laval / Sidel968 dans I’appréciation des risques de verrouillage
du marché par I'utilisation d’effets de levier ou par le recours a des ventes
liées ou groupées969.

2. Les effets non coordonnés
a. Remarquesgénérales

Les Lignes directrices sur les concentrations non horizontales envisagent le
verrouillage du marché par la concentration conglomérale comme un effet
anticoncurrentiel non coordonné résultant d’une pratique soit de ventes
liées, soit de ventes groupées970.

964 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 91; BOYCE/LYLE-
SMYTHE, Merger Control, n°8.257.

965 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 92 ; BOYCE/LYLE-
SMYTHE, Merger Control, n°8.257 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°343, p.175.

966 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 91.

967 Affaire T-209 et 210/01, GE/Honeywell c. Commission.

968 Affaire T-5/02, Tetra Laval c. Commission.

969 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1160; Lignes directrices sur les concen-
trations non horizontales, para. 93; Affaire T-210/01, General Electric/Commission,
para. 327, 362-363, 405.

970 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 93; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 345, p.175.
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b. Lescritéresdutest

En marge du verrouillage du marché (i.), cette section aborde d’autres effets
de conglomérat non appréhendés par les Lignes directrices pouvant étre
générés par une telle concentration. C’est le cas des effets de portefeuille (ii.),
de la discipline tarifaire (iii.) et des effets de débordement (iv.).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration conglomérale pouvant conduire a générer des effets non coor-
donnés comme un test de type C(N 417).

(i) Leverrouillage du marché

Le verrouillage du marché constitue le principal motif de préoccupation lié
aux concentrations conglomérales. En utilisant Ia forte position dont elle jouit
sur un marché, I’entité résultante de la concentration est en mesure d’exploi-
ter, par un effet de levier, la forte position qu’elle occupe sur un marché, en
recourant a des transactions couplées, a savoir des ventes liées ou des
ventes groupéesd71,

Par ventes liées, on entend les opérations par lesquelles un client ac-
quérant un produit (le produit liant) est également tenu d’acquérir un autre
produit du fournisseur (le produitli€). Le produit lié peut toujours étre acquis
séparément, tandis que le produit liant ne peut étre acheté séparément972.
Les produits peuvent étre liés par un lien conditionnel technologique, éco-
nomique ou contractuel973.

Par ventes groupées, on entend des transactions par lesquelles les
clients ne peuvent acquérir les produits qu’ensemble (la vente groupée pure),
oulorsqu’ils peuvent étre acquis séparément mais la somme des prix de cha-
cun des produits est supérieure au prix total résultant de la vente groupée (la
vente groupée mixte)974.

Les ventes liées et groupées peuvent permettre de mettre de maniére
rentable a la disposition de leurs clients de meilleurs produits ou offres. Elles

971 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 93 ; BOYCE/LYLE-
SMYTHE, Merger Control, n°8.260; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law,
p.-1165s; METZLAFF/STAUBER, Merger Control, n°14.66 ; Les Lignes directrices sur le
controdle des concentrations non horizontales ne distinguent pas les deux concepts.
L'un et’autre sont fréquemment utilisés’un pour I'autre parla doctrine. Voir CARRON,
Transactions couplées, n°75.

972 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 97 ; CARRON, Tran-
sactions couplées, n° 78 et 80 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 351,
p.176-177.

973 CARRON, Transactions couplées, n°70 et 71.

974 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 96 ; CARRON, Trans-
actions couplées, n°78 et 80.
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peuvent néanmoins affaiblir la capacité ou la motivation des concurrents
actuels ou potentiels a faire face a la concurrence ou réduire la pression
concurrentielle qui pése sur ’entité issue de la concentration en lui permet-
tant d’augmenter ses prix97s.

Afin d’examiner les risques d’entrave a la concurrence effective d’une
concentration conglomérale, la Commission examine, comme pour les
concentrations horizontales et verticales, sil’entité résultant de la concentra-
tion ala capacité de verrouiller le marché (1°), sielle a un intérét économique
a verrouiller le marché (2°) et 'impact qu’aurait un tel verrouillage sur la
concurrence effective (3°)976,

1°La capacité de verrouiller le marché. L’entité issue de la concentration
peut verrouiller le marché en conditionnant ses ventes de maniere a lier entre
eux des produits commercialisés séparément sur des marchés différents977.
Afin de pouvoir évincer efficacement ses concurrents, la société doit bénéfi-
cier d’un pouvoir de marché significatif sur au moins un des marchés perti-
nents®78. Cela sera le cas sile produit vendu sur un marché est considéré par
de nombreux clients comme particulierement important et qu’il existe peu de
substituts acceptables a ce produit979.

Pour que la concentration soit une source de préoccupation potentielle,
I’entité issue de la concentration doit également distribuer les deux produits
liés a une large base commune de clients980. Cela sera notamment le cas
lorsque les deux produits sont complémentaires®8!.

Les habitudes des clients constituent également un indice important
ala Commission. Sur certains marchés, les clients n’ont aucunement I’habi-
tude d’acquérir les produits simultanément, de sorte que ’autorité peut ex-
clure qu’une vente liée conduise a un verrouillage du marché9s2.

975 Lignesdirectrices sur les concentrations non horizontales, para. 93.

976 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 94 ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 355, p.179.

977 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 95; BOYCE/LYLE-
SMYTHE, Merger Control, n°8.258.

978 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°357, p.179.
979 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 99.

980 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1166 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°358, p.180.

981 Lignesdirectricessurles concentrations non horizontales, para. 100 ; JONES/SUFRIN/
DUNNE, EU Competition Law, p.1163 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°358, p.180.

982 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°362, p.181.
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La Commission examine si les entreprises concurrentes sont en mesure de
déployer rapidement et efficacement des contre-stratégies susceptibles
d’empécher un effet de verrouillage du marché. Les sociétés monoproduc-
trices peuvent par exemple combiner leurs offres de maniere a les rendre
plus attractives pour leurs clients, ou pratiquer une politique de prix plus
agressive pour maintenir leur part de marché9ss.

2°L’opportunité de verrouiller le marché. Afin de déterminer I'intérét de
l’entité résultante a verrouiller le marché, la Commission doit calculer le de-
gré de rentabilité de la stratégie%84. Elle doit déterminer s’il existe un équi-
libre entre le coit de mise en ceuvre de la vente groupée et le bénéfice suscep-
tible d’étre généré par ’'augmentation des parts de marché ou’augmentation
des prix sur le ou les marchés pertinents98s.

Les ventes groupées ou liées peuvent occasionner des pertes, dans
I’hypothése ot un nombre élevé de clients n’est pas intéressé par I’'offre grou-
pée, mais seulement par I'un des produits : les ventes de ce produit peuvent
alors baisser significativement. Les clients qui n’achetaient qu’un seul des
produits aupres d’une des sociétés partie a la concentration et I’autre aupres
d’un autre fournisseur pourraient préférer une offre groupée d’un autre
concurrent. Les clients peuvent également renoncer purement et simplement
al’achat, faisant ainsi baisser la demande antérieure a la concentration pour
I'un des deux produits986.

Les ventes liées et groupées peuvent cependant aussi générer une aug-
mentation des bénéfices par I’accroissement d’un pouvoir de marché surle
marché des produits liés ou protéger ce pouvoir sur le marché des produits
liants ou combiner les deux pouvoirs de marchés7.

3°L’effet sur la concurrence effective. La vente groupée ou liée influence la
concurrence dans la mesure ot, si elle est menée avec succeés, elle tend a

983 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 103 ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 375, p.183.

984 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.258 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competi-
tion Law, p.1166.

985 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 105 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.104 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°378, p.183.

986 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 106 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.105; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°380, p.183.

987 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 108 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.105.
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diminuer les perspectives de vente des concurrents produisant un seul des
produits liés988. Laréduction des ventes des concurrents peut conduire a une
difficulté accrue a faire face a la concurrence et garantir ainsi a I'entité issue
dela concentration une augmentation de son pouvoir de marché sur le mar-
ché o1 est commercialisé le bien lié, ou maintenir ce pouvoir sur le marché
propre au bien liant989,

Labaisse des perspectives de vente sur les marchés ot ’entité résultante
de la concentration est active provoque une dissuasion des nouveaux en-
trants potentiels, particuliéerement si I’entité utilise ses ventes sur le marché
liant pour faire baisser les perspectives de vente sur le marché lié au-dessous
du seuil de viabilité. La concentration peut également conduire a une aug-
mentation des cofits d’entrée si les concurrents potentiels sont contraints
d’envisager leur entrée sur tous les marchés liés plutot qu'un seul. Elle peut
enfin conduire a une baisse d’intérét des concurrents de consentir des inves-
tissements en recherche et développement990.

Lorsqu’une partie suffisante des marchés pertinents est encore occupée
par des entités monoproductrices, il est probable que la concentration n’en-
trave pas la concurrence d’une maniére significative, siles clients peuvent
rediriger leurs achats vers d’autres concurrents. De la méme manieére, si
les concurrents ont la capacité et la motivation de développer leur produc-
tion, les effets anticoncurrentiels seront amoindris991.

(ii) Leseffets de portefeuille

L’effet de portefeuille de produits, qu’ils soient complémentaires ou non,
consiste en un avantage d’un fournisseur en raison du fait qu’il propose un
portefeuille de marques ou qu’il dispose de larges parts de marché dans de
nombreux marchés de produits?92.

988 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.258 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competi-
tion Law, p.1166.

989 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 111 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.109 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°387, p.185.

990 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 112 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.110 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°388, p.185.

991 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 113 ; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°9.110 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n°389, p.185.

992 Lignesdirectricessurles concentrations non horizontales, n°14 ; Affaire T-114/02 BaBy-
liss c. Commission, para. 343.; Affaire COMP/M.938, Guinness/Grand Metropolitan,
para. 40 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.259 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU
Competition Law, p.1167 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 402, p.188.
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Lamaitrise, par 'entité issue de la concentration, d’un large portefeuille de
marques ou de produits peut lui assurer un pouvoir de marché plus im-
portant que la somme des parts de marché de chacun des produits%93. Elle
lui donne également la possibilité d’adopter des mesures d’exclusion de
concurrents994,

On dénombre, parmiles avantages a disposer d’un portefeuille important de

produits, notamment :

— labaisse des coiits de transaction pour les clients pouvant acquérir
un nombre important de produits différents auprés d’un seul fournis-
seur99s,

— ladépendance accrue des clients?9,

— des économies d’échelles dans I’acquisition, la production et la distri-
bution997,

— des avantages commerciaux dans I’établissement des prix, la planifi-
cation du marketing et des promotions a I’échelle d’un portefeuille en-
tier plut6t que sur un seul produit998.

Le lien entre ’accroissement du portefeuille de produits d’une entité et son
pouvoir de marché est toutefois difficile a établir pour la Commission. L’au-
torité devra déterminer dans quelle mesure un plus large portefeuille de
marques ou de produits est d’une importance décisive pour la qualité de la
concurrence sur le marché ou non9%.

(iii) Ladiscipline tarifaire

La concentration de deux ou plusieurs entités conduit a un renforcement des
ressources financiéres de I’entité résultante, lui conférant un pouvoir de
discipliner la concurrence en matiére de tarifs en imposant les siens. Cette
nouvelle force peut avantager ’entité résultante sur le plan concurrentiel

993 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 404, p.188; Affaire IV/M.938
Guiness/Grand Metropolitan, para. 183ss.

994 KOKKORIS/SHELANSKI, EUMerger Control, n°9.83 ; SCHWALBE/ZIMMER, Law And Eco-
nomics In European Merger Control, p. 386.

995 Affaire COMP/M.2861 Siemens/Drdgerwerk/JV, para. 149.
996 Affaire COMP/M.4688 Nestle/Gerber, para. 34.
997 Affaire [V/M.833 The Coca-Cola Company/Carlsberg A/S, para. 68.

998 Affaire COMP/M.2544 Masterfoods/Royal Canin, para. 54 ; Affaire [V/M.938 Guiness/
Grand Metropolitan, para 40 et 101.

999 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 407, p.191; Affaire T-310/01schnei-
der Electric c. Commission, para. 248.
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notamment en lui assurant une puissance accrue en cas de guerre de prix et
enrecherchel000, [a position sur le marché de I’entreprise acquise est renfor-
cée par le fait qu’elle bénéficie désormais de I'appui d'un acquéreur avec une
importante force financiere1001,

Lorsqu’elle examine les effets anticoncurrentiels d’'un renforcement des
ressources financiéres pas la concentration d’une entité, la Commission dé-
termine 'augmentation effective de sa capacité concurrentielle. Il se
peut en effet que la capacité financiére ne soit d’aucun secours a 'entité résul-
tant de la concentration1002. De plus, seul le renforcement de la capacité fi-
nanciere de I'entité résultante peut étre de nature a favoriser sa position sur
le marché, ce qui ne sera pas le cas si 'entreprise acquise dispose déja de
ressources importantes avant 'opération1003,

Ce critere est délaissé depuis plusieurs années par la Commission en
raison du fait qu’il est particuliéerement difficile de démontrer de maniere
convaincante que I’entité issue de la concentration puisse exclure ses concur-
rents ou exploiter ses clients par un moyen autre que la simple concurrence.
Les ressources financiéres peuvent certes permettre a une entité de mainte-
nir des prix prédateurs plus longtemps qu’un concurrent moins riche, mais
elles peuvent également permettre des investissements plus importants
danslarecherche et le développement, I'innovation, ’accroissement de la
capacité de production et d’autres mesures proconcurrentielles1004,

La Commission a considéré plus récemment que ’accroissement simple
des ressources financiéres ne suffit pas a présumer d’une entrave ala
concurrence effective, mais qu’il convient de déterminer s’il en découle la
création ou le renforcement d’une position dominante1005,

(iv) Leseffets de débordement (« spill-over »)

Le renforcement d’une position sur le marché peut résulter du fait qu’une par-
tie bénéficie d’un transfert de savoir-faire ou d’infrastructure de I’autre

1000 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 410, p.191et192.

1001 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 411, p.192; Affaire [V/M.43, Magne-
ti Marelli/CEAC, para. 16 ; [V/M.126, Accor/ Wagons Lits, para. 25; Affaire [V/M.102,
TNT, para. 49, Affaire COMP/M.2416, Tetra Laval / Sidel, para. 387 ; Affaire T-5/02, Tetra
Laval c. Commission, para. 197 ; Affaire IV/M.877, Boeing /McDonnell Douglas, para. 65;
Affaire COMP/M.2220, GE/Honeywell, para. 348.

1002 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 415, p.193.
1003 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 416, p.193.
1004 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 418 et 419, p.193.
1005 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 420, p.194.
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partie («spill-over effect »). Un tel transfert est susceptible de se présenter sur
un marché fortement innovant, lorsque les découvertes réalisées dans le déve-
loppement d’un produit peuvent favoriser le développement d’un autre1006,

Dans le cas de I’'affaire Boeing/McDonnell Douglas, Boeing jouissait
d’une position de force sur le marché de I’aviation commerciale et McDonnell
Douglas, sur le marché de I'aviation militaire. La Commission a considéré que
la position de Boeing serait renforcée par ’arrivée de connaissances spéci-
fiques de McDonnell Douglas venues du marché militaire. L’argument était
fondé sur I’éventualité d’un transfert de technologies du domaine militaire
vers le marché civil1007,

Dans son analyse du risque d’un effet de transfert, la Commission doit
démontrer comment et dans quelle mesure le savoir-faire peut étre transféré
d’un domaine a un autre et, en particulier, comment la technologie et les res-
sources d’une entité sont exploitables par I’autre société. Les entreprises
doivent avoir des domaines d’activité communs pour qu’un effet de transfert
seréalise1008,

3. Leseffets coordonnés

Les concentrations conglomérales sont a méme, dans certains cas, de facili-
ter la coordination sur les marchés. Les effets coordonnés sont identiques a
ceux résultant de concentrations horizontales (N 771) et verticales (N 840).
Les critéres examinés sont donc essentiellement les mémes, a savoir déter-
miner si une coordination est possible, si les parties peuvent se surveiller,
sanctionner un comportement déviant et si les outsiders peuvent empécher
la coordination (N 775).

La diminution du nombre de concurrents induite par la concentration
conglomérale est susceptible de rendre le marché plus transparent et ainsi
peut favoriser un comportement coordonné. Les concurrents se retrouvent
dans une position plus vulnérable et peuvent renoncer a contester la situation
de coordination pour éviter de subir une hausse des prix sur le marché1009,

La concentration conglomérale peut également renforcer I’efficacité des
mécanismes disciplinaires a disposition de I’entité issue de la concentration,
lui permettant d’imposer le respect des modalités de la coordination, grace

1006 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 421, p.194.

1007 Affaire 1V/M.877, Boeing/McDonnell Douglas, para. 83 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n° 422, p.194.

1008 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 423, p.194.

1009 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 119 et 120 ; JONES/
SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1168 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger
Control, n°9.111; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 425, p.194.
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aun renforcement de- I'interaction concurrentielle sur plusieurs marchés
alafois1010,

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration conglomérale pouvant conduire a des comportements coor-
donnés comme un test de type D (N 321).

4. Conclusions intermédiaires

LaDG Concurrence examine des critéres propres aux concentrations conglo-
mérales en matiere de comportements non coordonnés déployés grace au
fait que I’entité résultante est active sur plusieurs marchés a la fois (N 867). 11
en va notamment du verrouillage du marché (N 869), des effets de porte-
feuille (N 884), de la discipline tarifaire (N 888) et des effets de déborde-
ment (N 892).

Les effets coordonnés sont essentiellement les mémes que les critéres
examinés pour en évaluer les risques sont similaires a ceux examinés en cas
de concentration horizontale et verticale. Partant les critéres examinés sont
identiques (N 895).

D. Conclusionsintermédiaires

De la méme maniére que ce qui vaut pour le test suisse du controle des
concentrations (N191), la Commission européenne recourt a quatre types
de tests en fonction du type de concentration.

Lestestsde type A (N721), B(N800) et C (N 868) s’appliquent respective-
ment aux concentrations horizontales, verticales et conglomérales lorsque
la concentration crée un risque d’effets non coordonnés. Le test de
type D (N776;N 844 ;N898) s’applique aux concentrations qui créent un
risque d’effets coordonnés, quel que soit le type de concentration.

Dans I’'application de ces tests, la Commission a une approche écono-
mique et recourt a I’application de tests économétriques lui permettant de
quantifier la proximité concurrentielle entre les parties a la concentration,
par les indices brut (N 747) et net (N 749) de la pression haussiéere sur les prix
etalasimulation de la concentration (N752).

Bien que les Lignes directrices, la jurisprudence et la doctrine dis-
tinguent clairement le test de type A, applicable aux concentrations horizon-
tales engendrant des effets non coordonnés et de typeB, applicable aux
concentrations verticales engendrant des effets non coordonnés également,

1010 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 121; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 427, p.195.
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les tests économétriques utilisés dans le test de type A (N 743) peuvent égale-
ment étre utilisés dansle test de type B pour déterminer I'effet surla concur-
rence d’un tel comportement (N 856).

IIn’en demeure pas moins que, méme si les tests économétriques tels le
GUPPI(N 747), 'UPP (N 749) ou la simulation de la concentration (N 752), utili-
sés par la Commission européenne dans le test de type A peuvent a notre avis
étre utilisés dans le test de type B, les types A et B restent distincts puisque
le premier vise a déterminer I'intérét de ’entité résultante de se comporter
comme un monopoleur hypothétique sur un marché horizontal, tandis que
le second vise a déterminer I'intérét pour ’entité résultante de verrouiller le
marché. Autrement dit, le comportement anticoncurrentiel redouté est dif-
férent, mais les tests pour déterminer I'intérét d’adopter ce comportement
sont identiques.

En conclusion, siles critéres du test (N 57) que I’autorité doit examiner
dansletest A etletest B, sont différents, les mémes tests économétriques (N 58)
pour examiner si ces critéres sont remplis, peuvent étre appliqués (N 856).

IV. Lelien de causalité

Pour considérer la concentration comme pouvant entraver significative-
ment la concurrence effective, la Commission doit établir un lien de causali-
té entre ’opération et 'entrave ala concurrencel!1, Pour ce faire, I'autorité
compare les conditions de concurrence hypothétiques qui résulteraient
de l'opération, avec celles qui prévaudraient si la concentration n’avait pas
lieu1012, La comparaison se fait donc entre deux situations hypothétiques,
méme sila Commission précise que, dansla plupart des cas, la situation qui
vaudrait si la concentration n’avait pas lieu correspond a celle qui prévaut,
avant 'opération1013,

Certains cas de concentration peuvent néanmoins poser probleme dans
la comparaison des conditions de concurrence avec ou sans I’opération, en
raison d’une interruption dela chaine causale. Il en va ainsi lorsque plusieurs
concentrations sont notifiées simultanément (A.), lorsque la concurrence est
déja entravée avantla concentration (B.), ou encore lorsque I’'une des parties

1011 Lignesdirectricessur les concentations horizontales, para. 89 ; ROSENTHAL/THOMAS,
European Merger Control, n° 428, p.195 ; WHISH/BAILEY, Competition Law, p. 886.

1012 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 9; Lignes directrices sur
les concentrations non horizontales, para. 20.

1013 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 9 ; Lignes directrices sur
les concentrations non horizontales, para. 20.
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al’opération est une entreprise défaillante (C.). Nous formulons ensuite des
conclusions intermédiaires (D.).

A. L’examen de concentrations simultanées

Lorsque plusieurs opérations de concentration sur les mémes marchés sur-
viennent simultanément, le lien de causalité peut étre interrompu. En effet,
prisesindividuellement, ces concentrations pourraient ne pas poser de pro-
bléme sur le plan de I’atteinte a la concurrence, mais, considérées dans leur
ensemble, elles pourraient entraver la concurrence effective de maniere si-
gnificative, par exemple en créant ou renforcant une position de dominance
collective1014,

La Commission peut étre amenée a tenir compte, dans certaines circons-
tances, de I’évolution future du marché, qui est raisonnablement prévi-
sible1015  Par le passé, la Commission a examiné les deux concentrations simul-
tanées en tenant compte d’une hypothétique acceptation de 'autre concentra-
tion. Siune dominance collective devait émerger de I’'acceptation par la Com-
mission des deux concentrations simultanées, elle considérait les opérations
comme incompatibles avec le marché commun. Cela a été le cas notamment
pour les opérations simultanées de Price Waterhouse /Coopers Lybrand et
KPMG /Ernst & Young, qui se sont vues interdites par la Commission jusqu’a
ce que KPMG et Ernst & Young abandonnent leur projet de fusion1016,

L’examen de la double opération dans le cas de fusions paralléles —si elle
avait une justification l1égale par le fait que la Commission apprécie la concen-
tration en se placant dans une perspective orientée vers I’avenir, tenant
compte des développement futurs, tels que I’arrivée de nouveaux concur-
rents1017 —avait a notre avis ’effet pervers d’encourager une concentra-
tion simultanée, éventuellement factice, de concurrents, dans une perspec-
tive défensive, afin d’empécher la premiére d’aboutir.

Depuis 2007, la Commission a adopté une nouvelle approche en ana-
lysant les conditions de la concurrence sur le marché selon la date de notifi-
cation1018,

1014 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 439 et 440, p.197.

1015 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 9; Lignes directrices sur
les concentrations non horizontales, para. 20.

1016 Affaire IV/M.1016, Price Waterhouse/Coopers & Lybrand, para. 108 et ss.

1017 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 9; Affaire IV/M.1016,
Price Waterhouse /Coopers & Lybrand, para. 108.

1018 Affaire COMP/M.4601, KarstadtQuelle/MyTravel, para. 49 ; Affaire COMP/M.4854,
TomTom/ Tele Atlas, para. 188 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.207;
SCHMIDT/SIMON, Das Windhundprinzip, p.214.
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Cette nouvelle maniere de procéder écarte le risque de voir d’autres entités
concurrentes utiliser le controle des concentrations pour empécher la
concentration d’autres entités d’aboutir. De plus, elle évite que la Commis-
sion ne se voie notifier que tard dans la procédure une autre concentration
dont elle n’avait pas connaissance au début de 'examen de la premiére opé-
ration et qu’elle ne doive changer sa décision en fonction de celle-ci.

Cette nouvelle solution présente le risque que deux opérations, telles
que Price Waterhouse/Coopers Lybrand et KPMG / Ernst & Young, soient noti-
fiées simultanément pour optimiser les chances d’une double autorisation,
chacune des opérations bénéficiant ainsi des conditions de marché d’une
fusion 4-a-3 (N 447). Ce risque est cependant atténué par le fait que, dans un
marché a quatre concurrents principaux comme dans le cas d’espéce, les
parties qui veulent augmenter leurs chances de voir leur concentration abou-
tir notifierontleur concentration avant leurs concurrents plutot que de coor-
donner leur comportement.

B. L’absence de concurrence avant la concentration

Lorsque la concentration a pour effet de renforcer une position dominante,
ouderenforcer des liens préexistants entre les parties qui entravaient déja
la concurrence entre elles, la comparaison entre les deux situations (N 639)
peut conduire laCommission a un résultat biaisé, les deux situations entravant
potentiellement la concurrence1019,

La Commission se penche donc sur les changements spécifiques attri-
buables a la concentration, entre la situation prévalant avant ’opération et
celle produite par la concentration1020,

Dans’affaire Delta Air Lines / Northwest Airlines,la DG Concurrence
arelevé que le changement spécifique était que I’labsence de concurrence
effective entre les parties n’était plus due a une collaboration intensive sur
larépartition des liaisons aériennes, mais qu’elle découlait désormais de leur
fusion1021,

Cette analyse crée un nouveau lien de causalité entre I'entrave a la
concurrence et la concentration. En effet, 'entrave n’est plus causée par un
lien contractuel préexistant entre les parties, mais par la concentration elle-
meémel022,

1019 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°433, p.196.

1020 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 9; Affaire COMP/M.5181,
Delta Air Lines/ Northwest Airlines, para. 31.

1021 Affaire COMP/M.5181, Delta Air Lines/Northwest Airlines, para. 32.
1022 Affaire COMP/M.5181, Delta Air Lines/ Northwest Airlines, para. 32.
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L’argument peut interpeller de prime abord. En effet, il peut sembler que la
comparaison entre les conditions de concurrence, avec ou sans la concen-
tration (N 639)1023, devrait démontrer que celles-ci sont identiques, a savoir
que la concurrence est autant entravée avec que sans 'opération.

Cette pratique se justifie néanmoins a notre avis par le fait que, bien
que les conditions soient les mémes avec ou sans 'opération, I’entrave a chan-
gé de cause en raison de la concentration. Le critere de la comparaison des
conditions de concurrence est ainsi a notre avis a juste titre élargi pour per-
mettre de déterminer que la concurrence, bien qu’elle ait été entravée par
une autre cause précédemment, est désormais entravée par le fait qu'une
seule entité est présente sur le marché.

C. L’entreprise défaillante

La chaine causale entre 'opération de concentration et une atteinte signifi-
cative a la concurrence effective peut étre rompue dans le cas oti une partie
ala concentration est une entreprise défaillante1024,

Lorsqu’une entité entreprend une opération de concentration avec une
entreprise dont la situation financiére est telle que son existence est mena-
cée, les conditions de concurrence apreés ’opération sont les mémes que sila
société défaillante disparaissait sans reprise. Méme si les conditions de la
concurrence sont entravées de maniere significative aprés la concentration,
le lien de causalité n’est ainsi pas établi car il en aurait été de méme sans
l’'opération de concentration1025,

La Commission a établi dans les Lignes directrices sur les concentrations
horizontales, quatre conditions pour admettre la théorie de I'entreprise
défaillante:

— Lesconséquences négatives de la disparition de I’entreprise défaillante
sur la situation concurrentielle sur le marché doivent étre au moins
aussi graves que celles découlant de 'opération de concentration envi-
sagéel026,

1023 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 9.

1024 Affaire COMP/M.308, Kali und Salz/MdK/ Treuhand (1993), para. 72 ; BENGTSSON/
CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.961; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control,
n°8.273; GIRARDET, Fusionskontrollrecht, p.126 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competi-
tion Law, p.1147 ; KILLICK/SCHULZ, Horizontal and Vertical, p. 463 ; MONTAG/VON BO-
NIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-322 ; MONTI, Merger Defences, p. 519.

1025 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 89.

1026 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 89.
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— Lentreprise prétendument défaillante doit étre contrainte de quitter le
marché dans un avenir proche, enraison de ses difficultés financiéres,
si elle ne fait pas I'objet d’un rachat par une autre entreprise1027. La
proximité de la faillite n’est cependant pas détaillée1028,

— Il n’existe pas d’alternative de rachat moins dommageable pour la
concurrence que la concentration notifiée. En particulier, la Commis-
sion doit pouvoir écarter le fait qu'une autre entité puisse acquérir I'en-
tité défaillante en produisant moins de conséquences anticoncurren-
tielles1029,

— Sila concentration n’avait pas lieu, les actifs de ’entreprise défaillante
disparaitraient inévitablement du marché1030, Les parties doivent
démontrer que les actifs de la société défaillante ne seront pas acquis par
des tiers actifs sur le méme marché durant la liquidation1931, Cela est
particulierement le cas lorsqu’il s’agit d’'une concentration entre deux
concurrents uniques1032,

Il en va par exemple de I’entité défaillante offrant des produits qu’aucun de
ses concurrents ne produisent et qui satisfont une certaine demande. Les
concurrents pourraient développer des centres de production pour satis-
faire cette demande mais une pénurie émergerait dans I'intervalle. La conti-
nuation de la production de I’entreprise défaillante reprise par une autre
entité est ainsi moins dommageable pour le marché1033,

La Commission indique que ces conditions ne sont ni impératives ni
cumulatives. Lautorité a déja admis la défense de I'entreprise défaillante sans

1027 BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.968 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger
Control, n°8.273; MONTAG/ VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-325;
MONTI, Merger Defences, p. 537 ; VOGEL, European Competition Law, p. 611.

1028 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 90.

1029 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 90 ; BENGTSSON/CARPI-
BADIA/KADAR, Mergers, n°5.969 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.273;
MONTAG /VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-326 ; MONTI, Merger
Defences, p.535; VOGEL, European Competition Law, p. 612.

1030 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 90 ; BENGTSSON/CARPI-
BADIA/KADAR, Mergers, n°5.971; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1150;
VOGEL, European Competition Law, p. 612.

1031 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 464, p.205.

1032 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 89; Affaire
COMP/M.4381,JCI/Fiamm, para. 814 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.273;
MONTAG /VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-327.

1033 Affaire COMP/M.2314, BASF/Eurodiol/Pantochim, para. 161.
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que toutes les conditions ne soient strictement réunies, mais ou il semblait
inévitable que I'une des parties a 'opération disparaitrait en raison d’une
crise qu’elle traversait1034,

Les Lignes directrices ne mentionnent que le cas de 'entreprise défail-
lante, mais la Commission a déja appliqué des regles similaires dans le cas
d’une division défaillante d’'une entreprise1035, Dans I’affaire Nynas/Shell/
Harburg Refinery, Shell a démontré a I’autorité que I’exploitation de la raffi-
nerie de Harburg n’était pas rentable et que ses activités dans ce segment du
marché allaient cesser. L’entreprise a prouvé sa volonté par des documents
internes. Nynas était néanmoins intéressée a reprendre I’exploitation de
cetteraffinerie, qui était cohérente avec son modele d’affaires et ses activités
commerciales1036,

Les parties a une concentration avec une division défaillante doivent
convaincre la Commission du risque de cessation des activités de la division
avecun degré de preuve plus élevé que dansle cas de I'entreprise défaillante.
I1ne suffit en effet pas d’indiquer que, faute de concentration, une division va
étre fermée1037,

Sous ’empire du Reglement 139/2004, la Commission a admis la défense
de I'entreprise défaillante et autorisé la concentration dans sept cas.

Affaire Référence
JCI/Fiamm M.4381
Credit Agricole / Societe Generale M.5728
Olympic/ Aegean Airlines M.5830
Nynas / Shell / Harburg Refinery M.6360
IAG/BMI M.6447
Aegean / OlympicII M.6796
General Electric / Alstom M.7278

Concentrations appliquant la théorie de l'entreprise défaillante, entre 2004 et 2019

1034 Affaire COMP/M.2810, Deloitte & Touche/Andersen UK (2002), para. 45ss ; BENGTSSON/
CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.965.

1035 Affaire COMP/M.6360, Nynas/Shell/HarburgRefinery (2013), para. 314ss, para. 327;
Affaire COMP/M.2876, Newscorp/Telepiu, para. 211 ; BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR,
Mergers, n°5.973.

1036 Affaire COMP/M.6360, Nynas/Shell/Harburg Refinery (2013), para. 314, 317 et 319;
BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.974 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Com-
petition Law, p.1150.

1037 BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.975; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Com-
petition Law, p.1150.
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D. Conclusionsintermédiaires

La Commission doit établir un lien de causalité entre 'opération et 'entrave
significative ala concurrence effective, en comparant la situation de la concur-
rence sur le marché sila concentration avait lieu avec celle qui prévaudrait si
la concentration n’avait pas lieu (N 907).

Trois situations peuvent interrompre le lien de causalité :

D’abord, en cas de notification simultanée de plusieurs concentra-
tions, la DG Concurrence examine les concentrations en prenant en compte
les conditions valables au moment de la notification de 'opération a I’autori-
té (N912). Cette pratique peut faire courir le risque que des entreprises noti-
fient simultanément leurs concentrations afin d’optimiser leurs chances de
voir les deux concentrations étre admises. En revanche, pour optimiser au
maximum leurs chances de voir leur concentration admise, les parties ont
tout de méme unintérét a ce que l'autorité se saisisse de leur concentration en
premier, ce quirétablit une concurrence dans la notification de 'opération et
anéantit I’'intérét de coordonner la notification (N 914).

Ensuite, lorsque le marché est déja dépourvu de concurrence avant
l'opération (N 915) 'autorité admet un nouveau lien de causalité en raison de
la concentration. Cette solution peut heurter notre sentiment de lajustice car
elle rend une opération de concentration nouvellement causale d’une ab-
sence de concurrence quilui est pourtant antérieure. Cette solution est néan-
moins probablement la moins mauvaise pour agir contre une concentration
dont I’effet est de maintenir un marché exempt de concurrence (N 920).

Enfin, la Commission a quelquefois appliqué la théorie de I’entreprise
défaillante (N 921), bien que les cas ne se soient pas souvent présentés (N 928).
L’autorité s’est cependant montrée généreuse dans ’application de ces condi-
tions, en les considérant ni impératives ni cumulatives (N 925).

V. Les facteurs de contrepoids

Lorsque la Commission conclut que des effets anticoncurrentiels peuvent
naitre de la concentration examinée, elle va examiner si des facteurs de
contrepoids viennent les compenser1038, Ainsi les effets anticoncurrentiels
ne sont-ils pas supprimés, mais neutralisés par '’émergence d’un effet pro-
concurrentiel.

1038 Reéglement 139/2004, consid. 29.


https://perma.cc/S9ML-EQ28

V. Les facteurs de contrepoids 221

La Commission examine sile marché peut connaitre une entrée de nouveaux
concurrents (A.), une puissance d’achat compensatrice (B.) ainsi que la créa-
tion de gains d’efficacité (C.). Nous formulons ensuite des conclusions inter-
médiaires (D.).

A. PL’entrée de nouveaux concurrents

La Commission envisage une concentration d’un point de vue dyna-
mique (N 726). Elle tient compte de certaines évolutions futures, dont I’en-
trée potentielle de nouveaux concurrents sur le marché1039,

Lorsque des concurrents fusionnent et que la pression concurrentielle
estréduite, de nouvelles entités peuvent étre intéressées a entrer sur le mar-
ché, ou une entité déja présente peut lancer un nouveau produit1040. A plus
forte raison, si une entité disposant d’un pouvoir de marché augmente ses
prix au-dela du niveau concurrentiel, d’autres entreprises peuvent avoir un
intérét a entrer sur le marché, créant ainsi une nouvelle concurrence ten-
dant a faire baisser les prix. La Commission examine donc dans quelle me-
sure d’autres concurrents pourraient entrer sur le marché rapidement et
provoquer une nouvelle pression concurrentielle aprés 'opération de
concentration, apte a contrer ses effets anticoncurrentiels1041,

Lorsque ’entrée sur le marché est aisée, il est peu probable qu’une
concentration d’entreprises n’entrave la concurrence effective1042. L’entité
résultante ne peut profitablement élever ses prix si une augmentation des
marges permet a des nouveaux concurrents potentiels d’entrer sur le marché
et de proposer des prix plus attractifsi043, Il n’est en outre pas nécessaire
qu’une entité entre effectivement sur le marché pour discipliner I'entité issue
dela concentration :1a simple potentialité suffita empécher I'entité fusionnée
d’augmenter ses prix et de rendre ainsi I’entrée intéressante1044,

1039 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 68ss; Lignes directrice
sur les concentrations non horizontales, para. 51, 76 et 114 ; Affaire COMP/M.4691,
Schering-Plough/Organon Biosciences, para. 296 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger
Control, n°8.235.

1040 IVALDI etal., The Economics of Horizontal Merger, p. 69.

1041 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°10.01; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n° 482, p.209; affaire T-282/02 Cementbouw Handel c. Commission
(2006), para 219.

1042 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 68.

1043 Cf. BERGMAN, Potential Competition, p.34, pour une synthése des analyses démon-
trantlelien entre 'entrée d’un concurrent et ’évolution du prix dans divers marchés
spécifiques.

1044 Affaire COMP/M.4691, Schering-Plough/Organon Biosciences, para. 296, qui distingue
I’entrée et 'entrée potentielle de concurrents.
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La Commission examine donc la probabilité d’entrer sur le marché en fonc-
tion des barriéres (1.), le délai dans lequel un nouveau concurrent peut entrer
sur le marché (2.) et si’entrée est suffisante pour empécher I’entité résultant
dela concentration d’entraver la concurrence (3.).

1. Laprobabilité d’'une entrée sur le marché

La probabilité d’une entrée sur le marché de nouveaux concurrents dépend
delaprofitabilité de ’entrée, compte tenu des effets qu’elle aura sur les prix
du marché et des réactions des concurrents1045,

L’entrée dépend des barriéres que peuvent imposer les concurrents du
marché, ou qui sont propres au marché pertinent. Ces barrieres sont des ca-
ractéristiques du marché qui conférent aux concurrents préexistants des
avantages sur leurs concurrents potentiels1046. Les concurrents déja en place,
en fonction des parts de marché qu’ils détiennent et des moyens dont ils dis-
posent pour les conserver, notamment en liant leurs clients par des contrats
de longue durée ou en pratiquant des réduction ciblée ou préférentielles de
prix, sont a méme de rendre plus ou moins difficile I'accés au marché1047,

Sil’entité voulant entrer sur le marché ne peut le faire qu’a grande échelle
pour étre économiquement viable, les barriéres a 'entrée sont plus élevées
et il est par conséquent peu probable qu’elle puisse exercer une contrainte
sur les parties ala concentration1048. Plusles barriéres al’entrée sont basses,
plusles conditions du marché sont concurrentielles, en raison du fait qu'une
nouvelle entité peut facilement satisfaire la demande si les prix augmentent
ou si d’autres conditions du marché se péjorent1049,

Lesbarriéres a I’'entrée sur le marché peuvent se concrétiser sous diffé-
rentes formes, notamment :

1°Des avantages juridiques. Les barriéres d’ordre réglementaire peuvent
empécher I’entrée de nouveaux concurrents sur le marché, par exemple
lorsque des barrieres réglementaires limitent le nombre de licences ou le

1045 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 69 ; KOKKORIS/SHE-
LANSKI, EU Merger Control, n°10.46.

1046 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 70 ; JONES/SUFRIN/DUN-
NE, EU Competition Law, p.1140 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°10.05;
ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 486, p. 210.

1047 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 69.

1048 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 70 ; KOKKORIS/SHELANSKI,
EU Merger Control, n°10.46.

1049 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1140 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger
Control, n°10.03.
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nombre d’acteurs sur le marché ouimposent des droits de douane ou d’autres
limitations ou quotas1050,

Dans l'affaire Siemens/Alstom, la DG Concurrence a établi que le
concurrent des parties, essentiellement actif sur le marché chinois, ne dis-
posait pas des certifications obligatoires sur 'Espace Economique Européen.
Partant, son entrée sur le marché était entravée a court terme par une bar-
riere juridique1051,

2°Des avantages techniques. Les avantages techniques peuvent étre ex-
trémement variés. La Commission en donne quelques exemples dans les
Lignes directrices sur les concentrations horizontales. Les entreprises
peuvent ainsi bénéficier d’acces préférentiels a desinstallations essentielles,
a desressources naturelles, a ’'innovation et aux activités de recherche et
développement ou a des droits de propriété intellectuelle. La difficulté d’ac-
ces a ces ressources techniques entrave I’acceés de nouveaux concurrents au
marché et empéche de faire efficacement concurrence a l’entité résultant de
la concentration1052,

3°Des avantages de préséance. La notoriété des entreprises en place surle
marché peut créer une barriére a I’entrée de nouveaux concurrents, en rai-
son de leur expérience ou de leur réputation leur permettant dominer le
marché aupres de la clientele1053, La fidélité des clients pour les marques
existantes ainsi que les cofits de changement de fournisseur entravent égale-
ment I’arrivée profitable de nouveaux entrants1054,

La DG Concurrence tient compte, pour évaluer la probabilité d’entrée
sur le marché, des phases de marché (N 326). Une entrée est plus probable
lorsque le marché est en phase de croissance, avant qu’il ne soit parvenu a
maturité, en raison de son plus fort potentiel de rentabilité1055,

1050 Lignesdirectricessurlesconcentrations horizontales, para.71; MONTAG / VON BONIN,
Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-282 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n° 490, p. 211.

1051 Affaire COMP/M.8677, Siemens/Alstom, para. 513.

1052 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 71; MONTAG/ VON BONIN,
Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-285; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n° 490, p.211.

1053 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 71; MONTAG/ VON BONIN,
Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-284 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Mer-
ger Control, n° 490, p.212.

1054 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°10.47.

1055 Lignesdirectrices surles concentrations horizontales, para. 72 ; JONES/SUFRIN/DUNNE,
EU Competition Law, p.1141.
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Outrelesbarriéres al’entrée, la Commission évalue également la probabilité
d’entrée en examinant si d’autres entités fournissent des produits compa-
rables sur d’autres marchés géographiques et si elles sont a méme de pouvoir
rediriger leurs ventes sur le marché en cause!056; si certaines entités sont
intéressées a entrer ou ont déja tenté d’entrer sur le marché en cause par le
passélos7; ou sila rentabilité d’une entrée est particulierement importante
notamment en fonction des développements futurs potentiels du marché105s,

2. Ledélai d’entrée sur le marché

L’entrée de nouveaux concurrents sur le marché, pour pouvoir empécher
une entité résultant de la concentration d’augmenter profitablement ses prix,
doit pouvoir se faire suffisamment rapidement et durablement1959, Il n’est
pas suffisant qu’un nouvel entrant puisse accéder au marché, encore faut-il
qu’il puisse s’y maintenir. Le nombre d’entrants sur les marchés est souvent
élevé mais le nombre de survivants est bien plus faible1060.

S’il n’existe pas de définition précise du délai dans lequel I'entrée doit
intervenir, la Commission estime qu’au-dela de deux ans aprés ’opération
de concentration, 'entrée n’intervient pas en temps utile et n’est pas a méme
de contrer les effets anticoncurrentiels1061,

3. Lasuffisance de I’entrée sur le marché

L’entrée sur le marché doit enfin étre suffisante en ampleur et en importance
pour dissuader I'entité résultante de déployer des effets anticoncurrentiels ou
contrecarrer ceux-cil062, La production et ’'approvisionnement assurés par le
nouvel entrant doivent pouvoir surpasser les atteintes a la concurrence1063,

La suffisance de ’entrée sur le marché est conditionnée a la fois par le
niveau de concurrence apres I’entrée et par les cotits d’entrée. L'entrée peut
survenir jusqu’au point ot les profits réalisés ne couvrent pas moins que les
colits d’entrée sur le marché1064,

1056 MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n°5-4-288.
1057 MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-289.

1058 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°10.46 ; MONTAG / VON BONIN, Article 2
Appraisal of concentrations, n°5-4-290.

1059 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 74.

1060 GEROSKI, What Do We Know About Entry?, p. 424 ; BERGMAN, Potential Competition,
p.32.

1061 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, n°74 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU
Merger Control, n1°10.49 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 493, p. 213.

1062 Lignes directrices sur les concentrations horizontals, n°75.

1063 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°10.50.

1064 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°10.50.
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Sur des marchés sur lesquels il existe un historique important d’échecs d’en-
trée, lasuffisance est davantage sujette a caution. Ainsi, un entrant potentiel,
disposant d’une capacité financiére importante, peut ne pas disposer des
compétences suffisantes pour développer un produit a méme de concurren-
cer efficacement les acteurs en place1065,

B. Lapuissance d’achat compensatrice

Dans les marchés sur lesquels les cocontractants disposent d’une puissance
d’achat a ’encontre des parties a la concentration, I’entité résultante peut se
trouver dans ’incapacité d’augmenter ses prix1066. Il en va ainsi si certains
clients ou fournisseurs des parties sont d’'une importance commerciale signi-
ficative et peuvent exercer sur elle un effet de discipline en menacant, par
exemple, de changer de cocontractant1067,

Lorsque les clients importants de 'une ou I’autre des entités partiesala
concentration sont en mesure de menacer de maniere crédible et dans un
délai raisonnable de rediriger leurs commandes, les parties a la concen-
tration peuvent plaider la puissance d’achat de leurs clients comme facteur
contrebalancant leur pouvoir de marché. C’est notamment le cassiles clients
peuvent menacer leur fournisseur de recourir a d’autres sources d’approvi-
sionnement, de s’intégrer verticalement dans le marché amont, ou de favo-
riser I'arrivée d’un nouvel entrant sur ce marché en lui promettant des com-
mandes, si ce fournisseur devait augmenter ses prix, diminuer ses quantités
ou la qualité et les conditions de ses livraisons, par exemple1068,

La puissance d’achat compensatrice, en plus de préexister a la concen-
tration, doit également persister. La concentration entre deux fournis-
seurs importants peut effectivement réduire cette puissance, diminuant
ainsila pression que ce client était a méme d’exercer1069,

L’efficacité de la puissance d’achat compensatrice dépend de plusieurs
facteurs:

1065 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°10.52.

1066 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 64ss; Lignes directrices
sur les concentrations non horizontales, para. 51, 76 et 114.

1067 Lignesdirectricessurlesconcentrations horizontales, para. 64 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE,
Merger Control, n°8.264 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1139 ; ROSEN-
THAL/THOMAS, European Merger Control, n° 468, p.206.

1068 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 65; MONTAG / VON BONIN,
Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-273.

1069 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 67.
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1°Les facteurs liés au client. La Commission examine 'importance du client
pour l'entité issue de la concentration en termes de parts de vente, de méme
que la capacité du client a détourner ses commandes vers un autre fournis-
seur1070, La possibilité pour un client de rediriger une partimportante de ses
achats vers un autre fournisseur peut suffire a exercer une pression contre
I’entité issue de la concentration, sans qu’il soit nécessaire que la totalité des
achats lui échappe1071.

Larelation entre le client et le fournisseur peut donner des indications a
la Commission sur la capacité du premier de discipliner le second. No-
tamment I’absence d’accord sur les conditions de vente du produit ; 1a dépen-
dance du fournisseur au client pour des ventes futures, la connaissance qu’a
le client des marges de négociation du fournisseur, ou le fait que le client peut
supporter mieux que le fournisseur de patienter avant de parvenir a un ac-
cord, sont autant de facteurs qui indiquent a la Commission les pouvoirs de
discipline en présence1072,

2°Les facteurs liés au marché. Le marché peut donner des informations
importantes ala Commission pour déterminer s’il est susceptible de favoriser
I’émergence d’une puissance d’achat compensatrice. La puissance d’achat
compensatrice sera plus efficace sile marché est hautement concentré ou s’il
y est fréquent de s’approvisionner aupres de plusieurs sources1073.

La Commission peut également rechercher des éléments historiques
pour admettre une augmentation de la puissance d’achat compensatrice. Dans
I’affaire Siemens/Dade Behring,la Commission a ainsirelevé une certaine
tendance s’inscrivant dans la durée, a la concentration sur le marché aval,
conduisant a une augmentation de la puissance d’achat compensatrice1074.

Dansl’affaire Enso/Storala Commission a considéré que, malgré la part
de marché importante de 60% des parties aprés 'opération, la forte concen-
tration du marché des cocontractants suffisait a exclure le risque d’effets an-
ticoncurrentiels1075,

1070 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 471, p.207.

1071 Affaire T-282/06, Sun Chemical c. Commission, para. 170-172 ; MONTAG/ VON BONIN,
Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-273.

1072 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Contrn°11.10.

1073 Affaire COMP/M.4691, Schering-Plough/Organon Biosciences, para. 296 ; MONTAG/
VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-274.

1074 Affaire COMP/M.4865, Siemens/Dade Behring, para. 46.

1075 Affaire COMP/M.1225, Enso/Stora, para. 92 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition
Law, p.1140.
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C. Lesgains d’efficacité

Les concentrations peuvent entrainer des gains d’efficacité pour les entre-
prises, tels qu’une économie de cofits de production dépensés a double, la
fusion de réseaux de distribution, ou des améliorations technologiques, par
exemple1076,

Les gains d’efficacité démontrés par les parties peuvent permettre a la
Commission d’autoriser une concentration, s’ils sont de nature a neutraliser
les effets sur la concurrence et notamment le préjudice potentiel pour les
consommateurs que la concentration aurait sinon pu avoir1077,

Deés I’entrée en vigueur des Lignes directrices sur les concentrations
horizontales, le 1er mai 2004, la Commission a indiqué tenir compte des éven-
tuels effets proconcurrentiels de ’opération de concentration qui soient a
méme de supplanter les restrictions ala concurrence078,

La Commission n’a cependant pas attendu que les gains d’efficacité ap-
paraissent dans ses Lignes directrices. En effet, de nombreuses décisions
antérieures évaluent déja les gains d’efficacité, sans pourtant qu’ils soient
souvent considérés suffisants pour neutraliser les effets anticoncurren-
tiels1079. Notons que la base 1égale du Réglement 139/2004 sur laquelle les
Lignes directrices fondent la prise en compte des gains d’efficacité, a savoir
«I’évolution du progreés technique et économique pour autant que celle-ci
soit a ’avantage des consommateurs et ne constitue pas un obstacle a la
concurrence », existait déja dans le Réglement 4064/891080,

1. Lestypesde gains d’efficacité

Les Lignes directrices ne listent pas les gains d’efficacité que les parties
peuvent alléguer a I’'appui de leur concentration, mais proposent quelques
exemples108t, Les Lignes directrices citent la réalisation d’économies

1076 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 76 ss ; Lignes directrices
sur les concentrations non horizontales, para. 13 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Con-
trol, n°8.265; ILZKOVITZ/MEIKLEJOHN, Efficiency Defense, p. 61; KOKKORIS/SHELANSKI,
EU Merger Control, n°12.18 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 496,
p.214; VOGEL, European Competition Law, p.613.

1077 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 76.

1078 Lignesdirectricessurlesconcentrations horizontales, para. 76 ; ROSENTHAL/THOMAS,
European Merger Control, n° 496, p. 214.

1079 Voir KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°12.46 et note 69, pour une liste de
décisions antérieures a 2004 dans lesquelles la Commission analyse des gains d’effi-
cacité.

1080 Reéglement 4064/89, art.2al.1let.bi.f.

1081 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 80; Lignes directrices
sur les concentrations non horizontales, para. 54.
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réalisées par ’entité au niveau de la production ou de la distribution lui per-
mettant de baisser les prix al’issue de 'opération1082ainsi que des gains d’ef-
ficacité dans la recherche, le développement et I'innovation lors de la créa-
tion d’une entreprise commune créée afin de mettre au point un nouveau
produit1083,

La doctrine identifie plusieurs types de gains d’efficacité, notamment :

1°Larationalisation de la production. Loptimisation et la rationalisation
del’allocation de la production entre les parties permet d’épargner des cofits
de production. Alors que les parties auront potentiellement des cotits margi-
naux différents’'une de ’autre avant la concentration en raison par exemple
d’une différence de taille, d’efficacité ou d’un autre avantage concurrentiel,
elles pourront rediriger la production la plus cotiteuse vers le ou les sites de
production au colit marginal le moins élevé1084,

Dansl’affaire Fedex/TNT Express, les parties ont allégué un gain d’ef-
ficacité par I'internalisation du service Pick-Up & Distribution de Fedex, peu
efficient, dans le service de TNT Express1085,

Dans l'affaire Hutchison 3G Italy/ WIND /JV, la Commission n’a pas
accepté la diminution des cofits d’acquisition de clients d’un opérateur par
l’autre comme une synergie induisant une baisse de cofits variables. Les par-
ties ont allégué qu’elles réaliseraient des économies dans les cotits d’acquisi-
tion de clients qu’elles supportaient individuellement lorsqu’elles acquéraient
un client de I'autre partie. D’apres la Commission, les économies ne sont réa-
lisées que parce que les parties acquerront moins de clients ensemble que
séparément en raison du chevauchement de leurs activités. Ces économies
étant une baisse de cofits fixes, il n’est pas probable selon la Commission,
qu’elle soit reportée sur les clients, le cotit par client demeurant identique 1086,

2°Les économies d’échelle ou d’envergure. Un plus large volume de pro-
duction permet de réaliser des économies d’échelle ou d’envergure par une
baisse du cotit moyen de production. Lorsque la concentration conduit a une

1082 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para. 80 ; KOKKORIS, Substan-
tiveissues, p.541s.

1083 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 81.

1084 BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.267 ; ROLLER/STENNEK/VERBOVEN, Effi-
ciency Gains from Mergers, pp. 88 et 89.

1085 Affaire COMP/M.7630, Fedex/TNT Express, para. 516ss ; MONTAG / VON BONIN, Article2
Appraisal of concentrations, n° 5-4-304.

1086 COMP/M.7758, Hutchison 3G Italy/ WIND/JV, para. 1399ss.
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augmentation du volume de production, les cofits fixes de production peuvent
rester constants tandis que le coiit marginal baisse. La Commission cherche
a identifier la raison pour laquelle les parties sont a méme de réaliser des
économies d’échelle. Il se peut en effet que les économies d’échelle alléguées
par les parties a la concentration soient possibles uniquement en raison d’un
comportement coordonné antérieur a la concentration, qui a conduit cha-
cune des entités a pratiquer des prix supérieurs au prix concurrentiel1087. La
concentration verticale d’un fournisseur et d’un distributeur permet en
outre de supprimer un intermédiaire et d’économiser ainsi la double
marge bénéficiaire que cet intermédiaire aurait percue10ss,

Dansl’affaire Fedex/TNT Express, les parties ont allégué que la fusion
de leurs services de distribution par voie aérienne permettait de supprimer
certains vols effectués a double vers la méme destination et de remplacer
d’autres par des vols dans de plus grands avions réduisant le cofit des unités
transportées1089,

3°Les améliorations des technologies employées. Les améliorations
technologiques peuvent étre de deux natures. La premiére consiste en une
amélioration du processus de fabrication, conduisant a une baisse des cofits
de production du produit. La seconde consiste en une amélioration du pro-
duit, qui conduit a une augmentation de la valeur de celui-ci. Ces deux types
de progres sont induits par une amélioration des moyens de production dé-
coulant soit de lamise en commun du savoir-faire de chacune des parties, soit
d’investissements communs en recherche et développement1090,

Dansl’affaire TomTom/Tele Atlas,les parties ont allégué laréalisation,
apres'opération de concentration, de meilleures cartes géographiques, pro-
duites plus rapidement1091,

Dans les concentrations verticales, '’échange d’informations entre un
producteur et un distributeur permet d’augmenter l’efficacité du service
ou du produit offert par le producteur en fonction de la demande spécifique
des clients connue du distributeur1092,

1087 ROLLER/STENNEK/VERBOVEN, Efficiency Gains from Mergers, p. 89.

1088 Lignes directrices sur les concentrations non horizontales, para. 55; Affaire
COMP/M.7538, Knorr Bremse/ Vossloh, para. 92 ; Affaire COMP/M.4854, TomTom/
Tele Atlas, para. 239 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE, Merger Control, n°8.267.

1089 Affaire COMP/M.7630, Fedex/TNT Express, para. 511.

1090 ROLLER/STENNEK/VERBOVEN, Efficiency Gains from Mergers, pp. 92 et 93; Affaire
COMP/M.50, AT&T/NCR, para. 28.

1091 Affaire COMP/M.4854, TomTom/ Tele Atlas, para. 245.
1092 Voir notamment aux Etats-Unis, la décision US v. AT&T, p. 3.
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4°Les économies sur les achats. Les petites entreprises sur le marché
doivent souvent acquérir leurs intrants a des prix élevés. En fusionnant, les
entités bénéficient parfois d’une meilleure puissance d’achat et d’un plus
grand pouvoir de négociation leur permettant d’obtenir de meilleurs prix ou
desrabais de quantité1093,

L’équilibre des pouvoirs entre le marché des fournisseurs en amont et
celui des clients en aval avant la concentration est important. En effet, la
concentration ne doit pas renforcer une situation déja déséquilibrée, ot les
clients disposent d’une importante puissance d’achat. Dans ce cas, aucune
économie sur les achats ne peut étre alléguée par les parties, qui soit a méme
de neutraliser les effets anticoncurrentiels1094.

Les gains d’efficacité peuvent également étre réalisés sur les volumes
d’achat lorsque les fournisseurs pratiquent une politique des prix compre-
nant une commission fixe et un prix par unité commandée. L’augmentation
du volume de commande de I’entité résultante permet de diluer la part fixe
sur un plus grand nombre d’unités1095,

5°Les économies managériales. Dansles grandes sociétés, les intéréts des
managers et des actionnaires peuvent diverger légerement avecle temps. En
effet, le statut de manager peut devenir une fin en soi pour ceux-ci et détour-
ner la direction de I’entreprise de son objectif de maximiser le profit. Le ma-
nagement peut tendre a s’accorder une certaine indulgence par rapport ases
stratégies, alors qu'un remaniement managérial peut apporter un regard
neufoudurecul envers ces stratégies. Une concentration est souvent source
de changements dansla composition de la direction notamment du fait de la
fusion de deux ou plusieurs équipes, conduisant a I’éviction de certaines
personnes!096. La concentration peut, dans ces circonstances, conduire a une
augmentation de ’efficacité interne de I’entité résultante, en réaction au
remaniement de ’équipe managériale.

2. Lesconditions des gains d’efficacité

Les Lignes directrices sur les concentrations horizontales et les Lignes direc-
trices sur les concentrations non horizontales fixent trois conditions a I’ad-
mission des gains d’efficacité.

1093 ROLLER/STENNEK/VERBOVEN, Efficiency Gains from Mergers, p. 93.
1094 ROLLER/STENNEK/VERBOVEN, Efficiency Gains from Mergers, p.93.
1095 ROLLER/STENNEK/VERBOVEN, Efficiency Gains from Mergers, p.94.
1096 ROLLER/STENNEK/VERBOVEN, Efficiency Gains from Mergers, p.94.



https://perma.cc/5TDJ-GQL4
https://perma.cc/5TDJ-GQL4
https://perma.cc/5TDJ-GQL4
https://perma.cc/5TDJ-GQL4

V. Les facteurs de contrepoids 231

Il revient aux parties de prouver de maniére circonstanciée la facon dont le
projet de concentration permettrait a la nouvelle entité de réaliser des gains
d’efficacité et de les quantifier, un gain d’efficacité marginal ne suffisant
pasi097, Ils doivent en effet suffire a contrebalancer les effets anticoncurrentiels
dela concentration1098, Les parties doivent également indiquer comment et
dans quelle mesure ces gains seront reportés sur les clients et pourquoi ces
gains d’efficacité ne peuvent étre réalisés sans la concentration1099,

Ces gains d’efficacité doivent donc étre cumulativement a I'avantage des
consommateurs (a.), vérifiables (b.) et propres a la concentration (c.)1100,

a. Leffet dugain d’efficacité sur les consommateurs

Les gains d’efficacité doivent étre destinés aux consommateurs. Les concen-
trations peuvent générer pour les parties des avantages intéressants, mais
les gains d’efficacité, pour neutraliser les effets négatifs de 'opération sur
la concurrence, doivent profiter aux consommateurs qui doivent se trou-
ver a I'issue de 'opération dans une situation plus avantageuse qu’avant la
concentration101,

D’apres les Lignes directrices, les gains d’efficacité doivent en principe
étre a l'lavantage des consommateurs qui sont sur les mémes marchés oti, a
défaut de tels gains, 'opération souléverait des problémes de concurrence1102,
La Commission peut donc accepter une concentration risquant d’engendrer
des effets anticoncurrentiels, si d’autres effets proconcurrentiels les contre-
balancent sur le marché o les effets négatifs doivent se produire!103, Les
répercussions positives liées aux gains d’efficacité sur un autre marché que
ceux atteints par la concentration, sont exclues!104.

1097 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 86 ; VOGEL, European
Competition Law, p. 615.

1098 VOGEL, European Competition Law, p.614.

1099 Formulaire CO, Annexe I du Réglement d’exécutioN1N1269/2013, Section 9; Lignes
directrices sur le controle des concentrations horizontales, para. 87; JAAG/RUTZ/
JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p. 29.

1100 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 78; Lignes directrices
sur les concentrations non horizontales, para. 53.

1101 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 79 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE,
Merger Control, n° 8.269 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1145 ; VAN DEN
BERGH/CAMESASCA /REED, European Competition Law and Economics, p.374 ; VOGEL,
European Competition Law, p. 614.

1102 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 79.

1103 KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°12.30 ; MONTAG/ VON BONIN, Article 2
Appraisal of concentrations, n°5-4-314 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Con-
trol, n° 501 et note 1105, p. 215.

1104 STROHM, Efficiencies, p.11.
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La répercussion des gains d’efficacité sur le marché des consommateurs est
souvent fonction de la pression concurrentielle a laquelle I'entité résultante
devra faire face. Il est en effet improbable que les gains d’efficacité soient ré-
percutés sur les consommateurs si ’entité résultante bénéficie d’un fort pou-
voir de marché. Elle risque dans ce cas de garder pour elle le surplus généré
par le gain d’efficacité1105,

Dans I’affaire Korsnds/AssiDomdn Cartonboard,la Commission est
parvenue a la conclusion que les gains d’efficacité allégués par les parties
étaient susceptibles de bénéficier aux consommateurs!106,

En revanche, dans I'affaire Ryanair Holdings plc c. Commission, le
Tribunal a confirmé la décision de la Commission qui considérait que, compte
tenu des parts de marché importantes de I’entité résultante de la concentra-
tion, il était peu probable que les économies en matiére de cofits soient réper-
cutées sur les consommateurs et qu’il était au contraire plus probable qu’elle
cherche a maximiser ses bénéfices!107.

b. Lavérifiabilité du gain d’efficacité

La Commission vérifie que la concrétisation des gains d’efficacité allégués par
les parties est probable et qu’ils soient suffisamment importants pour neu-
traliser les effets anticoncurrentiels de la concentration. Les gains d’efficaci-
té doivent par conséquent étre vérifiables afin que I’autorité puisse en tenir
comptel108, Dans son examen, la Commission se fonde sur des documents
internes, sur des prises de position du management ou d’autres expertises
externes, antérieures au projet de concentration1109

La Commission précise que les gains d’efficacité doivent en outre étre
déployés en temps utile1110, soit dans un délai correspondant a celui dans
lequel les effets négatifs vont émerger11i1,

Dans l'affaire Ryanair Holding c. Commission, le Tribunal a confirmé
la décision de la Commission qui considere que les gains d’efficacité ne sont
pas suffisamment vérifiables, car les parties ont failli a prouver que les gains

1105 VOGEL, European Competition Law, p. 615.
1106 Affaire COMP/M.4057, Korsnds/AssiDomdn Cartonboard, para. 63.
1107 Affaire T-342/07, Ryanair Holding plc c. Commission, para. 441.

1108 Lignesdirectricessurles concentrations horizontales, para. 86 ; BOYCE/LYLE-SMYTHE,
Merger Control, n°8.272 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1145; VAN DEN
BERGH / CAMESASCA/REED, European Competition Law and Economics, p. 374 ; VOGEL,
European Competition Law, p. 615.

1109 MONTAG/VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-317.

1110 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 83 et 86 ; BOYCE/LYLE-
SMYTHE, Merger Control, n°8.270 ; MONTAG / VON BONIN, Article 2 Appraisal of concen-
trations, n°5-4-311.

1111 Affaire COMP/M.7758, Hutchison 3G Italy/ WIND/JV, para 1391.



https://perma.cc/LX8D-LBQF
https://perma.cc/797A-4SXR
https://perma.cc/797A-4SXR
https://perma.cc/LX8D-LBQF
https://perma.cc/797A-4SXR
https://perma.cc/7FRA-KVQQ

V. Les facteurs de contrepoids 233

d’efficacité présumés liés a la reprise du modele économique de Ryanair
n’étaient pas compensés par des pertes d’efficacité résultant de’'abandon de
celui d’Aer Lingus!112,

c. Larelativité al’opération de concentration

Les parties doivent enfin démontrer que les gains d’efficacité sont une consé-
quence directe de 'opération notifiée et ne peuvent étre obtenus dans une
mesure similaire au moyen d’alternatives moins anticoncurrentielles!113, ou
généralement par toute concentration1114,

Dans l'affaire TomTom / Tele Atlas,la Commission a reconnu que I’éli-
mination des doubles marges alléguées par les parties dans cette concentra-
tion verticale était spécifique a la fusion examinée. Elle a envisagé d’autres
solutions que la concentration et vérifié si une coopération verticale ou des
accords verticaux pouvaient parvenir au méme résultat que la fusion, en pra-
tiquant desrabais de quantité. La Commission a examiné d’autres contrats de
Tele Atlas et constaté que I’entreprise pratiquait couramment des rabais de
volumes avec d’autres clients mais que ceux-ci étaient trop limités pour par-
venir a une élimination compléte de lamarge équivalente a une concentration
verticale. Le gain d’efficacité était donc spécifique a la concentration!115,

Dans l'affaire Inco/Falconbridge, les parties n’ont pas réussi a démon-
trer a satisfaction de I’autorité que les gains d’efficacité ne pouvaient pas étre
atteints autrement que par la concentration, en raison du fait qu’elles n’ont
pas comparé les gains d’efficacité obtenus par la concentration et ceux qu’elles
auraient pu obtenir par d’autres moyens1116,

Dans 'affaire CK Telecoms UK c. Commission, le Tribunal a indiqué
que deux types de gains d’efficacité existent dans les concentrations. Les
premiers sont des économies générales réalisées par toute concentration, tels
que «larationalisation et de I'intégration des processus de production et de
distribution par I'entité issue de la concentration, I'élimination des structures
doubles ou redondantes dans les chaines de production et de distribution
ainsi que leredéploiement ou le licenciement de personnel »1117. Les seconds

1112 Affaire T-342/07, Ryanair Holding plc c. Commission, para. 413; cf. ég. PRUMMER, Notige
Standard, p. 410.

1113 Lignesdirectricessur les concentrations horizontales, para. 85; BOYCE/LYLE-SMYTHE,
Merger Control, n° 8.268 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1145; MONTAG /
VON BONIN, Article 2 Appraisal of concentrations, n° 5-4-312 ; VAN DEN BERGH / CAME-
SASCA/REED, European Competition Law and Economics, p.374.

1114 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 277.
1115 Affaire COMP/M.4854, TomTom/ Tele Atlas, para. 241.
1116 Affaire COMP/M.4000, Inco/Falconbridge, para. 538.

1117 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 277.
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sont ceux mentionnés a la section VII des lignes directrices (N 965). Seuls
ceux-ci peuvent étre propres a la concentration, les premiers étant inhérents
a toute concentration!118, Selon nous, si cette jurisprudence est maintenue,
les parties devront donc désormais prouver que leurs gains d’efficacité sont
propres a leur concentration et pas a toute concentration.

Le Tribunal opere cette distinction dans un développement sur la prise
en compte des gains d’efficacité généraux et propres a toute concentration.
Ceux-ci doivent étre pris en compte par 'autorité indépendamment de leur
allégation par les parties, en tant que « composante d’un modeéle quantitatif
quivise a établir si une concentration est susceptible de produire de tels effets
restrictifs»1119, Cependant, le modéle quantitatif en question, en I'occur-
rence I’'UPP (N 749), sert a déterminer si une concentration nécessite une en-
quéte approfondie (N 751) et que les types de gains d’efficacité mentionnés par
le Tribunal (N 997) sont les mémes que ceux de la section VII des lignes direc-
trices (N 971 ss). Dés lors on peut se demander si, en voulant faire une distinc-
tion, le Tribunal n’a pas simplement imposé a la Commission de tenir compte
d’office, au stade de I'examen du risque d’effets anticoncurrentiels, de gains
d’efficacité qui doivent en principe étre allégués et prouvés par les parties
comme étant a méme de contrebalancer les effets anticoncurrentiels de la
concentration (N 983 ss).

D. Conclusionsintermédiaires

La Commission, lorsqu’elle a établi qu’il existe un risque d’effets anticoncur-
rentiels, recherche des éléments pouvant empécher ces risques de se con-
crétiser. Les facteurs de contrepoids compensent donc les effets anticoncur-
rentiels (N 935).

Les parties peuvent premiérement alléguer, a 'appui de leur concentra-
tion, le fait que d’autres concurrents peuvent entrer sur le marché. Cette
potentialité exerce une pression concurrentielle disciplinante sur I’entité
résultante, de telle sorte qu’'un comportement de monopoleur ou coordonné
ne lui est pas possible, sans créer simultanément une opportunité d’entrée
sur le marché pour un nouveau concurrent (N 939).

Ce facteur de contrepoids est retenu sil’entrée de nouveaux concurrents
est ala fois probable (N 941), a court terme (N 951) et suffisante pour empé-
cher les effets anticoncurrentiels (N 953).

1118 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 279.
1119 Affaire T-399/16, CK Telecoms UK c. Commission, para. 279.
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L’entité résultante peut deuxiémement étre disciplinée par des cocontrac-
tants — des clients ou des fournisseurs — disposant d’un pouvoir de marché
suffisant pour la dissuader d’adopter un comportement anticoncurren-
tiel (N 960). Certains parametres du marché peuvent étre déterminants, tel
que le degré de concentration du marché des cocontractants ou la tendance
des clients a diversifier leurs sources d’approvisionnement (N 962).

Les gains d’efficacité réalisés par I'entité résultante sont un troisiéme
argumentimportant apporté par les parties pour justifier leur concentration.
Leur nature est variée, mais nous avons mis en évidence quelques exemples.
Ils peuvent étre principalement liés a des rationalisations organisationnelles
etstructurelles, des économies d’échelles, une rationalisation des coiits fixes
sur une plus large production (N 970).

Les gains d’efficacité doivent répondre a des conditions strictes pour
pouvoir justifier la concentration qui risque d’entraver la concurrence. Les
parties doivent convaincre que ceux-ci sont a I'lavantage des consommateurs,
vérifiables et propres a 'opération de concentration (N 985).

VI. Les mesures correctives

Apres quelques remarques générales (A.), nous examinons les mesures struc-
turelles (B.), les mesures comportementales (C.), avant de formuler des conclu-
sions intermédiaires (D.).

A. Remarques générales

Le Reglement 139/2004 prévoit que la Commission peut déclarer la concen-
tration compatible avec le marché commun si les parties apportent des mo-
difications avant ou pendant la procédure (art. 6 para. 2 et art. 8 para 2 Regle-
ment 139/2004). Le but de ces mesures correctives est de résoudre les poten-
tiels effets anticoncurrentiels que pourrait engendrer la concentration1120,
Tandis que les facteurs de contrepoids (N 935) contrebalancent les effets
négatifs dela concentration, les mesures correctives visent a empécher la nais-
sance d’effets anticoncurrentiels en restaurant la concurrence effective1121.

1120 Communication de la Commission concernant les mesures correctives recevables
conformément au Réglement (CE) n°139/2004 du Conseil et au Réglement (CE)
n°802/2004 de la Commission (2008/C 267/01), para. 2.

1121 Affaire COMP/M.7962, ChemChina/Syngenta, para.1968.
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Les mesures correctives peuvent étre de deux natures, soit structurelles,
soit comportementales. Elles peuvent étre prononcées sous formes de condi-
tions (N 546) ou de charges (N 547). La Commission privilégie les mesures
structurelles, en tant que garanties du maintien d’une structure de marché
compétitive et partant qu’elles ne nécessitent pas de mesure de surveillance
de leur respect. Elle examine au cas par cas si une mesure corrective est sus-
ceptible d’éliminer entiérement ’entrave potentielle a la concurrence effec-
tive et quel type de mesure est de nature a conduire aurésultat escompté, dans
un bref délait122.

La Commission n’est pas en mesure de fixer unilatéralement des
conditions aux fins de ’octroi d’une décision d’autorisation mais ne peut le
faire que sur la base des engagements soumis par les parties. Elle est chargée
d’informer les parties de ses préoccupations sur le plan de la concurrence afin
de leur permettre de proposer des mesures correctives appropriées et cor-
respondantes!123,

Entre 2004 et 2019, la Commission a assorti sa décision de conditions et
de charges dans 274 décisions sur 5’251, soit 5.22%1124, Les cessions sont les
mesures préférées de I’autorité, qui constituent 71% des cas de mesures cor-
rectives entre 2011 et 20161125,

B. Lesmesures structurelles

Les mesures structurelles modifient I’allocation des droits de propriété et
peuvent créer de nouvelles entités distinctes. Elles incluent en particulier la
cession de tout ou partie d’une activité commerciale a un tiers (1.) et 'élimi-
nation de liens avec les concurrents (2.)1126,

1. Lacessionde’activité a un acquéreur approprié

La cession d’activité a un acquéreur approprié est la forme la plus courante
demesure structurelle1127, Elle vise d maintenir la concurrence sur un marché

1122 Communication concernant les mesures correctives, para. 15 et 16 ; JONES/SUFRIN/
DUNNE, EU Competition Law, p.1175 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°16, p.244 ; VOGEL, European Competition Law, p. 616.

1123 Communication concernant les mesures correctives, para. 6.
1124 Cf. Annexell.
1125 MOSSO, Merger Enforcement, p.15.

1126 Communication concernant les mesures correctives, para. 22 ; VASCONCELOS, Effi-
ciency Gains and Structural Remedies in Merger Control, p.743.

1127 BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.1055 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Com-
petition Law, p. 1175.
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pertinent aprés ’opération de concentration envisagée, soit en créant une
nouvelle source de concurrence par la cession d’une part d’entreprise ou d’ac-
tifs stratégiques a une nouvelle entité sur le marché, soit en renforcant la po-
sition d’un autre concurrent déja actif sur le marché pertinent et indépen-
dant des parties a la concentration1128,

La Commission doit imposer la cession d’une activité précisément dé-
terminée (a.), qui soit viable (b.), a un cessionnaire approprié (c.) et peut éven-
tuellement accepter un réglement préalable des parties ou un acquéreur
initial (d.).

a. Létendue del’activité cédée

La Commission privilégie la cession d’'une activité autonome existante,
par exemple une société ou un groupe de sociétés préexistants, ou une activi-
té qui jusque-la n’était pas constituée en société1129,

L’étendue de l’activité a céder doit étre clairement définie et comprendre
tous les actifs, de méme que I'ensemble du personnel, nécessaires pour garan-
description précise de I’étendue de I’activité a céder, qui mentionne les élé-
ments faisant partie de I’activité, a savoir les immobilisations corporelles et
incorporelles, les licences, permis et autorisations, les contrats au profit de
I’activité a céder, ou des fichiers de clients et de crédits transférés1131,

Le personnel transféré ainsi que ses membres essentiels a la viabilité et
tains membres du personnel sont fonctionnellement rattachés a ’activité
cédée mais ne devraient pas étre transférés, ils doivent également étre ex-
pressément exclus des engagements des parties et faire ’objet d’une justi-
fication démontrant que dite exclusion n’affecte en rien la viabilité et la
du Conseil sur le maintien des droits des travailleurs en cas de transferts
d’entreprises1134,

1128 BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.1058 ; ROSENTHAL/THOMAS, Euro-
pean Merger Control, n°16, p. 245 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°14.22.

1129 Communication concernant les mesures correctives, para. 33.

1130 Communication concernant les mesures correctives, para. 25.
1131 Affaire COMP/M.7962, ChemChina/Syngenta, para.1977.
1132 Communication concernant les mesures correctives, para. 27.

1133 Communication concernantles mesures correctives, para. 29 ; Affaire COMP/M.7962,
ChemChina/Syngenta, para.1974.

1134 Communication concernant les mesures correctives, para. 27; Cf. ég. BOTTERON,
Transfert des rapports detravail, p. 4.
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Dans l’'affaire ChemChina/Syngenta, les parties n’entendaient pas transfé-
rer de personnel avec I’activité cédée, ce qui compromettait sa viabilité de
I’avis de la Commission, qui a contraint les parties a mettre leur personnel clé
a disposition d’un acquéreur si celui-ci ne disposait pas déja des employés
qualifiés1135,

b. Lactivité viable

Les parts d’entreprise ou I’activité cédée doit consister en une activité viable
améme de concurrencer effectivement et durablement I’entité issue de
la concentration1136, Une activité viable est une activité commerciale qui peut
étre rentable indépendamment des parties a la concentration, notamment
par rapport a sa fourniture en matiéres premiéres ou a I’écoulement de sa
production!137.

c. Lecessionnaire approprié

L’entité cessionnaire doit étre appropriéel138, Ce critere est évalué en fonc-
tion de la capacité et de la volonté du cessionnaire a pouvoir concurrencer
immédiatement et effectivement I’entité issue de la concentration, en ré-
tablissant ou en maintenant la concurrence sur le marché1139,

La cession de I’activité indépendante a une entité tierce est donc une
double sécurité pourla Commission, dans la mesure ou elle requiert a la fois
que l’activité cédée soit viable a elle seule, avec ses actifs et son personnel et
améme de perdurer avec ses propres ressources, et a la fois, I'entité cession-
naire doit étre elle-méme apte a gérer cette activité autonome et indépen-
dante de maniére a garantir la concurrence future sur le marché.

Dans ’affaire Danone/The Whitewave Foods Company, la Commis-
sion a accepté la cession sous licence des droits de distribution d’un produit
faisant'objet de recoupements entre les parties, sur un marché géographique

1135 Affaire COMP/M.7962, ChemChina/Syngenta, para. 2008 et 2019.

1136 Communication concernantles mesures correctives, para. 23 ; Affaire COMP/M.7962,
ChemChina/Syngenta, para. 1973 ; BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers,
n°5.1060 ; JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1176 ; ROSENTHAL/THOMAS,
European Merger Control, n°18, p. 245 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control,
n°14.24 ; VOGEL, European Competition Law, p. 617.

1137 Communication concernant les mesures correctives, para. 28 et 32, ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 23, p. 246 ; KELLEZI, Mesures correctives, p.86;
KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, N., 14.25.

1138 Communication concernant les mesures correctives, para. 23 ; BENGTSSON/CARPI-
BADIA/KADAR, Mergers, n°5.1075 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°43, p.251; VOGEL, European Competition Law, p. 617.

1139 KELLEZI, Mesures correctives, p. 87 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°14.27.
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national, accompagné de formules et recettes de production ainsi que d’un
manager comme personne clé pour la gestion du produit. La licence s’étend
sur plusieurs années et est suivie d’un black-out de plusieurs années égale-
ment, durant lequel les parties a la concentration ne sont pas en droit de dis-
tribuer le produit sur le marché en question. L’activité cédée doit I’étre a un
acquéreur approprié ayant des ressources financiéres, en particulier pour
supporter les frais de rebranding du produit cédé sous licence, de méme
qu’une expertise démontrée dans le milieu industrie]1140,

d. Leréglement préalable et ’'acquéreur initial

La Commission peut accepter une solution venant des parties sous forme de
reglement préalable (1°) ou d’acquéreur initial (2°).

1°Le réglement préalable. Par un réglement préalable!141, les parties a la
concentration peuvent anticiper les entraves a la concurrence que ’opéra-
tion envisagée est susceptible d’occasionner et conclure, avec un tiers a qui
elles cédent une partie de leurs activités, un accord contraignant décrivant les
points essentiels de ’achat, en amont ou pendant la procédure d’examen de
la concentration!142, La Commission décide alors, dans le cadre de sa décision
finale sur la concentration, sila cession de I’activité suffit a contrer les effets
anticoncurrentiels de 'opération143.

Le reglement préalable permet aux parties a la concentration de céder
une activité particuliére, méme dans le cas o le critére de sa viabilité ne se-
rait pas parfaitement rempli. Lorsque le cessionnaire est identifié, la Com-
mission peut prendre en compte les ressources de 'acquéreur dans I'examen
de la mesure corrective, augmentant ainsi les chances d’admission!144. La
Commission se dit favorable a une telle pratique1145.

1140 Affaire COMP/M.8150, Danone/The Whitewave Foods Company, para. 1605ss, 169.

1141 Laterminologie anglaise «fix-it first» est fréquemment utilisée pour faire référence
auréglement préalable ; BENGTSSON/CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n° 5.1080 ; VOGEL,
European Competition Law, p. 618.

1142 JONES/SUFRIN/DUNNE, EU Competition Law, p.1176.

1143 Communication concernantles mesures correctives, para. 56 ; KOKKORIS/SHELANSKI,
EU Merger Control, n°14.41.

1144 Communication concernant les mesures correctives, para. 30 et 56.

1145 Communication concernantles mesures correctives, para. 57 ; ROSENTHAL/THOMAS,
European Merger Control, n° 52, p. 254 ; Voir Affaire COMP/M.7637, Liberty Global /Base
Belgium, paras. 517ss.
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2° L’acquéreur initial. La solution de I'acquéreur initiali146 va plus loin en
soumettant les parties a I'obligation de conclure un accord contraignant
avec un acquéreur pour l'activité cédée, approuvé par la Commission, avant
de cloturer ’'opération notifiée1147,

Cette méthode peut étre indispensable lorsque le transfert d’une part de
I’activité des parties a la concentration risque de rencontrer des écueils im-
portants, tels que des droits de parties tierces, ou des incertitudes liées ala
recherche d’un acquéreur approprié. La méthode de I’'acquéreur initial
permet a la Commission d’éliminer les doutes qu’elle pourrait avoir sur la
réalisation effective de la mesure corrective1148,

L’acquéreur initial permet également d’éviter un risque pour le main-
tien de I’activité a céder qui pourrait survenir en raison de I’examen de la
concentration. La stabilisation de la situation de I’activité cédée en amont de
I’examen de la concentration garantit ala Commission un plus haut degré de
certitude de lamise en ceuvre avec succes de la cession de I’activité, augmen-
tant ainsi les chances d’une autorisation de la concentration149.

Dans l'affaire NXP Semiconductors/Freescale Semiconductor, la
Commission a imposé que les parties ne cloturent pas I’opération notifiée
avant qu’elles ne concluent un accord contraignant final avec un acquéreur
pour l'activité cédée, qui soit validé, tant quant aI'identité de I’entité cession-
naire que quant aux termes de la vente1159,

2. L’élimination de liens avec les concurrents

L’élimination de liens avec des concurrents fait partie, avec la cession de
I’activité a un acquéreur approprié, des solutions privilégiées par la Com-
mission1151,

Les parties peuvent s’engager a éliminer des liens structurels entre
elles et des concurrents lorsque ces liens contribuent aux problemes identi-
fiés. Les parties peuvent soit céder une participation commune ou individuelle

1146 Laterminologie anglaise « up-front buyer » est fréequemment utilisée pour faire réfé-
rence a l’lacquéreur initial.

1147 Communication concernant les mesures correctives, para. 53.

1148 Communication concernantles mesures correctives, para. 54 ; ROSENTHAL/THOMAS,
European Merger Control, n° 47, p. 252 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control,
n°14.42.

1149 Communication concernantles mesures correctives, para. 55; ROSENTHAL/THOMAS,
European Merger Control, n° 49, p.253 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control,
n°14.43.

1150 Affaire COMP/M.7583, NXP Semiconductors/Freescale Semiconductor, para. 239.

1151 Communication concernant les mesures correctives, para. 61; BENGTSSON/CARPI-
BADIA/KADAR, Mergers, n°5.1083.
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chez’'un de leur concurrent afin de supprimer un lien structurel, ou renon-
cer aux droits liés a certaines participations chez un concurrent, tels qu’une
représentation au conseil d’administration, un droit de veto a 'assemblé gé-
nérale ou des droits a 'information!152. La Commission examine au cas par
cas siles participations chez un concurrent sont de nature a entraver de ma-
niére significative la concurrence effective et n’a pas établi de seuil a partir
duquel elle présume a I’existence d’une entrave1153,

Dansl'affaire Deutsche Borse/ NYSE Euronext, les parties ont garanti
I’acces a certaines de leurs infrastructures a des tiers, sélectionnés par un
comité ad hoc composé, selon le projet initial, de quatre membres dont un ex-
terne. Les parties ont di modifier cette composition pour diminuer leurs
liens structurels dans un comité ayant un pouvoir sur leurs concurrents, pour
la porter a huit membres dont quatre externes et une présidence assurée par
un membre interne aux parties, ayant le pouvoir de trancher en cas d’égalité
des voix1154,

Les liens avec des concurrents peuvent également prendre la forme de
liens contractuels des concurrents actifs sur le méme marché, comme des
accords de distribution avec des concurrents, ou des accords favorisant
I’émergence de comportements coordonnés!155.

Dans l'affaire Lufthansa/Swiss, les parties se sont engagées a mettre fin
aux accords d’alliance de Swiss avec American Airlines et Finnair, lesquels
engendraient unrisque d’entrave a la concurrence sur des paires de destina-
tions communes aux compagnies!156,

Pour que I’élimination de liens avec les concurrents résolve efficacement
pour résoudre un probléme de concurrence, il est impératif que le concurrent
en question continue de distribuer a I’avenir son produit et d’exercer une
pression concurrentielle effective sur les parties a la concentration!157.

C. Lesmesures comportementales

Apres quelques remarques générales (1.), nous examinons ici quelques me-
sures comportementales: ’abstention d’adopter un comportement anti-

1152 Communication concernant les mesures correctives, para. 58 et 59 ; BENGTSSON/
CARPI-BADIA/KADAR, Mergers, n°5.1084 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger
Control, n° 56, p.256.

1153 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°58, p.257.

1154 Affaire COMP/M.6166, Deutsche Bérse/NYSE Euronex, para. 1359 et 1369.
1155 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 60, p. 258.

1156 Affaire COMP/M.3770, Lufthansa/Swiss, para. 197.

1157 Communication concernant les mesures correctives, para. 60.
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concurrentiel (2.), 'octroi d’accés a des infrastructures clés (3.), les modifica-
tions de contrats d’exclusivité (4.), et la gestion séparée des actifs des parties (5.).

1. Remarques générales

Les mesures comportementales sont des engagements de la part des parties
de ne pas adopter certains comportements commerciaux anticoncurren-
tiels. Ces mesures n’ont pas la faveur de la Commission, qui indique qu’ils ne
font généralement pas disparaitre les problémes de concurrence résultant de
recoupements horizontaux!158. Or, la Commission n’admet en principe une
mesure alternative aux cessions ou a I’élimination des liens avec les concur-
rents que lorsque celle-ci équivaut, dans ses effets, au moins a une cession159,

L’'une des raisons de cette rétiveté, outre I’'absence des avantages des
mesures structurelles évoques plus haut (N1008), réside dans le fait que la
mesure comportementale nécessite la mise en place par I’autorité d’un sys-
téme de surveillance de 'application de la mesure, impliquant des res-
sources, du personnel spécialisé et du temps1160,

La Commission a appliqué une politique d’admission trés restrictive
des mesures comportementales jusqu’a I’arrét de la Cour de justice Commis-
sion c. Tetra Laval en 2005, qui a donné tort a la Commission qui considérait
que des promesses de type comportemental étaient contraires a la politique
déclarée de la Commission sur les mesures correctives et a l’objectif duregle-
ment sur les concentrations!161,

La Commission accepte désormais exceptionnellement des mesures
comportementales émanant des parties, en particulier si les retours des
concurrents dansle cadre du test de marché tendent a indiquer que celles-ci
suffisent a empécher I'effet anticoncurrentiel de se produire1162,

2. L’abstention d’adopter un comportement anticoncurrentiel

Dans sa Communication sur les mesures correctives, la Commission indique
quatitre exceptionnel, elle peut admettre des types de mesures correctives

1158 Communication concernant les mesures correctives, para. 69.

1159 Communication concernant les mesures correctives, para. 61.

1160 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°76, p.265; KOKKORIS/SHELANSKI,
EUMerger Control, n°14.65VOGEL, European Competition Law, p. 618.

1161 Affaire C-12/03 P, Commission c. Tetra Laval, para. 88 ; ROSENTHAL/THOMAS, European
Merger Control, n°77, p.265.

1162 Affaire COMP/M.8124, Microsoft/Linkedin, para. 460 ; Affaire COMP/M.7873, World-
line/Equens/Paysquare, para. 333 ; Affaire COMP/M.7449, SNCF Mobilités/Eurostar
International Limited, para. 47 - 72.
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non structurelles tels qu'un engagement de la part des parties a ne pas
adopter certains comportements commerciaux, notamment dans le cadre
de concentrations conglomérales1163,

Dansl’affaire Microsoft/LinkedIn, les parties se sont engagées a ne pas
lier leurs produits, a savoir a ne pas préinstaller ’application de LinkedIn sur
les ordinateurs Windows distribués dans I’Espace Economique Européen1164,

Dans l'affaire GE/Honeywell, les parties se sont également engagées a
ne pas lier la vente de produits de GE a celle de produits de Honeywell, sauf
sur demande écrite des clients allant dans ce sens et ont proposé de mettre
en place un systeme d’arbitrage auquel tout tiers pourrait avoir recours1165,

3. L’octroid’accés a des infrastructures clés

Les parties peuvent s’engager a octroyer un accés aux infrastructures,
réseaux et technologies clés, notamment aux brevets, au savoir-faire ou a
d’autres droits de propriété intellectuelle, ainsi qu’aux intrants indispen-
sables1166,

Les engagements autorisant ’acces visent a faciliter I’entrée de
concurrents sur le marché et peuvent étre admis par la Commission, a
condition qu’il existe une indication suffisamment claire qu’une entrée de
nouveaux concurrents susceptibles d’éliminer toute entrave significative a
I’exercice d’une concurrence effective, aura effectivement lieu1167.

Les autorisations d’acces aux infrastructures essentielles et aux réseaux
des parties peuvent également viser a prévenir un verrouillage du mar-
ché en éliminant le risque d’une utilisation exclusive. La Commission privi-
légiera une solution de type «acquéreur initial » ou «réglement préalable »
qui garantit a I'avance la mise en ceuvre de la mesure1168,

La Commission peut également accepter un engagement de mise a dis-
position ou de licence de technologies protégées par des droits de propriété

1163 Communication concernant les mesures correctives, para. 69.

1164 Affaire COMP/M.8124, Microsoft/LinkedIn, para. 453.

1165 Affaire COMP/M.2220, General Electric/Honeywell, para. 499.

1166 Communication concernant les mesures correctives, para. 62 ; BENGTSSON/CARPI-

BADIA/KADAR, Mergers, n°5.1086 ; VOGEL, European Competition Law, p. 619 et 621 et
notes 3470, 3476 et 3477.

1167 Communication concernant les mesures correctives, para. 63 ; BENGTSSON/CARPI-
BADIA/KADAR, Mergers, n°5.1087 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°14.73;
ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n° 64, p.259.

1168 Communication concernant les mesures correctives, para. 64 ; BENGTSSON/CARPI-
BADIA/KADAR, Mergers, n°5.1088 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°66, p.260.
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intellectuelle pour empécher un verrouillage du marché par le blocage
deI’acces a des intrants essentiels a I’activité de concurrents!169.

Dansl’affaire Tetra Laval/Sidel, les parties ont proposé de céder sous
licence I'utilisation de certains brevets d’invention1170,

4. Lesmodifications de contrats d’exclusivité a long terme

Les contrats a long terme peuvent rendre I’entrée sur le marché plus difficile
en privant les concurrents potentiels d’accés a des intrants ou a des clients
notamment. Les parties peuvent s’engager a mettre fin ou a modifier signi-
ficativement leurs contrats d’approvisionnement exclusifs a long terme1171,
La Commission doit s’assurer qu’il ne demeurera pas un accord de fait de
perpétuer les rapports contractuels malgré la fin formelle de ceux-ci. Pour
cette raison, la Commission indique n’accepter une telle mesure qu’en lien
avec d’autres mesures visant a annihiler les entraves a la concurrence!172.

La Commission peut aller au-dela et demander ’établissement de nou-
veaux contrats de livraison et de fourniture avec des tiers pour garantir a
ces derniers de demeurer en concurrence, au moins durant une période de
transition1173.

5. Laséparation de gestion des actifs des parties

Les parties peuvent enfin s’engager a séparer le management des actifs ou
des activités des parties a la concentration afin d’éviter des effets de déborde-
ment et de partage de savoir-faire entre les entités1174,

Dans l'affaire Boeing/McDonnell Douglas, les parties ont convenu de
gérer séparément les activités d’aéronautique civile et militaire pour une
période de dix ans afin d’éviter que les activités civiles bénéficient des re-
cherches militaires dans une mesure telle que la concurrence effective soit
entravéell7s,

1169 Communication concernant les mesures correctives, para. 65; KELLEZI, Mesures
correctives, p. 93 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°14.76 ; ROSENTHAL/
THOMAS, European Merger Control, n° 68, p. 261.

1170 Affaire COMP/M.2416 Tetra Laval/Sidel (2003), para. 120.

1171 Communication concernant les mesures correctives, para. 67 ; BENGTSSON/CARPI-
BADIA/KADAR, Mergers, n°5.1091; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control,
n°71; VOGEL, European Competition Law, p.620s et notes 3471, 3474 et 3475.

1172 Communication concernant les mesures correctives, para. 68 ; KOKKORIS/SHELANSKI,
EU Merger Control, n°14.77 ; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°72,
p.262.

1173 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, N.73 et 74, pp. 263 et 264.
1174 ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°75, p.264.
1175 Affaire [V/M.877, Boeing/McDonnell Douglas, para. 121.
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D. Conclusionsintermédiaires

La Commission peut accepter d’'ordonner des mesures pour supprimer le
risque d’émergence d’effets anticoncurrentiels (N 1007). Nous avons constaté
que la Commission peut opter pour des mesures comportementales ou
structurelles, avec une préférence pour les secondes, qui présentent I’avan-
tage de ne pas nécessiter de contrdle dans leur mise en ceuvre (N1008).

Les mesures structurelles sont essentiellement des cessions de parties
d’entreprises quise recoupent dansleurs activités avec celles de I'autre par-
tie. L’'une ou l'autre doit donc céder une entreprise ou une partie d’entre-
prise (N 1015) viable (N 1018) a un cessionnaire approprié (N 1019). Stratégique-
ment, les parties préféreront présenter leur concentration a I’autorité avec
unacquéreur déja prét areprendre les parties d’entreprises désignées par les
parties elles-mémes. Les parties sont en effet les mieux a méme d’identifier
les activités pouvant le plus efficacement étre transférées a un tiers. La solu-
tion de 'acquéreur initial est également avantageuse pour les parties,
puisqu’elle leur permet de définir a leur meilleur avantage quelle partie
d’entreprise il convient de transférer et surtout en faveur de quel cession-
naire (N 1023). Pour l’autorité, la situation est la plus indiquée pour garantir
que ses préoccupations sur le plan de la concurrence seront écartées (N1025).

La Commission accepte également des mesures comportementales,
lorsque celles-ci équivalent dans leurs effets a une cession (N 1036). La formu-
lation de la Communication concernant les mesures correctives met en évi-
dence la préférence que la Commission accorde a une cession.

A titre d’exemples, citons I’engagement de ne pas adopter de compor-
tement spécifique ayant un effet anticoncurrentiel (N 1040), I’'octroi d’acces a
des infrastructures clés (N 1043), la modification de contrats d’exclusivité a
long terme (N 1048) et la gestion séparée des actifs des parties (N1050).

VII. Une conclusion

Nous avons étudié dans ce chapitre le controle des concentrations sous le
régime du droit de 'Union européenne.
Le test SIEC est un test hybride, entre un test structurel et un test fondé
sur les effets de la concentration sur la concurrence sur le marché (N 638).
Letest permet ala DG Concurrence d’intervenir ou de soumettre a condi-
tions une concentration qui entrave de manieére significative la concur-
rence effective (N 632).
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L’autorité procede par étapes. Elle va déterminer d’abord quels marchés
géographiques et des produits sont concernés par la concentration (N 648).
Elle examine ensuite les risques d’effets anticoncurrentiels. Elle envisage une
liste de criteres du test selon que la concentration est horizontale (N 713), ver-
ticale (N792) ou conglomérale (N 864). Elle détermine ensuite si un lien de cau-
salité existe entre la concentration et I’entrave significative a la concurrence
effective (N907). Si ce lien est établi, I’autorité recherche des éventuels facteurs
de contrepoids qui pourraient contrebalancer les effets anticoncurrentiels de
la concentration (N 935), tels que la concurrence potentielle (N 937), la puis-
sance d’achat compensatrice des cocontractants (N 956), ou les gains d’effica-
cité réalisés grace a l'opération (N 965). Enfin, la Commission envisage quelles
modifications elle pourrait requérir des parties, pour que leur concentration
n’engendre pas d’effets anticoncurrentiels (N1005). Il s’agit en particulier de
cessions de parties d’entreprises ou de mesures comportementales.

Nous avons établi dans ce chapitre des statistiques d’intervention de
la Commission, sur labase des chiffres fournis par I’autorité (N 644). Ces don-
nées nous permettent de déterminer, dans une démarche comparative,
quel est I’effet sur les concentrations, du test SIEC appliqué par la Commis-
sion européenne.

Parmi les points saillants du test SIEC, nous avons mis en évidence la
prise en compte des effets unilatéraux par I’autorité, qui avait été expressé-
ment voulue lors de ’adoption du Reéglement 139/2004 (N 719), ’admission
d’'un nouveau lien de causalité entre la concentration et I'entrave significa-
tive alaconcurrence effective lorsque le marché était déja dépourvu de concur-
rence avant ’'opération pour d’autres raisons (N 915) et la prise en compte de
gains d’efficacité expressément prévus par les Lignes directrices et le Regle-
ment 139/2004 (N 965).

Nous avons enfin appliqué la typologie (A-B-C-D) proposée dans le
cadre de I’examen suisse des concentrations aux tests prévus par la Com-
mission européenne en fonction du type de concentration. Cette démarche
est rendue possible parce que les critéres examinés en fonction du type de
concentration sont fondamentalement les mémes (N 901).
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Chapitre 5:

Le test matériel du controle
des concentrations en droit
ameéricain

En application de la deuxiéme étape de notre méthode comparative (N21), 1063
nous présentons ci-apres le droit américain.

Ce chapitre contient quelques généralités sur le test matériel permettant 1064
aux Agences d’intervenir dans les concentrations (I.) puis nous examinons
les phases du test, qui comprennent la détermination du marché pertinent
(IL.), les effets anticoncurrentiels susceptibles d’étre engendrés en fonction
du type de concentration (III.), le lien de causalité entre la concentration et
les effets anticoncurrentiels (IV.), les facteurs de contrepoids compensant les
effets anticoncurrentiels (V.) et les mesures correctives permettant de sup-
primer '’émergence d’effets anticoncurrentiels (VI.). Nous terminons par une
conclusion (VIL).

I. Le test

Nous présentons dans cette partie le test américain en s’arrétant sur la base 1065
légale (A.) la définition (B.), les conditions (C.), la mise en ceuvre (D.) et la pra-
tique des autorités (E.).

A. Labaselégale

En droit américain, le siege de la matiére du test SLC (Significant Lessening of 1066
Competition) (N 56) du controle des concentrations se trouve a la Sect. 7 du
Clayton Act du 15 octobre 1914 (N 177). Le test prévoit qu’«aucune entité exer-
cant une activité commerciale ne peut acquérir directement ou indirectement,
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tout ou partie des actions ou des actifs d’une autre personne exercant une
activité commerciale si cette acquisition peut conduire a une diminution
substantielle de la concurrence ou tendre a créer un monopole »1176,

La Sect. 7 du Clayton Act concerne les concentrations horizontales, ver-
ticales et conglomérales!177 (N 54). LaFTC et le DOJ (ensemble : «les Agences »)
ont émis conjointement des Guidelines sur ’'analyse des concentrations ho-
rizontales, dont la derniéere version date de 2010 (N 185). Quant aux concen-
trations verticales, de nouvelles Guidelines ont été adoptées le 30 juin 2020
par le DOJ et la FTC (N 188). Toutes ces Guidelines énumerent les conditions
qui peuvent fonder une diminution substantielle de la concurrence, ainsi que
des facteurs rendant une contestation devant les tribunaux plus probable1178,

Les effets anticoncurrentiels des concentrations sont pour certains déja
appréhendés par d’autres régles de droit de la concurrence. Il en va par
exemple de la Sect. 3 Clayton Act et Sect. 1 Sherman Act qui proscrivent les ac-
cords portant sur ’éviction de concurrents. Néanmoins la Sect. 7 Clayton Act
interdit les concentrations qui peuvent conduire a une diminution substan-
tielle dela concurrence, ce qui permet aux Agences d’intervenir en prévision
de la potentielle mise en ceuvre de comportements anticoncurrentiels1179,

B. Ladéfinition

L’acquisition au sens de la disposition inclut I’'acquisition partielle d’une en-
tité, ce qui implique que I’acquisition d’une participation minoritaire peut
également faire ’objet d’un controle1180,

C. Lesconditions

Les Guidelines sur les concentrations horizontales visent a empécher une
concentration de se réaliser si elle tend a créer, augmenter ou renforcer le

1176 La Section 7 du Clayton Act, prévoit que « No person engaged in commerce or in any
activity affecting commerce shall acquire, directly or indirectly, the whole or any part of
the stock or other share capital and no person subject to the jurisdiction of the Federal
Trade Commission shall acquire the whole or any part of the assets of another person
engaged also in commerce or in any activity affecting commerce, where in any line of
commerce or in any activity affecting commerce in any section of the country, the effect
of such acquisition may be substantially to lessen competition, or to tend to create a
monopoly. » ; SAGERS, Antitrust, p.271.

1177 KESSLER/WEBER WALLER, Antitrust Law, §3:2, p. 87; §3:6, p. 96 et §3:7, p.98.
1178 KESSLER/WEBER WALLER, Antitrust Law, §3:5, p.91.
1179 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.754.

1180 DOJetFTCHorizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 13 ; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p.664 et p.743.
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pouvoir de marché, ou facilite son exercice1181. Ce but est déja mentionné
dans les Guidelines de 19841182 1] est donc valable pour les concentrations
non horizontales également. Une concentration augmente le pouvoir de mar-
ché del’entité résultante si elle est susceptible de lui permettre d’augmenter
les prix, de réduire la quantité ou la qualité de la production, de diminuer
I’'innovation ou de porter préjudice a la clientéle par une diminution des
pressions concurrentielles1183.

La position dominante de I’entité résultante n’est pas une condition
nécessaire pour prononcer une interdiction. La structure du marché est seu-
lement une condition ou, a tout le moins, un indice important d’une baisse
de concurrence. Le test donne la priorité a I’évaluation d’indices étrangers a
la structure du marché pour déterminer le comportement de I’entité résul-
tante apres la concentration. Il est donc essentiellement comportemen-
talt184, Le test appréhende également les concentrations survenant sur un
marché otila concurrence est déja diminuée avant 'opération!18s.

Le test vise également les concentrations qui ont pour effet d’empécher
l’augmentation de la concurrence!186. Pour le controle des concentra-
tions, une interprétation similaire revient a considérer anticoncurrentielle
une concentration dont I'effet est de maintenir un niveau constant de concur-
rence sur un marché qui aurait été davantage concurrentiel sans la concen-
tration!187. Ainsiune entité qui dispose déja d’un fort pouvoir de marché et qui
procede a une concentration pour empécher un nouveau concurrent d’en-
trer, maintenant ainsi un statu quo sur le niveau de concurrence, viole déjala
Sect. 7 du Clayton Act. Par analogie, certains auteurs défendent que la dimi-
nution substantielle de la concurrence inclut également la non-augmentation
dela concurrence118s,

Les Agences doivent prouver que la concentration va créer une diminu-
tion substantielle de 1a concurrence. Celle-ci doit étre «suffisamment pro-
bable et imminente » pour que les Agences puissent obtenir gain de cause

1181 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 1; BRODER, Enforcement, n°5.12.
1182 DOJ Merger Guidelines 1984, §1.0.

1183 DOJet FTCHorizontal Merger Guidelines 2010, Sect1; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p.668.

1184 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 668.
1185 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust LawIV, 916c, p.165s.
1186 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 686.
1187 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 687.

1188 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IV, 1907, p.53s; cf. ég. DOJ et FTC Horizontal
Merger Guidelines 2010, Sect. 6.3 qui considérent également anticoncurrentielle une
concentration dont est partie une entité disposant d’une capacité d’augmenter sa
production et dont I’effet de la concentration serait de I’en dissuader.
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devant les tribunaux. Méme si une certitude de la diminution substantielle
n’est pas requise, la simple possibilité que la concentration génere des effets
anticoncurrentiels n’est pas suffisante1189.

D. Lamise enceuvre

Les Agences conduisent une analyse hypothétique et prévisionnelle du ré-
sultat de la concentration. Elles doivent prendre une décision mettant en
balance le risque que fait peser la concentration sur la concurrence avecles
intéréts des parties a la concentration!199,

E. Enpratique

Afin de déterminer sila concentration peut engendrer des effets anticoncur-

rentiels, les Agences vont procéder selon les étapes suivantes:

— identifier le oules marchés concernés par la concentration (II.) ;

— identifier le type d’effet anticoncurrentiel potentiel généré en fonc-
tion du type de concentration (II1.) ;

— déterminer sila concentration est liée causalement a un potentiel effet
anticoncurrentiel (IV.);

— déterminer siles effets anticoncurrentiels peuvent étre contrebalancés
par des effets proconcurrentiels générés par laméme concentration (V.);

— déterminer si les parties peuvent prendre des engagements de nature
aannihiler les effets anticoncurrentiels (VL.).

Un projet de modification du controle matériel est pendant devant le Sénat
depuis 2017. Il est proposé par la Sénatrice Amy Klobuchar et vise a modifier
le contrdle des concentrations en permettant aux Agences d’intervenir
contre les concentrations qui ont pour effet de « diminuer matériellement
la concurrence » dans le but que la partie plaignante n’ait plus a démontrer
une diminution substantielle de la concurrence, mais toute diminution qui
dépasse le cas bagatelle («de minimis»)1191.

La motivation de son auteure est de «rétablir ’intention originale
du Clayton Act», de pouvoir répondre a une panoplie compléte d’effets
anticoncurrentiels, notamment la réduction de la qualité, du choix ou de

1189 Affaire United Statesv. AT&T/ Time Warner, Memorandum opinion, N1N17-2511, US
District Court, District of Columbia (2018), p. 51.

1190 SAGERS, Antitrust, p.272.
1191 KLOBUCHAR, Billto amend the Clayton Act, S. 1812, 115th Congress (2017), n°23, p. 4.
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I'innovation ; d’exclure les concurrents, de renforcer lesbarriéres a ’entrée au
marché ou d’augmenter les prix1192.

Dans leur pratique, depuis 1997 et jusqu’au 31 décembre 2019, la FTC et
le DOJ se sont vu notifier 49’034 concentrations. D’apres leurs rapports d’ac-
tivités annuels, les autorités en ont contesté 1’001, ce qui représente un
taux d’intervention de 2.04%. Parmi celles-ci, avantle dép6t d’une plainte
civile ouadministrative, 420 ont été réglées par un accord entre les parties et
l’autorité, ou restructurées, 235 ont é&té abandonnées et 341 ont fait 'objet
d’une plainte civile ou administrative.

Parmi les 341 plaintes déposées, 247 ont fait ’'objet d’un accord avec ’auto-
rité ou d’une restructuration apres le dépé6t de plainte, généralement par un
consent order, soit une proposition de jugement déposée par I’autorité en
méme temps que la plainte1193. Des 94 plaintes restantes, 65 ont débouché sur
un abandon dela concentration par les parties. Les tribunaux ont rendu 15
décisions en défaveur des parties, qui ont mis fin définitivement a la
concentration, soit 0.03% de toutes les opérations notifiées. En outre, 12 dé-
cisions ont été rendues en faveur de ’'opération et en défaveur des Agences. Les
deux opérations restantes sont devenues sans objet en cours de procédure.
L’'une enraison d'un prononcé de faillite de I'une des parties et I’autre en raison
dufait queles parties ont remplacé leur fusion par un contrat de partenariat
soumis aux regles de leur Etat et échappant au controle des Agences1194,

Il apparait en somme, sur les 49’034 concentrations notifiées, que 987
ont été bloquées, abandonnées en raison d’une menace de blocage, soumises
acharges et conditions ourestructurées. C’est un taux de 2.01% de concen-
trations qui sont empéchées ou modifiées par le controle des Agences.
Parmi celles-ci, un total de 672 concentrations sont soumises a charges et
conditions, soit 1.37%.

Les concentrations dans le tableau suivant ont été définitivement in-
terdites devant des tribunaux civils. Le concept de « concentration inter-
dite» aux Etats-Unis n’est pas absolu. Parfois les parties abandonnent leur
concentration en cours de procédure lorsque le proces semble se dérouler en
leur défaveur. D’autres fois, les parties ne font pas appel de la décision de pre-
miére instance leur interdisant leur concentration. Nous avons retenu ci-des-
sous les décisions finales interdisant les concentrations des parties. Les
autres cas ont été comptés comme des abandons ou des retraits.

1192 KLOBUCHAR, Bill to amend the Clayton Act, S. 1812, 115th Congress (2017), n°13, p. 4.
1193 KRONENBERG, Fusionskontrollverfahren, p.179.
1194 Cf. AnnexeIll; FTC & DQJ, Hart-Scott-Rodino Annual Report,1997 a 2019.
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Affaire

Référence

Staples / Office Depot

FTCv. Staples, Inc., 970 F. Supp. 1066 (D.D.C. 1997)

Cardinal Health / Bergen Brunswig

FTCv. Cardinal Health, Inc., 12 F. Supp. 2d 34
(D.D.C. 1998)

McKesson / AmeriSource Health

FTCv. Cardinal Health, Inc., 12 F. Supp. 2d 34
(D.D.C. 1998)

Tenet Healthcare Corporation

FTCv. Tenet Healthcare Corp. 17 F. Supp. 2d 937
(E.D. Mo. 1998)

Franklin Electric / United Dominion

U.S. v. Franklin Electricetal. 130 F. Supp. 2d 1025
(W.D. Wis. 2000)

Libbey, / Newell Rubbermaid

FTCv. Libbey, Inc., 211 F. Supp. 2d 34 (D.D.C. 2002)

United States v. UPM-Kymmene Oyj
etal.

U.S. v. UPM-Kymmene Oyj, et al., (N.D. I1l. 2003)

Equitable Resources / Dominion
Resources, Consolidated Natural Gas /
The Peoples Natural Gas Company

FTCv. Equitable Resources, et al., (3d Cir. 2008)

ProMedica / St Luke’s Hospital

FTCv. ProMedica Health Systems, (N.D. Ohio 2011)

H&R Block / TaxACT U.S.v. H&R Block et TaxAct, (D.D.C. 2011)
AT&T / T-Mobile U.S. v. AT&T et T-Mobile, (D.D.C. 2011)
Anthem/ Cigna U.S.v. Anthem et Cigna, 236 F.Supp.3d 171

(D.D.C. 2017)

Aetna/Humana

U.S.v. Aetna et Humana, 240 F.Supp. 3d 1
(D.D.C. 2017)

Penn State Hershey / Pinnacle Health

FTCv. Penn State Hershey et Pinnacle Helth
(M.D. Pa. 2017)

Energy Solutions /

Waste Control Specialists

U.S.v. Energy Solutions, Inc. et al. (D. Del. 2017)

Concentrations interdites par des tribunaux civils entre 1997 et 2019

II. La détermination du marché pertinent

Apres quelques remarques générales (A.), nous examinons ici les tests de
détermination du marché pertinent appliqués par les Agences (B.), avant de
formuler des conclusions intermédiaires (C.).

A. Remarques générales

La Sect. 7 du Clayton Act prévoit qu'une concentration est interdite si elle a
pour effet de diminuer de maniéere substantielle la concurrence ou de tendre
ala création d’un monopole sur toute ligne de commerce et toute section du
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pays (N1066). Le marché pertinent est ainsi défini selon une composante
relative au produit et selon une composante géographique!19s.

Les Agences américaines définissent le marché dans deux buts princi-
paux: premierement pour déterminer sur quel marché de produit et dans
quelle zone géographique les effets anticoncurrentiels se produisent et, deu-
xiéemement, pour identifier les participants du marché pertinent et mesurer
leurs parts ainsi que le degré de concentration du marché, ceci afin de mettre
en lumiere les effets anticoncurrentiels potentiels de la concentration!196.

La définition du marché tient compte uniquement de facteurs de substi-
tution du coté de la demande. Les Agences concentrent leur analyse sur la
capacité des clients de substituer le produit des parties a la concentration par
un autre en réponse a une augmentation des prix ou a une réduction de la
qualité. Les réactions du c6té de l'offre sont également des indicateurs dans
I’analyse de la concurrence, mais les Guidelines les utilisent comme para-
metres pour identifier les acteurs du marché, la capacité d’entrer sur le mar-
ché de nouveaux entrants, les parts de marché et les effets anticoncurrentiels
et non pour définir le marché1197,

Le marché des produits est constitué par tous les produits ou services
raisonnablement interchangeables avec ceux des parties a la concentra-
tion1198. 1] contient donc un produit et ses substituts, désignés ensemble
comme un groupe de produits dans les Guidelines!199.

Le marché géographique se définit par la région dans laquelle le ven-
deur est actif et o1 le consommateur vient s’approvisionner1200, La dimen-
sion géographique du marché dépend notamment des cofits de transport, de
lalangue, des obstacles réglementaires, des taxes d’exportations, des taux
de change ou encore des formalités douanieres, qui entravent les relations
commerciales a distance1201. La taille du marché géographique dépend dela

1195 Affaire United Statesv. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321 (1963) ; Affaire Brown
Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294 (1962) ; AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IV,
1 910c, p. 71. ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.509.

1196 DQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.

1197 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4 ; AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Anti-
trust Analysis, p. 543 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 509.

1198 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4 ; Affaire Brown Show Co. v.
United States, 370 U.S. 294, (1962) ; Affaire Federal Trade Commissionv. Staples, 970 F.
Supp. 1066, (1997) ; cf. ég. CR Concurrence-CLERC/KELLEZIL art. 4 al. 2 LCart n° 33.

1199 DOQJ et FTC Hoizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4 et Sect. 4.1.

1200 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.148 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.513; cf. ég. CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCart n° 34.

1201 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.2 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.513.
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nature du produit, des consommateurs et des fournisseurs!202, Le marché
correspond en outre a un périmetre dans lequel un fournisseur peut vendre
des produits avec un avantage de cofits sur un autre fournisseur en dehors de
cette zonel203, Le pouvoir de marché d’une entité sur un marché géogra-
phique doit lui permettre d’augmenter profitablement ses prix sans que les
clients ne se détournent vers un autre marché et sans que d’autres concur-
rents puissent rapidement proposer leurs produits dans la zone envisagée1204.

Les Agences utilisent les mémes critéres dans la définition du marché
des produits que dansla définition du marché géographique. Elles définissent
ainsi un marché pertinent pour un produit dans un espace géographique1205,

Lorsque la délimitation du marché est peu claire, les Agences analysent
en général les atteintes potentielles ala concurrence avant d’avoir circonscrit
le marché pertinent. Les éléments permettant de déterminer les atteintes a
la concurrence peuvent en effet permettre de déterminer le marché perti-
nent tout comme la définition du marché peut fournir des éléments démon-
trant I’atteinte a la concurrence!206. La définition du marché n’est pas une fin
en soi mais consiste davantage en un indice permettant aux Agences des
déterminer avec quelles entreprises les parties sont en concurrence. Sa défi-
nition n’est pas toujours indispensable, en particulier lorsque d’autres
preuves d’effets anticoncurrentiels de la concentration sont disponibles1207,

Dans leur définition du marché, les Agences utilisent notamment des
tests quantitatifs, ainsi que des informations récoltées aupres des parties,
de leurs concurrents et de leurs clients1208,

B. Lestests de détermination du marché

Pour déterminer si les produits ou les services offerts par les parties a la
concentration sont interchangeables avec d’autres produits ou services, les
Agences utilisent une série d’indices et de tests répartis en trois catégories.

1202 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.148 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.513.

1203 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.153.
1204 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.149.

1205 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.2 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.513.

1206 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4 ; SHAPIRO, The 2010 Horizontal
Merger Guidelines, p. 56.

1207 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.508.

1208 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 2.2, Sect. 4 et Sect. 4.2; Affaire
Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294 (1962).
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Elles recherchent d’abord des preuves d’une substitution passée (1.) ; elles
recourent ensuite a une série de tests quantitatifs (2.) et enfin a des critéres
qualitatifs (3.).

1. Lapreuve d’une substitution dans un passé récent

Les Agences examinent les preuves existantes d’une substitution passée
entre les produits et entre les zones géographiques. Pour ce faire, elles re-
cherchent des exemples de variation de demande, soit de détournement
d’achats des consommateurs en faveur d’un autre produit ou d’une autre
région en réaction a une augmentation du prix relatif d’'un produit, ou
d’autres variations de qualité ou des modalités de vente1209,

2. Lestests quantitatifs

Les Agences américaines utilisent des tests quantitatifs (N232) pour déter-
miner le marché des produits et le marché géographique sur lequel les par-
ties a la concentration sont actives.

1°Le test du monopoleur hypothétique (SSNIP) (N 233). Dans I'affaire
Brown Shoe Co.,1a Cour supréme a défini les limites d’'un marché des produits
par I'interchangeabilité raisonnable de I'utilisation du produit, ou par I’élas-
ticité croisée entre le produit et ses substituts1219. Lorsque les produits d’une
partie ala concentration sont hautement substituables par un autre produit,
les Agences américaines les incluent dans un méme marché des produits1211,
Plusieurs marchés des produits peuvent étre identifiés pour une méme
concentration!212,

Le test dumonopoleur hypothétique a été introduit par les Guidelines de
1982 pour déterminer I’élasticité croisée de la demande!213. ’application du
test du monopoleur hypothétique requiert que le marché des produits com-
prenne suffisamment de substituts afin que I’entité résultante dispose, apres
la concentration, d’un pouvoir de marché dépassant significativement celui
qui prévaudrait sans la concentration1214.

1209 DOJet FTCHorizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.1.3 et Sect. 4.2.1; HOVENKAMP,
Federal Antitrust Policy, p.140.

1210 «Theouterboundariesof a product market are determined by the reasonable interchan-
geability of use or the cross-elasticity of demand between the product itself and substi-
tutes for it. » Affaire Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294 (1962).

1211 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.509.
1212 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.1.

1213 DOJ Horizontal Merger Guidelines 1982, p. 4 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.509.

1214 DQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.1.1.

1093

1094

1095

1096


https://perma.cc/559W-VP9B
https://perma.cc/DU3G-AF3C
https://perma.cc/559W-VP9B
https://perma.cc/DU3G-AF3C
https://perma.cc/59UR-QLJ8
https://perma.cc/DU3G-AF3C

1097

1098

1099

1100

1101

256 Chapitre 5 : Le test matériel du controle des concentrations en droit américain

Sur le plan des produits, le test consiste a définir un marché étroit et a de-
mander aux clients pour quels produits de substitution ils se détourneraient
en cas d’augmentation faible mais significative et durable de son prix (SSNIP).
Le test part du postulat que, siun monopoleur hypothétique, en augmentant
ses prix, perd un nombre de clients tel que ’'augmentation du prix n’était pas
profitable, cela signifie que les produits en faveur desquels les clients se sont
détournés font partie du marché des produits examiné1215, Le test est conduit
anouveau jusqu’a ce que le monopoleur hypothétique soit a méme d’aug-
menter ses prix de maniéere profitable, faute pour les acquéreurs de trouver
d’autres produits de substitution!216,

Les Agences appliquent généralement une hausse du prix faible mais
significative et durable de 5%. Cependant, le caractére faible mais significatif
d’une hausse de prix peut étre propre au produit ou au marché analysé,
ainsi qu’a la position des parties sur le marché. Les Agences utilisent donc
parfois des hausses de prix plus faibles ou plus fortes que 5%1217.

Sur le plan géographique, le test du monopoleur hypothétique consiste
aenvisager un fournisseur unique dans un marché géographique situé dans
la zone d’activité des parties a la concentration. Si le monopoleur hypothé-
tique peut profitablement imposer une augmentation faible mais significa-
tive et durable de ses prix, le testindique que les consommateurs ne peuvent
pas détourner leurs commandes aupres d’un autre fournisseur en raison de
barrieres géographiques1218,

Lorsque le marché géographique est défini surlabase de lalocalisation
des fournisseurs, soit lorsque les produits sont acquis au lieu oti se situe le
fournisseur, toutes les ventes effectuées par des fournisseurs situés dans le
marché géographique sontincluses, indépendamment de la localisation des
clients1219,

Lorsque le marché géographique est défini sur la base du lieu de si-
tuation des acquéreurs, soit lorsque les produits sont acheminés vers les
acquéreurs, les ventes effectuées aupres de ces clients appartiennent au
marché pertinent, indépendamment du lieu de situation des fournisseurs1220,

1215 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.1.1 et 4.1.3 ; SULLIVAN/GRIMES/
SAGERS, The Law of Antitrust, p.509.

1216 BAKER, Marketdefinition, p.144 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 510.

1217 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.1.2 ; BAKER, Market definition,
P. 146 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.512.

1218 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.2.1 et Sect. 4.2.2 ; SULLIVAN/
GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 514.

1219 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.2.2.
1220 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.2.2.
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II. La détermination du marché pertinent 257

Le marché géographique dans ce cas ne sera pas déterminé par la zone habi-
tée par les clients d’un fournisseur, mais par la zone jusqu’a laquelle ceux-ci
sont préts a se déplacer pour se procurer un bien de substitution en cas
d’augmentation des prix du fournisseur ou du changement d’autres condi-
tions de vente1221,

Le test du monopoleur hypothétique ne peut s’effectuer que sur un mar-
ché dont les prix sont a un niveau concurrentiel, faute de quoi les dévia-
tions des ventes risquent de désigner un autre produit comme faisant partie
duméme marché, alors que les consommateurs ne le choisissent qu’en raison
d’une forte différence de prix et non en raison d’une réelle substitution dans
I'utilisation qu’ils font du produit. Cette erreur méthodologique décrit la
«Cellophane-fallacy», théorie tirée de I'affaire United Statesv. E.I. du Pont de
Nemours & Co de 1956. Dans cette affaire, Du Pont détenait une position de
monopoleur sur le marché de I'emballage en cellophane. Toute augmenta-
tion de ses prix produisait pourtant une forte diversion en faveur des autres
types d’emballages flexibles tels que les emballages en papier ciré ou en glas-
sine. Le choix du type d’emballage dépendant pourtant du produit a embal-
ler et est donc en réalité peu interchangeable. La substitution était élevée en
raison du fait que les emballages en cellophane étaient vendus a un prix de
monopole. C’est en raison de I'exces du prix de la cellophane que les clients
détournaient leurs achats pour d’autres produits moins bien adaptés, et non
enraison de leur substituabilité. Le test SSNIP ne fonctionne pour détermi-
ner si deux produits sont substituables que s’ils sont vendus a un prix en si-
tuation de concurrence (N 235)1222,

2°L’analyse de la perte critique. L'analyse de la perte critique est une va-
riation de I’élasticité-prix de la demande (N 237). Lorsque les Agences dis-
posent des données pertinentes, elles procedent a I’analyse de la perte cri-
tique pour confirmer les résultats apportés par le test du monopoleur hypo-
thétique (N1095).

L’analyse dela perte critique consiste a déterminer siI'imposition d’'une
hausse faible, mais significative et durable des prix, induit un bénéfice ou
une perte pour un monopoleur hypothétique.

L’analyse de la perte critique consiste a calculer le break-even du mo-
nopoleur hypothétique lorsqu’il augmente son prix. Elle différe de ’'analyse
de I'optimisation du profit du monopoleur hypothétique telle qu’exposée

1221 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IIB, 1 550a2, p.330.

1222 Affaire United Statesv. E.I. du Pont de Nemours & Co, 351 U.S. 377 (1956) ; HOVENKAMP,
Federal Antitrust Policy, p.139.
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ci-dessus (N1095) par le fait qu’elle porte sur le volume des ventes perdues
pour un produit en raison de ’'augmentation de son prix, a bénéfice constant.
Il s’agit d’une balance entre, d’un co6té, 'augmentation du profit réalisé sur
les unités vendues a un prix plus élevé, et de I'autre, la perte de profit causée
par les ventes perdues. L’analyse de la perte critique détermine combien de
volume de vente est perdu si l’entité résultante veut maintenir son bénéfice
inchangé1223. En comparaison, le test du monopoleur hypothétique vise a
déterminer si les clients se détournent ou non en cas d’augmentation du
prix(N1097).

3°L’élasticité-prix croisée de la demande. L’élasticité-prix croisée de la
demande est une mesure de la proportion d’acquéreurs qui se détournent
vers un produit A en raison de 'augmentation du prix d’un produit B (N 239).
Siun nombre important de consommateurs se détournent vers l’autre pro-
duit, I’élasticité est élevée. Dans ce cas, les deux produits sont réputés appar-
tenir au méme marché des produitsi224. Ce test ne peut étre conduit que sur
unmarché otiles prix sont concurrentiels et pas fixés par une entité en situa-
tion de monopole (N1102).

Les Agences cherchent d’autres indices pour déterminer sil’entité dont
on compare le prix des produits adopte déja un comportement de mono-
poleur ou non. Pour ce faire, elles peuvent avoir recours a une analyse des
«chocs» passés pour déduire le pouvoir de marché de I’entité. Par exemple, si
le fournisseur d’'un composant du produit analysé aaugmenté drastiquement
son prix sur le marché des intrants et que ’entité examinée a été en mesure
derépercuterimmédiatement cette augmentation, préservant ainsi sa marge
de profit, il y a de fortes chances qu’elle jouisse d’un pouvoir de marché1225.

Si les Agences se convainquent que les prix pratiqués sont des prix de
monopoleur, elles doivent estimer quel est le prix en situation de concur-
rence pour appliquer une faible augmentation de prix afin de mesurer I’élas-
ticité-prix croisée de lademande. Or estimer un prix de concurrence revient
a déterminer le colit marginal d’un produit, ce qui n’est pas évident en pra-
tique puisque les Agences ne peuvent s’en remettre qu’a des données four-
nies par I'entité en question1226,

1223 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.1.3.
1224 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.137.
1225 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.141.

1226 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.552; AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust
LawlIB, 1 539c¢, p. 326.
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Sur le plan géographique, de laméme maniére que pour le marché des pro- 1109
duits, I’élasticité-prix croisée de la demande (N1106) permet de déterminer,

en cas d’augmentation faible mais significative et durable des prix de I'un des
produits dans une zone géographique donnée, si I’entité perd des clients se
détournant vers une autre zone géographique. Le cas échéant, cette autre
zone géographique est ajoutée au marché géographique examiné1227,

3.

Les autres éléments d’appréciation qualitatifs

Sur le plan du marché des produits I’utilisation de tests qualitatifs est anté- 1110
rieure al’analyse quantitative. Dans 'arrét Brown Shoe Co., en 1962, soit avant les
Guidelines duDOJ de 1982 et I'introduction du test SSNIP1228, [a Cour supréme
aretenu des critéres qualitatifs pour définir I’existence d’un sous-marché1229
des produits, tels que la reconnaissance de celui-ci par le public ou I'indus-

trie,

les caractéristiques particulieres du produit et I'utilisation qu’il en est

fait, I’'existence d’une seule ou de plusieurs fabriques différentes, ’existence
de clienteles distinctes ou de prix distincts, la sensibilité des clients aux va-
riations de prix et 'existence de vendeurs spécialisés pour chaque produit1230,

Dans 'affaire FTCv. Staples, Inc.le tribunal a retenu I’avis des parties 1111

quise considéraient mutuellement comme leur premiéere rivale, notamment
en comparant leurs prix régulierement1231,

Sur le plan géographique, ’'analyse au cas par cas des préférences des 1112

consommateurs permet aux Agences d’affiner la définition de la dimension
géographique du marché. En effet, certains marchés sont peu sensibles a des
changements de prix en fonction des préférences des consommateurs1232,

Les Agences recueillent des informations sur les réactions de la clientéle en 1113
fonction de changements de prix pour les produits examinés par des ques-
tionnaires qualitatifs. Elles examinent en particulier lesindices suivants1233:

les entraves et cofits liés au transport du produit ou au déplacement
du client vers une autre zone, en comparaison du prix du produit;

1227

AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust LawIIB, 1 551, p. 339 ; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p.136.

1228

Affaire Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294, (1962).

1229

Pour une définition, cf. CR Concurrence-CLERC/KELLEZI, art. 4 al.2 LCart n°87.

1230

Affaire Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294, (1962) ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p. 512.

1231

Affaire FTCv. Staples, 970 F. Supp. 1066 (1997) ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.512.

1232

HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.141; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.513.

1233

DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.2.1.


https://perma.cc/559W-VP9B
https://perma.cc/W58A-GPMD
https://perma.cc/559W-VP9B
https://perma.cc/559W-VP9B
https://perma.cc/W58A-GPMD
https://perma.cc/DU3G-AF3C

1114

1115

1116

1117

260 Chapitre 5 : Le test matériel du controle des concentrations en droit américain

— le besoin des fournisseurs de disposer d’une présence proche des
clients pour fournir leur service ou du service aprés-vente;;

— des preuves de prises de décisions stratégiques des fournisseurs antici-
pant une redirection des commandes des clients vers d’autres zones
en cas d’augmentation des prix;

— les coiits et retards consécutifs a une redirection des commandes vers
des entreprises situées dans d’autres zones ; ainsi que

— Tlinfluence de la concurrence subie par les clients sur leur marché
avali234,

C. Conclusionsintermédiaires

Les Agences disposent d’un large éventail de tests pour circonscrire le mar-
ché des produits et le marché géographique. Elles n’appliquent pas une liste
strictement définie de tests, mais utilisent ceux qui sont le mieux a méme de
leur permettre de déterminer siles produits offerts par les parties sont inter-
changeables avec d’autres produits sur le marché (N1092).

Dans la définition du marché, les Agences cherchent des preuves d’une
substitution récente (N 1093) entre les produits des parties et ceux de leurs
concurrents. Elles cherchent également le potentiel de substituabilité de
ceux-ci par le biais de tests quantitatifs (N1094) et par des questionnaires
qualitatifs (N 1110) adressés aux parties, aux cocontractants et aux concur-
rents de celles-ci.

Une longue pratique des Agences et des tribunaux américains a permis
de perfectionner ces tests pour en arriver a ceux prévus par les Guidelines
aujourd’hui. En particulier, certaines erreurs méthodologiques ont été mises
en évidence par ’expérience des tribunaux et ont pu étre corrigées dans
I’application contemporaine (N 1102).

II1. Les effets anticoncurrentiels

D’apres les Agences, I'analyse de la concentration ne correspond pas a une
méthode uniforme, mais reléve plutét d’un processus au cas par cas durant
lequel elles appliquent une série d’outils et d’indices pour évaluer les risques
d’effets anticoncurrentiels. Les Guidelines sont de nature exemplative et
illustrative et n’ont pas vocation a étre exhaustives1235.

1234 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 4.2.1.
1235 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect 1.
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On distingue les effets anticoncurrentiels, selon qu’ils soient générés par une
concentration horizontale (A.), verticale (B.) ou conglomérale (C.). Des conclu-
sions intermédiaires sont ensuite apportées (D.).

A. Dansles concentrations horizontales

Apres quelques remarques générales (1.), nous examinons les tests utilisés
par les Agences selon que la concentration génere des effets non coordon-
nés (2.) oudes effets coordonnés (3.). Nous formulons ensuite des conclusions
intermédiaires (4.).

1. Remarques générales

Les effets anticoncurrentiels horizontaux sont ceux produits par la concen-
tration entre entités actives sur le méme marché des produits et géogra-
phique!236. Les concentrations horizontales suppriment toute concurrence
entre les parties a lopération et peuvent diminuer substantiellement la concur-
rence entre I'entité résultante et les autres acteurs du marché. Dans les casles
plus extrémes, elles peuvent conduire a la création d’un monopole1237,

Les motivations des parties a une concentration horizontale peuvent
étre diverses (N 65). Des concurrents peuvent notamment vouloir réaliser des
économies d’échelle, créer des synergies dans la production ou la distribu-
tion de biens complémentaires, confier a un management commun la gestion
d’actifs jusque-la imparfaitement gérés, assurer une transmission d’entre-
prise, ou encore optimiser fiscalement leur situation23s,

Les concentrations entre concurrents sur un méme marché peuvent
entrainer deux types de conséquences. Nous distinguons d’une part les
concentrations entrainant un pouvoir de marché de I’entité résultante, lui
permettant de se comporter comme un monopoleur et d’augmenter ses prix
indépendamment de laréaction des autres acteurs du marché : on parle dans
ce cas d’effets non coordonnés. D’autre part, d’autres concentrations per-
mettent aux entités demeurant sur le marché aprés I'opération d’adopter
ensemble un comportement collusif conduisant a une augmentation des prix
ou aun autre effet anticoncurrentiel : on parle d’effets coordonnés1239,

1236 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.712.

1237 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6 ; AREEDA/HOVENKAMP, Anti-
trust Law1V, 1 901a, p. 6.

1238 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust LawlIV, Y901a, p.7.
1239 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 686.
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2. Les effets non coordonnés
a. Remarquesgénérales

Les effets non coordonnés se divisent en deux catégories:

1°Les effets non coordonnés découlent d’une position de dominance indi-
viduelle qui crée un pouvoir de marché permettant a I'entité résultante de
se comporter de maniére essentiellement indépendante de ses concurrents.
Les Guidelines sont fondées sur cette catégorie : en effet le but premier qu’elles
poursuivent est d’empécher les concentrations qui créent, renforcent ou
consolident le pouvoir de marché ou qui facilitent son exercice1240,

2°Les effets non coordonnés peuvent engendrer des effets unilatéraux, soit
une baisse de concurrence sur le marché entier dii ala suppression de la pres-
sion que s’imposaient les parties a la concentration (N 715). Cette baisse per-
met a ’entité résultante ainsi qu’aux autres concurrents du marché d’aug-
menter leurs prix ou de diminuer la qualité oula quantité de leur production
sans pour autant coordonner leur comportement241, Les effets unilatéraux
sont expressément prévus par les Guidelines de 2010 (N 185). Celles-ci tiennent
compte des réactions indépendantes de concurrents a une hausse des prix
pratiqués par ’entité résultante1242,

b. Lescritéresdutest

Les Agences analysent les conditions du marché sur lequel les parties a la

concentration sont actives pour déterminer sila concentration est suscep-

tible d’engendrer des effets non coordonnés. Elles recherchent notamment

les indices suivants:

— les parts de marché détenues par les parties sont élevées (i.) ;

— lemarché connait un haut degré de concentration (ii.);

— lesparties a la concentration sont de proches concurrents (iii.) ;

— lesclients n’ont qu’une possibilité limitée de changer de fournisseur
(iv.);

— ladifficulté pour les concurrents des parties a la concentration d’aug-
menter leur production (v.);

1240 «Theunifyingtheme ofthese Guidelinesisthat mergersshould not be permitted to create,
enhance or entrench market power or to facilitate its exercise», DOJ et FTC Horizontal
Merger Guidelines 2010, Sect. 1.

1241 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.
1242 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1.
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— laposition particuliére qui rend les parties particulierement a méme de
freiner ’expansion de leurs concurrents apres la concentration (vi.).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration horizontale pouvant générer des effets non coordonnés
comme un test de type A (N267).

(i) Lapartdemarché détenue par les parties a la concentration

Les Agences visent en premier lieu les concentrations susceptibles de créer
ou de renforcer une position de monopole ou d’octroyer un fort pouvoir de
marché a I’entité résultante1243, Elles déterminent les parts de marché des
parties et des autres participants du marché pertinent, comme un indice de
la capacité potentielle future des entités parties a la concentration a diminuer
substantiellement la concurrence sur le marché pertinent1244,

Sont considérées comme des participants au marché, toutes les enti-
tésréalisant des revenus sur le marché pertinent, les entités quin’y réalisent
pas derevenumais qui ont prévu d’entrer sur ce marché dans un futur proche,
de méme que celles 3 méme de pouvoir fournir rapidement des biens sur ce
marché soit en redirigeant leur production soit en y entrant en cas d’augmen-
tation faible mais significative des prix1245.

Lapart de marché détenue par une entité peut directement favoriser son
influence surla concurrence. Une importante part de marché peut garantir
al’entité résultante d’influencer la production globale du marché, de méme
que de bénéficier de coiits marginaux plus bas1246,

Les Agences se fondent en principe sur des données historiques pour
déterminer les parts de marché de chacun des acteurs présents sur le marché
pertinent. Cependant, les évolutions récentes ou en cours et qui sont raison-
nablement prévisibles sur le marché sont également prises en compte pour
déterminer la part de marché potentielle future de I’entité issue de la concen-
tration1247,

Lorsque l'opération de concentration a lieu entre un acteur actuel du
marché et un nouvel entrant ou un potentiel entrant, les Agences utilisent une
fiction de parts de marché potentielles futures. Une concentration avec un
nouvel entrant attire particuliéerement I’attention des Agences en raison

1243 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust LawIV, Y 911a, p. 90.

1244 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 2.1.3 et Sect. 5.
1245 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.1.

1246 DQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.

1247 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.2.
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de son fort potentiel anticoncurrentiel. Si la partie déja en place dispose en
plus d’'une part de marché importante, la disparition du nouvel entrant
constitue unrisque important de diminution substantielle de la concurrence
effective1248,

Enregle générale, les parts de marché sont déduites des chiffres d’af-
faires actuels et futurs de chacune des entités. Il se peut cependant que les
chiffres d’affaires ne soient pasles meilleurs indicateurs des parts de marché
des entités. En effet, lorsque deux produits sont hautement substituables
mais que leurs prix sont différents, les chiffres d’affaires des entités qui les
produisent ne seront pas comparables. Dans ce cas, les parts de marché
peuvent étre plus précisément estimées sur la base du nombre d’unités
vendues1249,

Sur les marchés de produits hautement substituables, les parts de mar-
ché sont déterminées sur la base de la capacité des entités a rapidement aug-
menter leur production en réponse a une augmentation des prix ou a une
baisse de la production d’autres acteurs du marché. Dans un tel cas, I'in-
fluence de l’entité sur la concurrence dépend de sa capacité a augmenter sa
production pour satisfaire lademande sur le marché si cette augmentation
lui est profitable. Ce sont donc les capacités d’expansion et les réserves de
capacité de production qui sont les plus pertinentes sur ces marchés pour
déterminer la capacité concurrentielle future des entités1250,

Les Guidelines ne contiennent ni seuil de parts de marché au-dela du-
quel la concentration est présumée détenir un pouvoir de marché, ni «safe
harbor» en dessous duquel la concentration est présumée inoffensive1251,

(ii) Ledegré de concentration du marché pertinent

Depuis’affaire Philadelphia National Bank en 1963, danslaquelle la Cour
supréme a considéré ’'augmentation du degré de concentration du marché
résultant de 'opération pour conclure a une diminution substantielle de la
concurrence, les autorités américaines s’intéressent au degré de concentra-
tion du marché12s2,

Les Agences ont défini des conditions dans lesquelles le degré de concen-
tration permet de présumer d’une diminution substantielle de la concur-

1248 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.3.
1249 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.2.
1250 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.2.
1251 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.2.

1252 Affaire United States v. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321 (1963) ; SULLIVAN/
GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.506.
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rence. Au cours du temps, elles ont fixé des seuils toujours plus élevés, autori-
santainsides opérations produisant de plus hauts degrés de concentration!253.

Les deux parametres examinés par les Agences sont, d’une part, le de- 1138

gré de concentration du marché apres ’'opération de concentration des
parties et, d’autre part, ’évolution du degré de concentration (le delta)
entre les situations antérieure et postérieure a 'opération1254,

Depuis la publication des Horizontal Merger Guidelines de 1982, les 1139

Agences utilisent I'indice de Herfindahl-Hirschman (IHH) pour calculer
le degré de concentration du marché (N 282)1255. I’indice correspond a la
somme des carrés des parts de marché de chaque entité, exprimées en pour
cent (N 282)1256,

Le delta de 'IHH correspond a la différence entre le degré de concen- 1140

tration du marché apres ’opération et avant 'opération, ou au double du
produit des parts des entités parties a la concentration (N 283).

Lesseuilsde'IHH ont évoluéavecl’adoptiondenouvelles Guidelines1257 1141

dans le sens d’une plus grande tolérance de concentration du marché. Nous
présentonsiciles valeurs admises sous le régime des Guidelines de 2010, puis
les comparons a celles des Guidelines de 1982.

Tant les Guidelines de 1982 que celles de 2010 classent les marchés en 1142

fonction de leur concentration en trois catégories!258:

Dans les Horizontal Merger Guidelines 2010 : 1143

les marchés non concentrés sont ceux dont I'I[HH est inférieur a 1500.
les marchés modérément concentrés sont ceux dont 'I[HH se situe
entre 1500 et 2500.

les marchés hautement concentrés sont ceux dont I'IHH est supérieur
a2500.

En fonction du degré de concentration du marché et de son delta aprésl’opé- 1144
ration, les Agences classent 'opération selon le risque de diminution de

la concurrence généré et déterminent si elle nécessite une analyse supplé-
mentaire.

1253

SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.522.

1254

DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.3.

1255

DOJ Horizontal Merger Guidelines 1982, Sect. III. A; KWOKA, Does Merger Control
Work?, p.624 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 521.

1256

DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.3.

1257

SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 522.

1258

DOJ Horizontal Merger Guidelines 1982, Sect. III. A. ; DOJ et FTC Horizontal Merger
Guidelines 2010, Sect. 5.3.
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Lorsque l'opération provoque un delta de 'THH inférieur 2100 points,
quelle que soit la concentration du marché, elle n’est pas susceptible
d’engendrer des effets anticoncurrentiels et ne nécessite en principe pas
d’analyse supplémentaire.

Lorsque I'opération conduit a un marché non concentré, elle n’est pas
susceptible d’engendrer des effets anticoncurrentiels et ne nécessite en
principe pas d’examen supplémentaire.

Lorsque l'opération conduit a un marché modérément concentré et
quele delta de I'THH est de plus de 100 points, elle est susceptible d’en-
gendrer des effets anticoncurrentiels et implique en général un examen
supplémentaire.

Lorsque I'opération conduit a un marché hautement concentré et que
le delta de 'THH est compris entre 100 et 200 points, la concentration
estsusceptible d’engendrer des effets anticoncurrentiels et implique en
général un examen supplémentaire.

Lorsque l'opération conduit a un marché hautement concentré et que
le delta de I'THH est supérieur a 200 points, les Agences considérent
que opération augmente le pouvoir de marché de I’entité résultante.
Les parties peuvent apporter des preuves convaincantes démontrant
que la concentration n’est pas susceptible d’augmenter le pouvoir de
marché1259, Dans ce cas, les Agences cherchent a contester la concentra-
tion devant les tribunaux ou a obtenir des modifications du projet de
concentration par les parties.

Les agences classent les concentrations en fonction des seuils d’THH et du
delta de la maniere suivante:

IHH < 1500 1500 < IHH < 2500 2500 < IHH
Marché non concentré | Marché modérément | Marché hautement
concentré concentré
AIHH < 100 Pas susceptible d’effets | Pas susceptible d’effets | Pas susceptible d’effets
anticoncurrentiels anticoncurrentiels anticoncurrentiels
100 < AIHH < 200 | Pas susceptible d’effets | Susceptible d’effets Susceptible d’effets
anticoncurrentiels anticoncurrentiels anticoncurrentiels
200 < AIHH Pas susceptible d’effets | Susceptible d’effets Présumée augmenter
anticoncurrentiels anticoncurrentiels le pouvoir de marché

1259 DOJet FTCHorizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.3 ; HOVENKAMP, Federal Antitrust

Policy, p.704.
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Par exemple, une concentration intervenant sur un marché composé des
concurrents A (25%), B (20%), C (20%), D (20%) et ot1 le reste des parts est ré-
parti entre un grand nombre de petites entités, 'IHH est de 1’825
(252+202+202+202). Si A et B fusionnent, le IHH monte a 2’825 (452+202+202) et
le delta atteint 1000. L'THH est supérieur a 2’500 et le delta supérieur a 200,
doncla concentration est présumée augmenter le pouvoir de marché.

En comparaison, dans les Horizontal Merger Guidelines de 1982, les seuils

étaient les suivants1260;

THH <1000 1000 <THH < 1800 1800 <IHH
Marché non concentré | Marché modérément | Marchéhautement
concentré concentré
AIHH < 50 Pas susceptible d’effets | [pas d’information Peu susceptible d’atta-
anticoncurrentiels dans les Guidelines] quer la concentration
50 <AIHH < 100 | Passusceptible d’effets | Peususceptible d’atta- | Examen approfondi
anticoncurrentiels quer la concentration
100 < AIHH Pas susceptible d’effets | Plus de 50% de chances | Susceptible d’attaquer
anticoncurrentiels d’attaquerlaconcen- | laconcentration
tration

Les Agences précisent que ces seuils ne constituent pas des barriéres strictes
distinguant les opérations anticoncurrentielles de celles qui sont inoffensives
pour la concurrence, mais plutot qu’ils offrent une maniere de distinguer
les opérations peu susceptibles de produire des effets anticoncurren-
tiels et celles pour lesquelles il est particulierement important de rechercher
si d’autres facteurs anticoncurrentiels confirment, renforcent ou infirment
les potentiels effets anticoncurrentiels générés par un accroissement du de-
gré de concentration du marché. Plus I'IHH et le delta de 'THH sont élevés,
plus les Agences sont susceptibles de requérir des informations addition-
nelles pour analyser ’opération1261,

L’indice de concentration du marché fait 'objet de controverses en tant
que critere permettant de déterminer I'influence potentielle de 'opération
sur le niveau des prix. Selon certains auteurs, il n’existe pas de corrélation di-
recte entre le degré de concentration du marché et la tendance des concur-
rents a adopter des comportements anticoncurrentiels une fois qu’ils se
trouvent en situation de pouvoir de marché1262,

1260 DOJ Horizontal Merger Guidelines 1982.
1261 DOQJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect 5.3.
1262 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law1V, 1 910f, p. 82.
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Les Agences portent davantage d’attention au degré de concentration du
marché lorsque les parts de marché de tous les concurrents sont restées
stables au cours du temps. En effet siles acteurs du marché conservent leurs
parts de marché malgré des modifications de prix d’autres concurrents, il est
peu probable qu’un acteur ne compense la pression concurrentielle perdue
enraison de la concentration de deux concurrents. Cela peut donc engendrer
une diminution substantielle de la concurrence effective. Al'inverse, un mar-
ché hautement concentré peut étre trés concurrentiel si les parts de marché
ont fluctué par le passé sur de courtes périodes en réaction a des modifica-
tions des parametres de la concurrence1263,

(iii) La proximité concurrentielle des parties

Les Guidelines de 2010 ont introduit une nouvelle notion : les effets unilaté-
raux dans des marchés de produits différenciés. Les parties sont de proches
concurrents lorsqu’elles offrent des produits différenciés, a savoir des pro-
duits appartenant au méme marché mais présentant de faibles variations1264,

Lorsque les parties a la concentration sont de proches concurrents sur
des marchés de produits différenciés, des effets anticoncurrentiels unila-
téraux sont a attendre en conséquence de 'opération, par le fait qu’elle sup-
prime une alternative pour les consommateurs. Plus les acquéreurs du pro-
duit d’une des parties a la concentration considérent le produit de I'autre
partie comme leur produit de substitution préféré, plus le risque d’effets uni-
latéraux est élevé1265,

Les produits différenciés des entités parties a la concentration exercent
une forte pression concurrentielle ’un envers l’autre. En particulier, les
concurrents proposant des produits différenciés investissent une part im-
portante de leurs ressources dans larecherche de nouvelles variations, avec
pour conséquence qu’une coordination des comportements est plus difficile
a atteindre1266, Une opération de concentration entre de proches concur-
rentsrisque donc de supprimer cette pression concurrentielle en permettant
aux parties d’augmenter de maniére profitable le prix de I'un ou des deux
produits différenciés, ou de diminuer les quantités produites ou la qualité des
produits. Les ventes perdues en raison de 'augmentation du prix sur I’un des

1263 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.3.

1264 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1; AREEDA/HOVENKAMP, An-
titrust Law1V, 1 910f, p. 83s. ; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 687.

1265 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.527.

1266 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 688.
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produits seront redirigées vers I’autre produit. Une augmentation des prix
peut alors étre profitable a ’entité issue de la concentration1267.

Toutefois, lorsque les concurrents des parties a la concentration offrent
aussi des produits hautement substituables, ’opération n’est en principe
pas susceptible d’engendrer des effets anticoncurrentiels unilatéraux. Les
concurrents des parties ala concentration peuvent parfois repositionner leurs
produits pour les rendre davantage substituables aux produits des parties. Un
telrepositionnement des concurrents doit é&tre examiné comme une nouvelle
entrée et dépend donc du délai et de la mesure dans lesquelles les concurrents
sontaméme de le faire. Les Agences déterminent si un tel repositionnement
estaméme de contrer les effets anticoncurrentiels de l1a concentration!268.

Les Agences appréhendent les risques d’effets unilatéraux a I’aide de plu-
sieurs tests quantitatifs, notamment :

— leratio de diversion (N745),

— Télasticité-prix croisée de la demande (N 744),

— le GUPPI(N747),

— T'UPP(N749)ou,

— lasimulation de la concentration (N 752).

Les Agences peuvent d’abord déterminer dans quelle mesure les acquéreurs
d’un produit d’une des parties a ’opération sont enclins a détourner leurs
achats en faveur du produit de ’autre partie et ensuite extraire un ratio de
diversion, soit le nombre de ventes perdues par une partie qui sont récupé-
rées par I’autre partie ala concentration, par rapport au nombre total de ventes
perdues (N 745)1269,

Par exemple, les entités A et B envisagent une opération de concentra-
tion. L’entreprise A augmente le prix de son produit et perd par conséquent
100 unités de vente par année. De ces 100 unités, 'entreprise B en récupére
60, les 40 autres sont redirigées vers d’autres concurrents. Le ratio de diver-
sion du produit en faveur de B est de 60%.

Leseffets anticoncurrentiels peuvent étre ressentis sur le marché, méme
sile plus grand ratio de diversion des produits d’une des parties a la concen-

1267 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1.

1268 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1.

1269 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1; AREEDA/HOVENKAMP, An-
titrust Law1V, 1 914, p.111ss. ; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.691; SHAPIRO,

The 2010 Horizontal Merger Guidelines, p. 62 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.528.
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tration désigne le produit d’un autre concurrent comme le choix préféré
suivant des consommateurs. En effet, ce concurrent pourra également pro-
fiter d’augmenter ses prix sans recourir a la coordination avec les autres ac-
teurs du marché127o,

Les Agences se fondent davantage sur ceratio que sur I'IHH pour détermi-
ner lerisque d’effets unilatéraux dans un marché de produits différenciés1271,
En effet, la doctrine est sceptique sur ’existence d’un lien direct entre le degré
de concentration du marché et ’émergence d’effets unilatéraux (N 1151)1272,
Les seuils de 'THH et de sa variation — qui permettent aux Agences d’écarter
les concentrations qui ne sont pas susceptibles d’engendrer des effets anti-
concurrentiels — valent tout de méme dans les opérations sur des marchés de
produits différenciés (N 1136). Le ratio de diversion, s’il est un excellent indi-
cateur d’'unrisque d’effets unilatéraux, ne suffit pas a saisir tous les effets anti-
concurrentiels unilatéraux se produisant en pratique. Il est utilisé conjoin-
tement avec un éventail plus large d’indices qualitatifs que les Agences réu-
nissent dans le cadre de leur enquéte (N 1110)1273, Leratio de diversion donne
aux Agences un indice important pour la détermination du potentiel effet
anticoncurrentiel unilatéral de la concentration!274. Le calcul de la diversion
n’est pas applicable uniquement en cas de hausse des prix mais également en
cas d’amélioration de la qualité d’un des deux produits différenciés127s.

Le ratio de diversion est proche de la mesure de I’élasticité-prix croi-
sée de la demande (N1106). Tandis que le ratio de diversion détermine
quelle part des ventes perdues par I’entité A est récupérée par I’entité B, I’élas-
ticité-prix croisée de la demande vise a déterminer si les volumes des ventes
d’un produit A sont sensibles aux variations de prix d’un produit B (N 239).

Le GUPPI, pour Gross Upward Pricing Pressure Index (N747), est un
indice proposé par SALOP/MORESI aux Etats-Unis1276, qui correspond a la
valeur des ventes détournées et se calcule en multipliant le ratio de diver-
sion (N 1158) du produit A vers le produit B, par la marge réalisée sur le produit
B. Il indique dans quelle mesure I’entité résultante peut étre tentée d’aug-
menter le prix de son produit. Il est intéressant de relever que le GUPPI a été

1270 TUCKER et alii, Antitrust Law Developments, p.373.

1271 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1; SHAPIRO, The 2010 Horizontal
Merger Guidelines, p. 65.

1272 SHAPIRO, The 2010 Horizontal Merger Guidelines, p. 63 et 67 ; Commentaire 2006 des
Horizontal Merger Guidelines, p.16.

1273 SHAPIRO, The 2010 Horizontal Merger Guidelines, p.77.

1274 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1.

1275 SHAPIRO, The 2010 Horizontal Merger Guidelines, p.62.

1276 SALOP/MORESI, Updating, p.19.
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proposeé par SALOP et MORESI en réponse a une consultation menée par le
DOJ etlaFTCdansle cadre delamise a jour des Horizontal Merger Guidelines.
Leur proposition a été intégrée dans les Guidelines de 2010, lorsque les
Agencesindiquent tenir compte de «I'inclination de I’entité résultante a aug-
menter ses profits [qui] est égale a la valeur des ventes détournées au profit
de ses produits. La valeur des ventes détournées en faveur d’un produit équi-
vaut au nombre d’unités de ventes détournées multiplié par lamarge entre le
prix etle colit marginal de ce produit »1277,

Depuis'introduction des Guidelines de 2010, les Agences utilisent sur les
marchés de produits différenciés, le test de I’'UPP, pour Upward Pricing
Pressure (N 749), basé sur la valeur des ventes détournées et qui permet de
déterminer si la concentration risque de provoquer une augmentation du
prix des biens1278, La valeur de 'UPP est déterminée par la valeur des ventes
détournées (N 1163) d’'un produit A vers un produit B, rapportée aux éco-
nomies de cofits variables réalisés par I’entité résultante. La valeur des
ventes détournées correspond au ratio de diversion multiplié par la marge
réalisée sur la production du produit B. Sila valeur des ventes détournées est
plus grande que les économies de cofits variables réalisés par I'entité résul-
tante, la concentration induit une pression haussiéere sur les prix.

L’UPP compare deux phénomenes opposés résultant de la concentra-
tion, soit la suppression de la concurrence entre les parties, provoquant une
pression haussiere sur les prix et les économies sur les cofits de production
réalisées grace a 'opération, provoquant une pression baissiére sur les
prix1279, L'UPP correspond au test net de la pression des prix, qui se dis-
tingue du GUPPI qui correspond au test brut de la pression des prix. A la dif-
férence du GUPPL, I'UPP tient compte des économies réalisées par la concen-
tration. La concentration engendre une certaine « UPP », soit une pression
haussiére nette sur les prix lorsque la suppression de la pression concurren-
tielle n’est pas compensée par les économies réalisées. L'UPP n’est en re-
vanche pas en mesure d’estimer 'augmentation profitable possible du prix
des produits1280,

Nous avons proposé la formule de 'UPP (N 749), sous une forme diffé-
rente que celle de FARRELL/SHAPIRO. Les auteurs formulent le test en sous-
trayant les économies de cofits variables au produit du ratio de diversion et

1277 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1.

1278 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1; AREEDA/HOVENKAMP, Anti-
trust Law IV, 1914g, p.138 ; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.692 ; SULLIVAN/
GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 528.

1279 FARRELL/SHAPIRO, Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers, p.2.
1280 SHAPIRO, The 2010 Horizontal Merger Guidelines, p.76.
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de la marge et préconisent un examen de la concentration si le résultat est
positifi281, MORESI propose la formule sous forme d’inégalité ou le produit
duratio de diversion et de la marge doit étre supérieur aux économies de cofits
variables!282. Nous préférons a ces deux formulations cette troisiéme pré-
sentation de I'’équation, quirevient au méme, mais nous semble présenter un
résultat plus clair: si ’'UPP tel qu’il est exprimé dans la formule ci-dessus est
supérieur a1, alorsla concentration devrait faire 'objet d'un examen, d’apres
les critéres proposés par FARRELL et SHAPIRO1283,

En reprenant I’exemple ci-dessus (N 1159), le ratio de diversion est de
60%. Postulons que le produit B a un cofit de production de 100, un prix de
110 et donc une marge de 10%. La valeur du ratio de diversion est de 6% (60%
x10%) et constitue le numérateur de la formule de 'UPP. Postulons également
que les économies de cofits variables réalisés par I’entité résultante sont de
5% du colit de production du produit A et constitue le dénominateur de la for-
mule de 'UPP. Le ratio de diversion (6%) étant supérieur a ’économie réalisée
par l’entité résultante grace al’opération (5%), ’'UPP est supérieur a1, ce qui
signifie que la concentration doit au moins faire ’objet d’'un examen1284,

Les Agences peuvent procéder a une simulation de la concentra-
tion (N 752) en modélisant I'influence des effets anticoncurrentiels unilaté-
raux sur les prix du marché, lorsqu’elles sont en mesure de réunir suffisam-
ment de données a propos du comportement qu’adopteraient les concur-
rents en cas de concentration. Une telle démarche présente I'avantage de ne
pas dépendre de la détermination du marché, qui est source de divergences
de points de vue entre les parties et ’autorité (N 225). Les Agences ne basent
cependant pas leur décision uniquement sur ces simulations ni ne tirent un
prix potentiel de I'une ou 'autre des simulations, mais s’intéressent surtout
ala potentialité d’une hausse substantielle des prix déduite des simula-
tions réalisées1285.

Siles marchés fonctionnent par appel d’offres, qu’il s’agisse de mar-
chés publics ou de marché sur lesquels des consommateurs privés souhaitent
examiner plusieurs offres, il arrive que les fournisseurs et les acquéreurs né-
gocientle prix desbiens échangés. En régle générale, un acquéreur entreprend

1281 FARRELL/SHAPIRO, Upward Pricing Pressure, p.2s.
1282 MORESI, Upward Price Pressure, p.2.
1283 FARRELL/SHAPIRO, Upward Pricing Pressure, p. 3.

1284 FARRELL/SHAPIRO, Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers, p.11; FARRELL/SHAPI-
RO, Upward Pricing Pressure, p.2s; MORESI, Upward Price Pressure, p.2; SHAPIRO, The
2010 Horizontal Merger Guidelines, p.70.

1285 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.1; SHAPIRO, The 2010 Horizontal
Merger Guidelines, p.97 ; VEIT, Simulation, p.1272.
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des négociations avec plusieurs vendeurs dans le but d’obtenir le meilleur
prix en mettant les vendeurs en concurrence. Certains de ces marchés sont
attribués sur labase d’un appel d’offres1286. Dans un tel cas, une concentra-
tion entre deux vendeurs, habituellement en concurrence, prive 'acquéreur
de la faculté de faire marcher la concurrence entre eux et d’obtenir ainsi un
meilleur prix1287. Les Agences, afin de déterminer la probabilité qu’un tel ef-
fet anticoncurrentiel ne survienne, recherchent des preuves que les deux
vendeurs sont effectivement dans un rapport de concurrence. Elles
s’intéressent en particulier a la fréquence alaquelle, dans un passé récent, il
est arrivé que I'une des parties a la concentration ait emporté un marché et
que l’autre ait été la meilleure suivante. Plus I’écart avec les entités suivantes
estmarqué, plus la concentration est susceptible d’engendrer des effets anti-
concurrentiels unilatéraux1288. Le risque est également important si les
marges des offresremportant’appel d’offres sont élevées avant la concentra-
tion. Ces facteurs tendent a démontrer que les entités parties a la concentra-
tion sont peu soumises a des pressions concurrentielles1289,

(iv) Lapossibilité limitée de changer de fournisseur

Lorsque des entités entreprennent une concentration sur un marché sur le-
quelles acquéreurs disposent de peu d’alternatives pour acquérir leurs pro-
duits, soit parce qu’ils signent des contrats de longue durée, soit qu’ils font
face a des coiits de report de leurs commandes importants, soit encore
parce qu’ils ne réévaluent qu’occasionnellement ’opportunité d’un chan-
gement de fournisseur, des effets anticoncurrentiels ont plus de chance de
survenir!290. Les acquéreurs voient leur levier de négociation des prix perdre
en importance et ils ne peuvent plus faire jouer la concurrence entre les dif-
férents fournisseurs, affectant potentiellement les conditions sur le marché
des consommateurs finaux1291,

(v) Ladifficulté des concurrents d’'augmenter leur production

L’entité, résultante de la concentration, peut étre a méme, sur des marchés
de produits peu différenciés, de diminuer sa production si elle estime que

1286 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.2 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p. 529.

1287 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.2 ; WU, Economics of Antitrust,
p-78.

1288 SHAPIRO, The 2010 Horizontal Merger Guidelines, p. 82.

1289 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.2.

1290 DOQJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.2.

1291 TUCKER etalii., Antitrust Law Developments, p.373.
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ses concurrents ne sont pas en mesure de compenser cette baisse. Cette dimi-
nution a pour conséquence de faire augmenter les prix1292,

Une diminution de la production sera particuliérement profitable en par-

ticulier lorsque:

— lentité résultante dispose d’une part de marché élevée;

— lapartdelaproduction de I'entité résultante déja engagée pour la vente
ades prix non affectés par la suppression de la production est relative-
ment faible;

— lamarge sur la production supprimée est relativement faible ;

— les concurrents peuvent difficilement augmenter leur production;

— lélasticité de la demande est relativement faible1293.

L'entité résultante, élargissant sa part de marché par le biais dela concen-
tration, se trouve dans une situation favorisant le risque de limitation de
I’'approvisionnement. Le risque de diminution de la capacité est également
élevé lorsque la concentration implique une entité qui dispose d’une réserve
de capacité quilui permettrait de compenser toute diminution de production
sur le marché en I'approvisionnant largement1294.

(vi) Lacapacité des parties de freiner l'expansion des concurrents

Les Agences interviennent pour empécher une concentration susceptible de
freiner ’innovation des concurrents, soit en réduisant I'intérét des concur-
rents a innover, soit en acquérant une nouvelle entité susceptible d’introduire
des produits innovants aptes a conquérir de nouvelles parts de marché1295.

Un tel effet est susceptible de se produire si I’entreprise résultante dis-
pose d’un pouvoir de marché suffisant pour ralentir profitablement sa
propre innovation et ainsi dissuader ses concurrents d’accélérer laleur, ou si
une entité acquiert de nouveaux concurrents particuliéerement innovants
mais disposant de peu de parts de marché, pour éviter d’étre soumise dans
le futur a une pression concurrentielle sur le plan de 'innovation1296,

1292 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.3 ; AREEDA/HOVENKAMP, An-
titrust Law IV, 1915a, p.148s. ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 529.

1293 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.3.

1294 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.3.

1295 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 2.1.5 et Sect. 6.4 ; SULLIVAN/
GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.529.

1296 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.4 ; AREEDA/HOVENKAMP, An-
titrust Law1V, 1 912a, p. 91s., HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 687 et 694.
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Les Agences déterminent sil’une ou les deux parties a 'opération disposent
d’une capacité importante ainnover et a conquérir des parts de marché,
et si’'entité résultante risque de supprimer cette source d’innovation1297.

Les entreprises étant vouées un jour a étre dépassées par une nouvelle
vague d’entités plus innovantes!298, 'acquisition d’unrival particuliéerement
innovant retarde cette éventualité et est dommageable pour les consomma-
teurs des marchés pertinents1299. La concurrence sur I’innovation ne me-
nace pas les marges ou les quantités produites et distribuées sur le marché,
mais 'existence méme des entités en place, créant ainsi une forte pression
concurrentielle en faveur de I'innovation1300,

Les Agences évaluent dans quelle mesure I'innovation de I’entité reprise
aurait été susceptible de prendre des parts de marché a ’autre partie et
dans quelle mesure I'incitation au développement de 'innovation est réduite
par 'opération301, Les Agences manquent néanmoins d’outils d’analyse
quantitative pour quantifier '«agressivité » concurrentielle d’une entreprise
nouvellement entrée sur le marché1302,

3. Leseffets coordonnés
a. Remarques générales

Outre la capacité des entités présentes sur le marché d’adopter un compor-
tement unilatéral, les Agences examinent sila concentration est susceptible
derendre le marché propice a un comportement anticoncurrentiel coor-
donné1303,

Une concentration peut diminuer la concurrence en permettant ou en
encourageant une interaction coordonnée entre les entités du marché pour
porter préjudice aux consommateurs. Une interaction coordonnée survient
lorsque plusieurs entités adoptent un comportement anticoncurrentiel
qui leur est profitable a toutes, uniquement a condition qu’elles 1’ob-
servent fidelement. Ce comportement empéche une entité d’offrir indivi-
duellement des prix plus concurrentiels dans une mesure qui lui permette
de gagner des parts de marché au détriment de ses concurrents1304.

1297 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.4.
1298 SCHUMPETER, Capitalism, p.84.

1299 Affaire U.S. v. Microsoft, 253 F.3d 34.

1300 SCHUMPETER, Capitalism, p.84.

1301 DOJet FTCHorizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.3 ; cf. ég. MARQUES, The Google
Shopping Decision, n°15, p. 37.

1302 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.736.
1303 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.696.
1304 DQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 7.
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b. Lescritéresdutest

Pour estimer le risque de la survenance d’effets coordonnés, les Agences

examinentsi:

— une coordination est possible sur ce marché (i.);

— le marché est suffisamment transparent pour que les entités sur le mar-
ché puissent efficacement se surveiller mutuellement (ii.) ;

— les entités sur le marché disposent de mécanismes de dissuasion suf-
fisamment efficaces et pouvant étre mis en ceuvre suffisamment rapide-
ment pour réprimer un comportement déviant d’une partie a la coordi-
nation (iii.) ;

— les entités qui ne prennent pas part a la coordination sont 3 méme de
compromettre les résultats attendus de la coordination (iv.).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration horizontale pouvant conduire a générer des effets coordonnés
comme un test de type D (N 321).

(i) Lapossibilité d’atteindre une coordination

Pour déterminer si des effets coordonnés peuvent se produire sur le marché
pertinent, les Agences vont déterminer sile marché est propice a la surve-
nance d’une coordination entre les acteurs. Les Agences examinent sile mar-
ché adéja connu des interactions coordonnées par le passé, entre concur-
rents, a moins que les conditions de concurrence aient changé de maniere
significative depuis. Des preuves de tentatives avortées de coordination
ayant eu lieu sur le marché indiquent que la coordination était difficile a at-
teindre avant la concentration, mais pas suffisamment pour qu’elle ne soit
pastentée. La concentration est susceptible de rendre une nouvelle tentative
plus facile1305,

La possibilité que des effets coordonnés se produisent est renforcée si:

— lenombre de concurrents est peu élevé,

— lademande est peu élastique (N 1106),

— lechangement de fournisseur est difficile (N 1170),

— les produits offerts sur le marché sont de nature a étre acquis de facon
récurrente, et

1305 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 7.2 ; HOVENKAMP, Federal Anti-
trust Policy, p.735.
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— seul un petit nombre d’entités auraient peu a gagner d’adopter un com-
portement coordonné alors que la coordination est intéressante
pour le plus grand nombre1306,

(ii)) Lasurveillance des comportements déviants

La coordination a davantage de chances de réussir lorsque chacun des parti-
cipants peut surveiller directement et en tout temps le comportement dé-
viant d’un autre1307,

Plus la transparence du marché est élevée, plus chaque participant
peut connaitre les prix et les conditions des participants du marché, plus des
effets coordonnés sont susceptibles de se produire. La transparence du mar-
chéestaccruelorsque les biens offerts sur le marché sont homogénes, que les
consommateurs sont nombreux et que les ventes sont fréquentes. Lesrisques
de coordination sont élevés lorsque les concurrents du marché peuvent se
surveiller et que les données relatives aux conditions de ventes sont publique-
ment accessibles1308,

(iii) Les mécanismes de dissuasion

Un comportement coordonné a davantage de chances de succés lorsque ses
participants doivent s’attendre avec un haut degré de certitude a ce qu'une
tentative d’attirer des clients au détriment de leurs concurrents fera ’objet
d’une réponse forte et rapide de la part des autres participants. Cela sera
particulierement le cas si le marché compte peu de concurrents, si les pro-
duits sont relativement homogenes et si les consommateurs peuvent facile-
ment changer de fournisseurs1309,

Les mécanismes de dissuasion consistent en une punition du contre-
venant par ’adoption d’un comportement concurrentiel soudain. La dé-
marche peut étre atteinte en entamant une guerre de prix dirigée soit contre
une ligne de produits particuliere de I'entité dissidente, soit contre toutes les
entités actives sur le marché1310,

L’entité dissidente est davantage susceptible de voir son comportement
déviant puni par les autres concurrents lorsque les produits font I'objet de
ventes fréquentes. Dans le cas contraire, il peut étre profitable pour une

1306 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.525.

1307 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 7.2.

1308 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.525; TUCKER et alii., Antitrust Law
Developments, p.370.

1309 DOQJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 7.2 ; TUCKER et alii., Antitrust Law
Developments, p. 371.

1310 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.526.
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entité de violer les termes de la coordination pour obtenir un contrat impor-
tant et ponctuel qui assure des affaires sur le long terme!311,

(iv) Laréactiondesoutsiders

Laréaction des entités ne participant pas a la coordination peut étre un
facteur crucial pour déterminer si celle-ci est viable a long terme ou non.

La présence d’un franc-tireur (N 786) peut suffire a mettre en péril la
coordination. Al'inverse, la concentrationimpliquant un franc-tireur (quine
le sera donc plus) doit faire 'objet d’un examen attentif portant sur les risques
de coordination siles autres conditions du marché propices a leur émergence
sont remplies1312,

Les Agences peuvent déterminer sile marché comporte d’importants
cocontractants a méme d’entraver ou de mettre en péril la coordination,
par exemple s’ils peuvent forcer les participants du marché a négocier des ta-
rifs de maniére confidentielle et a trahir ainsi secrétement la coordination!313.

4. Conclusionsintermédiaires

Les Agences américaines peuvent tenter d’obtenir le blocage d’une concen-
tration horizontale lorsqu’elles estiment qu’elles sont de nature a diminuer
substantiellement la concurrence (N 1120).

Les concentrations horizontales sont susceptibles de provoquer des ef-
fets non coordonnés (N1123) ou des effets coordonnés (N1179). Dans le
premier cas, les Agences examinent une série de critéres correspondant au
test de type A (N1127) selon la typologie que nous avons proposée dans le
droit suisse (N 267) et dans le droit européen (N 721). Dans le second cas, les
Agences appliquent une série de criteres correspondant au type D (N 1182).

Parmi ces critéres, les Agences examinent les risques que la concen-
tration provoque des effets unilatéraux (N 1154). Pour évaluer ceux-ci, elles
recourent a des tests économétriques permettant de quantifier la pression
concurrentielle qu’exercent les entreprises du marché les unes sur les
autres (N1157).

Il estintéressant de relever que ces tests économétriques ont été propo-
sés par la doctrine dans le cadre de consultations sur la mise a jour des Gui-
delines sur les concentrations horizontales (N 1163). On observe ainsi aux
Etats-Unis un véritable dialogue entre la doctrine et les autorités, orienté

1311 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 7.2.

1312 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 7.1; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p. 526.

1313 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 7.2 ; HOVENKAMP, Federal Anti-
trust Policy, p.731.
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vers l’efficacité optimale du test, pour saisir les entraves potentielles a la
concurrence. Ce dialogue a permis une évolution constante des Guidelines
émises par les Agences (N 180) et une dynamique particuliere dans I’appré-
hension des enjeux et des buts du droit de la concurrence américain (N 117).

B. Dansles concentrations verticales

Apres quelques remarques générales (1.), nous examinons les tests utilisés
par les Agences selon que la concentration verticale génere des effets non
coordonnés (2.) ou des effets coordonnés (3.). Nous apportons ensuite des
conclusions intermédiaires (4.).

1. Remarques générales

Les effets verticaux sont les effets anticoncurrentiels provoqués par la
concentration entre des entités actives sur des marchés différents directe-
ment en amont ou en aval ’'un de 'autre314,

Malgré les gains d’efficacité potentiels importants que permettent les
concentrations verticales, elles font courir un risque aux petits concurrents
et tendent a encourager la concentration du marché au fil du temps1315. Néan-
moins les motivations des entités parties a une concentration verticale
peuvent étre ni anticompétitives ni procompétitives, mais plutot défensives
pour sécuriser I’acces aux fournisseurs ou a la clientéle1316, Une tendance a
la concentration verticale peut motiver une entité a entreprendre sa propre
concentration avec un distributeur ou avec un fournisseur pour éviter de se
voir évincée si d’autres concurrents entreprennent eux-mémes une concen-
tration de ce type!317,

Depuisl’entrée en vigueur des nouvelles Vertical Merger Guidelines (N188),
les Agences tiennent moins compte des critéres structurels tels que les
parts de marché et des degrés de concentration du marché lors de leur exa-
men de la concentration verticale. Elles n’ont plus recours a aucun seuil,
contrairement au régime qui prévalait sous ’empire des anciennes Guide-
lines1318, Les nouvelles Guidelines indiquent expressément ne pas appliquer
les seuils prévus par les Horizontal Merger Guidelines (N 185)1319,

1314 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.543.
1315 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 522.

1316 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.545.
1317 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.548.
1318 DOJ Merger Guidelines 1984, § 4.213.

1319 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 3.
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La Cour supréme a déja eul'occasion de tenir compte d’une certaine tendance
ala concentration verticale sur le marché pertinent, comme d’un critére
dans I'examen des conséquences potentielles de 'opération examinée1320,
Les Agences indiquent également se fonder sur I'impact des concentrations
récentes pour déterminer les effets anticoncurrentiels d’'une concentration
sans toutefois indiquer qu’une tendance a la concentration verticale empéche
I’'opération d’étre acceptée!321.

La tendance a la concentration est un critére externe a la concentra-
tion elle-méme et indépendante des effets proconcurrentiels ou anticoncur-
rentiels de ’opération examinée. Une concentration qui génere des gains
d’efficacité ne peut pas étre interdite du seul fait que d’autres concentrations
ont eu lieu précédemment sur le méme marché dans le systéme actuel, en
raison du fait que les arguments examinés pour autoriser ou interdire une
concentration sont uniquementrelatifs a I'effet individuel de cette opération
sur le marché1322,

Les concentrations verticales peuvent diminuer de maniéere substan-
tielle la concurrence effective de deux maniéres principales. Elles peuvent
avoir des effets non coordonnés ou coordonnés1323,

2. Les effets non coordonnés
a. Remarquesgénérales

Les concentrations verticales sont susceptibles de diminuer la concurrence
entre une partie a la concentration et ses concurrents qui sont en relation
d’affaires ou qui pourraient étre en relation d’affaires avecI’autre partie ala
concentration1324,

b. Lescritéres dutest

Les concentrations verticales sont susceptibles d’engendrer des effets anti-
concurrentiels non coordonnés par le verrouillage du marché et 'augmenta-
tion des cofits des concurrents (i.) ou par d’autres effets non coordonnés (ii.) 1325,

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration verticale pouvant générer des effets non coordonnés comme
un test de type B (N 362).

1320 Affaire Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294, 825.Ct. 1502 (1962), p. 332.
1321 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 2.1.2.

1322 Dansle méme sens: HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.736 ; SULLIVAN/GRIMES/
SAGERS, The Law of Antitrust, p.554.

1323 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4 et § 5.
1324 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.
1325 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.
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(i) Leverrouillage du marché et 'augmentation des cotits des concurrents

Le verrouillage du marché survient lorsque I'intégration verticale par une
entité refuse I’accés au marché a une autre entité. L’augmentation des
cotits des concurrents se produit lorsque I’entité résultante augmente les
prixauxquelsles concurrents de I’entité sur le marché aval peuvent acquérir
les intrants produits par I’entité sur le marché amont, ou en diminuant son
service, retardant ses livraisons ou en baissant la qualité des produits1326.

Le verrouillage du marché est un risque connu des autorités dans les
concentrations verticales, mais les Guidelines de 1984 ne prévoyaient pas en-
core cet effet non coordonné1327, Cette lacune n’a été comblée qu’avec ’adop-
tion des nouvelles Guidelines de 2020 (N 188)1328,

Le verrouillage survient en général lorsqu’une des entités parties jouit
d’une position de monopole ou d’'un important pouvoir de marché oud’une
importante puissance d’achat1329,

Le verrouillage et 'augmentation des cofits des concurrents peuvent
porter sur 'accés aux intrants (N 365), lorsque I’entité résultante refuse I’ac-
césaux éléments du marché amont, entrant dans les processus de fabrication
des produits des concurrents situés sur le marché aval.

IIs peuvent également porter sur ’accés aux clients (N 367), lorsque I’en-
tité résultante empéche les concurrents sur le marché amont de distribuer
leurs produits en leur bloquant I’accés a la clientéle1330,

Le verrouillage du marché engendre des barriéres a ’entrée au mar-
ché. Des barriéres élevées peuvent avoir une conséquence sur I'incitation
d’innover des concurrents. Les concurrents actifs sur un marché sur lequel
les entités sont verticalement intégrées, peuvent s’entendre tacitement sur
un ralentissement des développements de leurs produits. Les barriéres a
I’entrée du marché empéchent un nouveau concurrent innovant d’exercer
une pression concurrentielle sur les entités déja en place1331.

Une autre conséquence durehaussement des barriéres a I'entrée du mar-
ché estla nécessité pour une entité voulant s’établir sur le marché pertinent,

1326 DQJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.2 ; AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust LawIVA,
1 1012a, p.207 et T 1012¢, p.211; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust,
p-546.

1327 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.556.

1328 DOQJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.a.

1329 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.523.

1330 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IVA, 11004a, p.162; TUCKER et alii., Antitrust
Law Developments, p. 401.

1331 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.553.
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pour pouvoir étre compétitive, d’entrer sur les deux marchés différents
simultanément!332. Ce risque est néanmoins a tempérer si les barrieres a
I’entrée sont basses sur I'un des deux marchés, par exemple le marché
aval. Lentrée d’un nouveau concurrent sur le marché amont créera alors
immédiatement un intérét pour un nouvel entrant sur le marché avali333,

Le verrouillage du marché peut également se traduire par une hausse
des coiits des rivaux sur le marché amont ou aval en raison d’une limitation
d’acces aux intrants pour les entités rivales, entrainant une diminution de
leur production avec pour conséquence une augmentation des prix. La dimi-
nution de la production des rivales limite en effet leur possibilité de réaliser
des économies d’échelle et les contraint a augmenter leurs prix. Une telle aug-
mentation permet ensuite a 'entité résultant de la concentration d’augmen-
ter son propre prix et d’augmenter ainsi son bénéfice1334,

Leverrouillage total d’intrants ou des clients demeure toutefois une hy-
pothése rare. Il implique la nécessité que la division sur le marché amont
dispose d’une capacité de production pratiquement équivalente a la capacité
d’achat de la division sur le marché aval. Si a I'inverse les deux entités pro-
duisent et acquierent des volumes différents I'un de I’autre, il y a peu de risque
que 'une ou I'autre des entités, par exemple la division située sur le marché
amont, trouve profitable de verrouiller le marché des intrants en raison du
fait qu’elle perdrait un volume d’affaires non négligeable avecles concurrents
de la division située sur le marché aval1335.

Les Guidelines ont évolué vers une diminution de la pertinence de cri-
téres structurels pour évaluer le risque de verrouillage du marché. Ainsi, les
Guidelines du DQOJ de 1984 prévoyaient que les concentrations verticales
étaient peu susceptibles d’étre contestées lorsque la partie acquise disposait
d’une part de marché de moins de 5%1336, ou lorsque le degré de concentra-
tion du marché présentait un IHH inférieur a 18001337; lorsqu’une nouvelle
entrée sur le marché était généralement aisée1338; dansle cas ot elle ne I’était
pas, siaumoins trois autres entreprises disposaient d’un avantage particulier

1332 DOQJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4, Exemple 4 ; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p.526.

1333 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IVA, 11011d, p.199.

1334 DQOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4, Exemple 2; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p.529.

1335 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IVA, 11004a, p.163.

1336 DOJ Merger Guidelines 1984, § 4.134.

1337 DOJ Merger Guidelines 1984, § 4.131.

1338 DOJ Merger Guidelines 1984, § 4.132.
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quileur permettait d’entrer aisément sur le marché1339. A I'inverse, les concen-
trations verticales étaient susceptibles d’étre contestées sil’entité acquise
disposait d’une part du marché pertinent supérieure a 20%1340,

Dansle projet de Guidelines 2020, les Agences indiquaient tenir compte,
dans leur évaluation du risque de diminution substantielle de la concur-
rence, des parts de marché des parties ala concentration, des autres partici-
pants au marché, ainsi que du degré de concentration du marché, sans tou-
tefois tenir compte de la variation du degré de concentration du marché (le
delta) (N1138). Elles prévoyaient en outre un safe harbor de 20% de parts de
marché, en dessous duquel elles étaient peu susceptibles de remettre en cause
une concentration1341,

Les Guidelines adoptées en juin 2020 ont entiéerement abandonné la
prise en compte d’un safe harbor (N1200).

Afin d’évaluer le risque de verrouillage, les Agences examinent les para-

metres suivants:

I’entité résultante a la capacité de verrouiller ’'accés aux intrants ou aux
clients de maniére significative. En particulier les Agences déterminent
si elle dispose de la capacité de causer une perte significative de ventes
chez ses concurrents ou de les contraindre a diminuer leur agressivité
concurrentielle. Ce critere n’est pas rempli si les concurrents peuvent
détourner leurs commandes sans effets particuliers sur leurs prix ousur
la disponibilité de leurs produits sur le marché. Dans ce cas les Agences
sont peu susceptibles d’attaquer la concentration342,

— Dlentité résultante est incitée a verrouiller le marché des clients et des
intrants. L’entité résultante, en raison de la concentration, peut trouver
rentable de verouiller le marché ou de proposer des conditions moins
avantageuses a ses concurrents, parce qu’elle bénéficierait de maniére
significative d’une augmentation de ses propres ventes enréactionala
perte de celles de ses concurents. Ce critére n’est pas rempli lorsque le
verrouillage ne géneére pas de baisse de la concurrence sur le marché.
Dans ce cas, les Agences sont peu susceptibles d’attaquer la concen-
tration1343,

1339 DOJ Merger Guidelines 1984, § 4.133.

1340 DOJ Merger Guidelines1984, § 4.134.

1341 DOJ et FTC Draft Vertical Merger Guidelines 2020, § 3.
1342 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.a (1).

1343 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.a (2).
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Lorsque ces critéres sont remplis, les Agences examinent, sur labase de I’état
de fait et de la configuration du marché, sila concentration a pour effet de
diminuer substantiellement la concurrence1344.

Ces critéres sont identiques a ceux visant a déterminer la proximité concur-
rentielle dans I’examen des concentrations horizontales, soit la détermina-
tion dela valeur des ventes perdues (N 1155). Ainsiles Agences préconisent-
elles dans’évaluation des risques de verrouillage du marché en conséquence
d’une concentration verticale, d’utiliser les tests économétriques empiriques
pour déterminer siles ventes perdues en raison du verrouillage sont rentabi-
lisées par une augmentation des prix1345. Nous saluons ce progres qui permet
d’estimer a notre avis avec plus de précision le risque effectif d’effets non
coordonnés au-dela d’un déterminisme structurel dont les effets sur le mar-
ché ne peuvent qu’étre présumeés et qui peut donner lieu a autant de faux
positifs que de faux négatifs.

(ii) Les autres effets non coordonnés

Les concentrations verticales peuvent générer d’autres effets anticoncur-
rentiels, dont les suivants sont indiqués a titre d’exemples.

L’accés a des informations sensibles du point de vue de la concur-
rence devient possible en cas de concentration verticale. Celaserale cassila
partie a la concentration sur le marché amont est fournisseur des concur-
rents de la partie sur le marché aval. En particulier, I’entité intégrée vertica-
lement peut obtenir des informations stratégiques sur ses concurrents
sur le méme marché, notamment leurs prix, leurs marges et d’autres infor-
mations stratégiques, par I’accés aux informations que pourrait obtenir
l’autre partie sur le marché amont ou aval. Or ces informations permettent a
l’entité résultante de réagir rapidement en cas d’action procompétitive réali-
sée par ses concurrents. Les concurrents peuvent donc étre dissuadés d’en-
treprendre une action proconcurrentielle1346,

Les concurrents d’une partie a la concentration peuvent aussi étre dis-
suadés de continuer a se fournir aupres de ’autre partie pour que leur concur-
rent direct obtienne des informations stratégiques a leur sujet. Cela peut
produire un effet comparable a un verrouillage sile changement de four-
nisseur implique des cofits plus élevés ou une baisse de volume disponible1347,

1344 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.a.
1345 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.a (1).
1346 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.b.
1347 DOQJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.b.
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Le contournement de régulations des prix peut se réaliser par ’accés a
plusieurs marchés. Lorsque les marges sont régulées sur un marché aval par
desregles étatiques qui permettent néanmoins que le fournisseur réalise une
marge bénéficiaire sur son service, une entité verticalement intégrée peut
augmenter le prix —non régulé — qu’elle se facture pour ses propres intrants,
produits par la division située sur le marché amont, et augmenter ainsi son
bénéfice total sans modifier la marge bénéficiaire de la division soumise a
régulation, située sur le marché aval1348,

3. Les effets coordonnés

Les concentrations verticales sont susceptibles de favoriser '’émergence sur
le marché d’une coordination dansla fixation de prix ou d’autres conditions
commerciales!349.

Les conditions de la survenance d’effets coordonnés sont les mémes
dansles concentrations verticales que dans les concentrations horizontales,
sibien queles Guidelines de 2020 renvoient largement aux critéres examinés
dans les Guidelines sur les concentrations horizontales!350,

Le risque d’effets coordonnés est plus important si le marché est pro-
pice alasurvenance d’une coordination, en fonction des parts de marché des
concurrents et du degré de concentration du marché (N 1183), si les parties a
la coordination peuvent surveiller les comportements déviants (N 1185), si
elles disposent de mécanismes de dissuasion (N 1187) et si les outsiders ne sont
pas a méme de déstabiliser la coordination (N 1190)1351,

Les entités intégrées verticalement sont plus a méme de surveiller les
pratiques de leurs concurrents notamment lorsque la division en amont a
acces aux prix pratiqués par les concurrents de la division en aval. La fixa-
tion des prix sur le marché des fournisseurs est généralement négociée avec
les distributeurs ou les grossistes puis demeure confidentielle. Par I'intégra-
tion de la société sur le marché amont, la société en aval jouit d’une informa-
tion plus transparente sur les prix obtenus par ses concurrents!352,

La division en aval peut également obtenir de précieuses informations
sur les prévisions de ses concurrents sur le méme marché des produits, si
ceux-ci se fournissent aupres de la division en amont. Les modifications des

1348 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IVA, 11013a, p.214 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.552; TUCKER et alii., Antitrust Law Developments, p. 403.

1349 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 5.
1350 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 5.
1351 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 5.

1352 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IVA, 1 1005b, p.173 et 1005c¢, p.175; SULLIVAN/
GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.552; TUCKER et alii., Antitrust Law Develop-
ments, p. 402.
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volumes de commandes de produits spécifiques peuvent informer sur les
stratégies adoptées par les concurrents sur le marché aval1353.

Nous définissons le test regroupant ces criteres et visant a examiner une
concentration verticale pouvant générer des effets coordonnés comme un
test de type D (N 321).

4. Conclusionsintermédiaires

Les Agences envisagent les concentrations verticales en fonction de leurs
risques d’engendrer des effets anticoncurrentiels non coordonnés (N 1204)
ou coordonnés (N1226).

Il est a relever qu’aprés une longue attente et de nombreuses cri-
tiques (N 182), les Agences ont proposé en 2020 de nouvelles Guidelines sur
I’examen des concentrations non horizontales. On y constate une certaine
baisse de I'importance de 'THH qui reste évoqué mais ne joue plus un role
central dans’examen (N 1217). Onreléve en revanche que ces nouvelles lignes
directives envisagent le risque de verrouillage du marché comme effet verti-
calnon coordonné en prenant en compte I’intérét économique de ’entité
résultante de le mettre en ceuvre. Les Guidelines décrivent des critéres qui
nous paraissent tous déterminables a ’aide des tests économétriques déja
présentés dans ’examen des effets unilatéraux dans les concentrations hori-
zontales (N1221).

C. Dans les concentrations conglomérales

Apres quelques remarques générales (1.), nous examinons les tests utilisés
par les Agences selon que la concentration conglomérale génére des effets
non coordonnés (2.) ou des effets coordonnés (3.). Nous apportons ensuite des
conclusions intermédiaires (4.).

1. Remarques générales

Les effets anticoncurrentiels des concentrations conglomérales (N 406) sont
aujourd’hui peu appréhendés aux Etats-Unis: d’une part, parce que les
concentrations conglomérales elles-mémes tendent a diminuer, les acteurs
économiques s’éloignant généralement d’une diversification trop vaste des
produits offerts en faveur d’une ligne de produits plus homogene et, d’autre
part, parce que les effets de ce type de concentrations sont considérés comme
trop lointains ou spéculatifs1354,

1353 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.552.

1354 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.748 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.556.
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2. Les effets non coordonnés
a. Remarquesgénérales

Les concentrations conglomérales peuvent conduire a une diminution subs-
tantielle de la concurrence lorsqu’elles permettent a I’entité issue de la
concentration de verrouiller le marché ou d’évincer des concurrents en
concluant des affaires réciproques entre les parties, en liant ou groupant des
produits ou en pratiquant des prix prédateurs sur I’un ouI’autre des marchés
grace a un effet de levier13s5.

b. Lescritéres dutest

Les Agencesrecherchent certains comportements qui peuvent survenir lors
d’une concentration conglomérale, susceptibles de déployer des effets non
coordonnés. Elles examinent notamment la capacité a verrouiller le mar-
ché(i.), la suppression de la concurrence potentielle (ii.) les risques liés a la
discipline tarifaire (iii.) et aux affaires réciproques (iv.).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration conglomérale pouvant générer des effets non coordonnés
comme un test de type C (N 417).

(i) Leverrouillage du marché

Le verrouillage du marché permet a I’entité résultante de lier ou grouper la
vente des ventes d’une partie avec celles de ’autre. La vente groupée des
produits évince les concurrents sur chacun des marchés des parties!356, Par
exemple, une concentration entre un fabriquant de mousse a raser et un fa-
briquant de rasoirs, dont I’entité résultante groupe la vente de ces deux pro-
duits, a pour conséquence que les vendeurs de rasoirs et les vendeurs de
mousse a raser concurrents sont évincés, a plus forte raison siles parties ala
concentration disposent d’un important pouvoir sur chacun des marchés.

(i) Lasuppressiondela concurrence potentielle

Lorsque deux entités ne sont pas concurrentes sur le méme marché des
produits ou sur le méme marché géographique, mais que I'une pourrait réo-
rienter sa production pour entrer sur le marché de I’autre, les deux entités
sont des concurrentes potentielles!357,

1355 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.751.
1356 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.754.
1357 DOJMerger Guidelines 1984, § 4.11; AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p. 883.
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Une concentration unissant deux concurrents potentiels supprime la
possibilité que I'une des entités ne vienne concurrencer l’autre sur son
propre marché et, par conséquent, supprime la pression concurrentielle po-
tentielle surles acteurs existants. Le marché en devient par conséquent moins
concurrentiel1358, Plus les chances qu’une partie a la concentration n’entre
sur le marché de I’autre sil’opération n’avait pas lieu sont élevées, plus la di-
minution de la concurrence potentielle est importante1359.

Les conditions pour que des effets anticoncurrentiels découlent effec-
tivement de la suppression de la concurrence potentielle, sont, d’une part,
que le marché soit concentré1360, a savoir que des entités jouissent de posi-
tions dominantes leur permettant d’adopter des comportements non coor-
donnés et de fixer les prix et 'approvisionnement du marché1361, D’autre
part, il ne doit exister quun faible nombre d’entrants potentiels, voire aucun,
sans quoi la baisse de pression concurrentielle engendrée par la concentra-
tion serait anecdotique!362.

Le critere est apparu pour la premiére fois dans I’affaire U.S. c. El Paso
Natural Gas Co en 1964, ou la Cour supréme a interdit a El Paso I'acquisition
de Pacific Northwest Pipeline Corp., active sur la cote Ouest des Etats-Unis et
qui avait tenté a plusieurs reprises d’entrer sur le marché de la Californie o1
El Paso était active, sans succes. L'une des tentatives d’entrée sur le marché
avait échoué en raison d’une guerre de prix conduite par El Paso, ce qui a
convaincu que Northwest exercait une réelle pression concurrentielle d’en-
trant potentiel contre El Paso et que la concentration y mettait fin1363,

Dansl’affaire Procter & Gamble Co (Clorox),la Cour supréme a retenu
que si Procter & Gamble n’acquérait pas Clorox, le plus important fabricant
d’eau de Javel, la société commencerait probablement a produire sa propre
eau de Javel. P&G était désignée comme I’entité la plus encline a entrer sur ce
marché hautement concentré1364,

1358 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.883; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The
Law of Antitrust, p. 559 ; TUCKER et alii., Antitrust Law Developments, p. 389.

1359 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.883.

1360 DOJ Merger Guidelines 1984, § 4.131.

1361 DOJ Merger Guidelines 1984, § 4.131; Affaire United States v. Marine Bancorporation,
418 U.S. 602 (1974). Dans l'affaire Marine Bancorporation, le degré de concentration
dumarché n’est pas exprimé selon I'IHH, mais les trois entités principales controlent

92% du marché ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 564 ; TUCKER et
alii., Antitrust Law Developments, p.390.

1362 DOJ Merger Guidelines 1984, § 4.112; TUCKER et alii., Antitrust Law Developments,
p.391.
1363 Affaire U.S. v. El Paso Natural Gas Co., 376 U.S. 651 (1964).

1364 Affaire FTCv. Procter & Gamble Co. (Clorox), 386 U.S. 568 (1976).
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(iii) Ladiscipline tarifaire

Les grandes entités actives sur plusieurs marchés peuvent, pour évincer leurs
concurrents, recourir a un subventionnement croisé d’un de leurs pro-
duits grace aux profits réalisés sur un autre marché sur lequel elles jouissent
d’un pouvoir de marché. Elles peuvent ainsi imposer une discipline tarifaire
en accordant des rabais, en augmentant la qualité de leurs produits, en
concédant d’importants frais de marketing, etc1365.

Les subventionnements croisés violent la Sect. 2 du Sherman Act et pour-
raient étre sanctionnés apres leur mise en ceuvre par les parties. Cepen-
dant, comme ils sont a la fois difficiles a détecter et a prouver et qu’il revient
aux Agences de prévenir les effets anticoncurrentiels des concentrations au
stade embryonnaire, il est préférable de prévenir ce risque au stade de la
concentration1366.

Selon HOVENKAMP, toutefois, le subventionnement croisé n’est qu'une
construction théorique. En effet, une entité ne peut généralement augmenter
son prix sur aucun marché, en raison du fait qu’elle devrait en principe déja
maximiser son profit. Lorsque les autorités ont cité la discipline tarifaire pour
empécher une concentration, elles ont plus généralement interdit ’opéra-
tion qui aurait engendré une entité géante sur un marché, a méme d’utiliser
sa capacité financiere importante pour supporter des périodes de vente a
perte. Celan’est pas une conséquence propre a une concentration conglomeé-
rale, mais a toute concentration, qui crée nécessairement une entité résul-
tante plus grande qu’avant. Selon cet auteur, admettre I'interdiction de 'opé-
ration sur la base de la capacité de I’entité de pratiquer des prix prédateurs
étendrait le champ d’application de la Sect. 7 du Clayton Act dans une mesure
inacceptable, et reviendrait a I'interdiction per se des concentrations!367.

Dans l'affaire FTCv. Procter & Gamble (Clorox), la Cour supréme a
envisagé le risque que Procter & Gamble utilise les profits générés par ses
autres produits pour subventionner la vente de I’eau de Javel Clorox a un prix
particuliéerement bas pour évincer la concurrence sur ce marché136s.

1365 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.887; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The
Law of Antitrust, p.563.

1366 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.887s; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The
Law of Antitrust, p.563s.

1367 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.754.
1368 Affaire FTCv. Procter & Gamble Co. (Clorox), 386 U.S. 568 (1967).
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(iv) Lesaffaires réciproques

Les affaires réciproques désignent les relations commerciales entre deux en-
tités lorsque I’'une s’engage a se procurer aupres de son cocontractant en
contrepartie d’une autre commande de son cocontractant chez elle1369,
Lorsque les deux entités s’approvisionnent mutuellement, leurs relations
commerciales s’apparentent a des transactions coupléest370,

Les affaires réciproques peuvent conduire a une discrimination des
partenaires commerciaux par les prix. Lorsqu’une entité souhaite vendre
un produit pour un prix avantageux pour son cocontractant mais ne souhaite
paslefaire ala connaissance de ses autres cocontractants, elle peut les vendre
ason prix habituel et s’engager a un achat de produits chez son cocontractant
pour un prix augmenté1371,

Les concentrations conglomérales peuvent d’'une part augmenter les
affaires réciproques entre les parties a la concentration, ce qui peut avoir
pour conséquence de verrouiller les marchés pour les autres concurrents.
D’autre part, lorsque les affaires réciproques sont déja conclues avant la
concentration entre I'une oul’autre des parties et ses cocontractants, alors la
concentration engendre des verrouillages sur deux marchés différents1372,

Dans l’affaire FTC c. Consolidated Foods, 1a Cour supréme a jugé en
faveur dela FTC, qui avait conclu ala cession d’une part d’entreprise. La Cour
d’appel avait donné gain de cause a Consolidated Foods et la Cour supréme a
renversé cette décision en raison de preuves postérieures a 'opération, qui
démontraient que Consolidated Foods contraignait ses fournisseurs a s’ap-
provisionner en intrants aupres de I’autre partie a la concentration. La pra-
tique a été jugée anticoncurrentielle et interdite en regard de la Sect. 7 du
Clayton Act, en raison du fait qu’elle protégeait les marchés de I'entité résul-
tante de la concentration373.

3. Leseffets coordonnés

La concentration conglomérale peut faciliter les effets coordonnés parla col-
lusion ou la fixation oligopolistique des prix1374. Les effets coordonnés sont

1369 AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p.891.

1370 CARRON, Transactions couplées, n°110 ; HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.751;
SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 564 ; TUCKER et alii., Antitrust Law
Developments, p. 405.

1371 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.752.
1372 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.752.
1373 Affaire FTCv. Consolidated Foods, 380 U.S. 592, 85s.Ct. 1220 (1965).
1374 HOVENKAMP, Federal Antittrust Policy, p.751.
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identiques a ceux résultant de concentrations horizontales (N 1179) et verti-
cales (N1226). Les critéres examinés sont donc essentiellement les mémes, a
savoir déterminer si une coordination est possible, si les parties peuvent se
surveiller, sanctionner un comportement déviant et si les outsiders peuvent
empécher la coordination (N 1181).

Nous définissons le test regroupant ces critéres et visant a examiner une
concentration conglomeérale pouvant conduire a des comportements coor-
donnés comme un test de type D (N 321).

4. Conclusions intermédiaires

Dans cette partie, nous avons passé en revue les critéres du controle des
concentrations conglomérales pris en compte par les Agences améri-
caines pour évaluer leurs effets anticoncurrentiels.

En matiere d’effets anticoncurrentiels non coordonnés, la pratique
ameéricaine tient compte du risque de suppression de la concurrence poten-
tielle (N1240), des affaires réciproques (N 1249), de ladiscipline tarifaire (N 1245)
et du verrouillage du marché (N1239).

En matiére d’effets coordonnés, les critéres sont essentiellement les
mémes que pour les concentrations horizontales et les concentrations verti-
cales (N1253).

D. Conclusionsintermédiaires

Delaméme maniére que ce qui vaut pour le test suisse du controle des concen-
trations (N 191) et le test européen du controéle des concentrations (N 630),
nous avons identifié, dans ce chapitre, que les Agences recourent a quatre
types de tests en fonction du type de concentration qu’elles examinent.

Lestestsde type A (N1127), B(N1206) et C (N 1238) s’appliquent respecti-
vement aux concentrations horizontales, verticales et conglomérales lorsque
la concentration crée un risque d’effets non coordonnés. Le test de type D
(N1182;N1231;N1254) s’applique aux concentrations qui créent un risque
d’effets coordonnés, quel que soit le type de concentration.

Nous avons relevé que les nouvelles Guidelines 2020 indiquent prendre
en compte I'intérét économique de I’entité résultante au verrouillage du
marché pour déterminer le risque d’effets non coordonnés, et pas seulement
des criteres structurels comme le faisaient les versions précédentes. Nous
avons salué cette approche économique permettant de déterminer avec des
éléments tangibles le risque de survenance de cet effet anticoncurrentiel et
s’écartantd’un déterminisme structurel dont la présomption des effets sur le
marché n’est pas une science exacte (N 1221).
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IV. Le lien de causalité

Les Agences interviennent contre une concentration lorsque celle-ci est la
source de la diminution substantielle de la concurrence ou de '’émergence
d’effets anticoncurrentiels. Les Guidelines ne le prévoient pas spécifique-
ment, mais cette condition découle de la formulation du Clayton Act qui pré-
voit « the effect of such acquisition may be substantially to lessen competi-
tion» (N1066). Ainsi, c’est la concentration qui doit diminuer significative-
ment la concurrence.

Nous traitonsici de certains cas de figure ot le lien de causalité peut étre
rompu. En particulier nous examinons le cas de 'examen de concentrations
simultanées (A.), de’absence de concurrence avant la concentration (B.) etde
I’entreprise défaillante (C.). Nous formulons ensuite des conclusions intermé-
diaires (D.).

A. L’examen de concentrations simultanées

En raison de la procédure suivie par les Agences américaines, qui portent
devantles Tribunauxles concentrations quileur paraissent diminuer de ma-
niere substantielle la concurrence, il est particulierement difficile de connaitre
leur pratique en matiere d’examen simultané des concentrations. Il apparait
néanmoins que les Agences examinent ensemble les concentrations si-
multanées et prennent leur décision en fonction des parametres de toutes
les concentrations notifiées1375.

Dans I’affaire FTC v. Coca-Cola Co., Coca-Cola a tenté d’acquérir Dr
Pepper enréaction al’acquisition par PepsiCo de Seven-Up. LaFTC a examiné
les deux concentrations simultanément et les a portées toutes les deux de-
vant les tribunaux, considérant qu’elles conduisaient ensemble a une dimi-
nution substantielle de la concurrence. PepsiCo a abandonné son projet d’ac-
quisition a ce stade, tandis que Coca-Cola a comparu devant les tribunaux qui
ont interdit ’opération1376.

B. L’absence de concurrence avant la concentration

Les Guidelines 2010 (N 185) font référence une seule fois au cas dans lequel le
marché connait déja peu de contraintes concurrentielles avant la concen-
tration. Elles indiquent que les Agences accordent davantage d’importance

1375 SCHMIDT/SIMON, Das Windhundprinzip, p.214.
1376 Affaire FTCv. Coca-Cola Co., 641 F. Supp. 1128 (D.D.C.1986).
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au critére du degré de concentration du marché (N 1136 ss) lorsqu’une concen-
tration horizontale survient sur un marché ot les parts ont peu évolué durant
les années précédentes, en particulier siles prix ou les quantités ont changé
au cours du temps. Ce dernier indice renseigne les Agences sur le fait que,
malgré une augmentation des prix, les entreprises n’ont pas perdu de parts
de marché, ce qui démontre qu’elles ne sont pas soumises a d’importantes
pressions concurrentielles!377.

Cette remarque nous permet de relever que les Agences n’utilisent pas
ce critére du lien de causalité comme condition pour interdire ou soumettre
une concentration a conditions. Au contraire, elles indiquent que, lorsque la
concurrence est faible avant la concentration, il est peu probable que les
concurrents ne récupérent les parts de marché de I'entreprise acquise dans
le cadre de la concentration, ce qui est de nature a renforcer le risque d’effets
unilatéraux (N1154).

La formulation du test permet également d’empécher une concentra-
tion qui maintient une situation de monopole (N 1072). En effet, les Agences
doivent démontrer soit que la concentration est la cause d’'une diminution de
la concurrence, soit qu’elle a pour effet de maintenir une situation de mono-
pole. Sile marché est déja dépourvu de concurrence avant la concentration,
les Agences interviendront contre celle-ci au motif qu’elle maintient une si-
tuation de monopole.

Par conséquent, sila concurrence est déja faible avant la concentration,
les Agences consideérent qu’elle peut présenter un risque important d’engen-
drer des effets anticoncurrentiels.

C. L’entreprise défaillante

La défense de I’entreprise défaillante permet a une concentration, suscep-
tible de diminuer substantiellement la concurrence, d’étre admise malgré
tout enraison d’une interruption de la chaine causale entre ’opération et
l’effet anticoncurrentiel.

Surle plan économique, cette défense permet d’éviter la perte des actifs
et de la production d’une société vouée a la faillite et de les maintenir en
activité au sein d’une autre entité. Que ’entreprise défaillante disparaisse ou
quelle soit acquise par concentration, 'effet anticoncurrentiel est le méme1378,

La défense de I'entreprise défaillante n’est admissible que si les actifs et
la production étaient voués a étre liquidés et a disparaitre du marché s’ils

1377 DQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.3.
1378 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.541.

1266

1267

1268

1269

1270

1271


https://perma.cc/DU3G-AF3C

1272

1273

1274

294 Chapitre 5 : Le test matériel du controle des concentrations en droit américain

n’étaient pas repris dansle cadre de la concentration. L'influence de I’entité dé-
faillante sur la concurrence doit donc étre en déclin et vouée a étre réduite a
néant. Les consommateurs ne se trouvent pas dans une situation péjorée, siles
actifs de’entité défaillante sont repris par ’autre partie a la concentration379,

La Cour supréme a déja admis, dans I’affaire International Shoe Co.v. FTC,
I’acquisition d’une entité vouée a la faillite au motif qu’au moment de son
acquisition, la situation financiere de I’entité acquise était telle qu’une liqui-
dation ou une vente était nécessaire et que, par conséquent, la concurrence
future était entierement éliminée. En effet, ’entité acquise était ruinée, sa
défaillance était hautement probable et aucune acquisition par une autre
entité non concurrente n’était possible1380. Les Agences ont par la suite trans-
posé dans leurs Guidelines les conditions posées plus clairement par la Cour
supréme dans l'affaire Citizen Publishing v. United States1381 et admettent la
concentration si les conditions suivantes sont remplies cumulativement :

— laprétendue entreprise défaillante doit étre dans I'impossibilité d’hono-
rer ses obligations financieéres dans un futur proche;

— elle ne doit pas étre a méme de se restructurer avec succes selon le
droit de la faillite américain;

— elle a, de bonne foi, consenti des efforts pour obtenir d’autres offres
raisonnables pour maintenir ses activités a flots sur le marché et trouver
une solution moins dommageable pour la concurrence que la concentra-
tion proposée, sans succes!382, Une autre offre, méme inférieure, est
susceptible d’étre considérée comme raisonnable, tant qu’elle est supé-
rieure a la valeur de liquidation de la société1383.

D. Conclusionsintermédiaires

Les Agences doivent prouver que la concentration est la cause de la diminution
substantielle dela concurrence enraison dela formulation légale du test (N 1261).

Lorsque deux concentrations surviennent simultanément, les Agences
envisagent les effets anticoncurrentiels dans leur ensemble. Les concentra-

1379 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 11.
1380 Affaire International Shoe Co.v. FTC, 280 U.S. 291 (1930).

1381 Affaire Citizen Publishingv. United States, 394 U.S. 131(1969) ; TUCKER et alii., Antitrust
Law Developments, p.381.

1382 DOJet FTCHorizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 11; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p.742 ; TUCKER et alii., Antitrust Law Developments, p. 381-382.

1383 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 11, note 16.
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tions sont ainsi examinées simultanément, en tenant compte dans I’exa-
men de 'une, des effets de I’autre, si elle aboutissait (N 1263).

Lorsque la concurrence sur le marché est déja faible avant la concen-
tration, les Agences indiquent étre particulierement attentives aux effets
que la concentration pourrait avoir sur la concurrence sur le marché, en
particulier sur le risque d’effets unilatéraux (N1265). Par conséquent, les
Agences ne considerent pas que le lien de causalité entre la concentration et
la diminution de la concurrence est rompu lorsque la concurrence est déja
diminuée avant I’opération mais, au contraire, elles sont particuliérement
attentives a tout autre critére du test qui les laisse penser que 'opération
pourrait étre néfaste pour la concurrence sur le marché (N 1266).

Les Agences connaissent également la défense de I’entreprise défail-
lante et ’'appliquent a condition que I’entreprise défaillante ne soit plus a
méme d’honorer ses obligations financieres, qu’elle ne puisse se restructurer
efficacement et que la fusion soit la seule solution, faute d’en avoir trouvé une
autre, qui lui permettrait de continuer ses activités économiques (N 1269).

V. Les facteurs de contrepoids

Dans leur examen, les Agences examinent si des facteurs de contrepoids
peuvent empécher les éventuels effets anticoncurrentiels de survenir, no-
tamment par une pression concurrentielle potentielle exercée par ’entrée
de nouveaux concurrents (A.), par des cocontractants sur un autre mar-
ché (B.), ousiles parties peuvent justifier qu’elles réalisent des gains d’effica-
cité par leur concentration (C.). Nous apportons ensuite des conclusions in-
termédiaires (D.).

A. PL’entrée de nouveaux concurrents

L’entrée de nouveaux concurrents sur le marché pertinent figure comme
facteur de contrepoids déja dans les Guidelines de 19821384, 1] s’agit d’un fac-
teur suffisant a garantir une pression concurrentielle méme sur une en-
treprise en position de monopole, lorsque les barrieres a I'entrée sur le mar-
ché sont basses et qu’un nouvel entrant pourrait aisément venir récupérer
des parts de marché sile monopoleur augmentait ses prix1385,

1384 DOJ Horizontal Merger Guidelines 1982, Sect. III. B.
1385 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.533.
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Les Agences tiennent compte des entrées futures possibles sur le marché
etaptes a supprimer ou compenser les effets anticoncurrentiels de la concen-
tration envisagée. En particulier, elles considerent qu’une concentration est
peu susceptible d’augmenter le pouvoir de marché de ’entité résultante si
une entrée sur le marché est si facile que I’entité résultante ne sera pas a méme,
ni unilatéralement ni de maniére coordonnée, d’augmenter profitablement
ses prix. L’entrée est aisée, si elle peut survenir a bref délai, avec une haute
probabilité et qu’elle est suffisante, dans son ampleur, sa nature et son éten-
due, pour empécher ou neutraliser les effets anticoncurrentiels anticipés1386.

La probabilité, le délai et 'ampleur de I’entrée sont évalués en fonc-
tion des actions devant étre entreprises par un entrant potentiel, nécessaires
pour produire et vendre des biens sur le marché. Il s’agit en particulier des
cotits de planning, design et management, de méme que d’autorisations, de
licences ou d’autres permis, de construction, de développement et de mise en
place de sites de production, ainsi que de promotion, de marketing, de distri-
bution et de test du produit1387.

Les Agences examinent la probabilité d’une entrée sur le marché (1.), le
délai danslequelles efforts d’entrée peuvent étre déployés (2.) et la suffisance
de I'entrée sur le marché pour neutraliser les effets anticoncurrentiels (3.).

1. Laprobabilité d’une entrée sur le marché

Les Agences examinent les exemples récents d’entrée ou de tentatives d’en-
trée sur le marché pour se renseigner sur la probabilité d’une entrée future.
L’historique des entrées les renseigne également sur 'ampleur nécessaire
des efforts pour réussir I’exercice1388.

Dans I’affaire FTCv. Staples, Inc.,la Cour arejeté la défense d’une en-
trée facile sur le marché en raison du fait que, sur les vingt-trois derniéres
tentatives d’entrée, vingt avaient échoué, démontrant ainsila difficulté d’en-
trer sur le marché13s9,

Une entrée est probable si celle-ci peut étre profitable, compte tenu des
actifs, des compétences et du capital nécessaire, ainsi que des risques, en
particulier des cofits irrécupérables si ’entrée ne réussit pas!390.

1386 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9.
1387 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9.

1388 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.534.

1389 Affaire FTCv. Staples, Inc., 970 F.Supp.1066,1086-88 (D.D.C.1997) ; SULLIVAN/GRIMES/
SAGERS, The Law of Antitrust, p.536.

1390 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9.2.



https://perma.cc/W58A-GPMD
https://perma.cc/DU3G-AF3C
https://perma.cc/DU3G-AF3C
https://perma.cc/DU3G-AF3C
https://perma.cc/W58A-GPMD
https://perma.cc/DU3G-AF3C

V. Les facteurs de contrepoids 297

L’arrivée d’un nouvel entrant dépend largement des barriéres que les concur-
rents en place sont a méme d’ériger ou que la configuration du marché pro-
voque (N 942 ss)1391,

Les barrieres permettent aux entités en place d’adopter un comporte-
ment de monopoleur aussi longtemps qu’aucune entrée ne survient et ne
rétablisse des niveaux de prix et d’approvisionnement concurrentiels.
Lorsque les barriéres a I’entrée sont basses ou inexistantes, un comporte-
ment de monopoleur est impossible en raison du fait que toute hausse des
prix ou réduction de la production serait rapidement compensée par I’arri-
vée d’un nouveau concurrent!392,

La détermination des barriéres a I’'entrée du marché donne ainsi une
information importante aux Agences pour déterminer si I’entité résultante
sera a méme, apres 'opération, d’augmenter ses prix au-dessus du prix de
concurrence ousi elle en sera empéchée par I'absence de barrieres. Qualifier
I'importance des barriéres demeure néanmoins partiellement spéculatif
et une certaine marge d’erreur existe. Méme des barriéres basses a I'entrée
assurent aux entités en place davantage de liberté que si d’autres concurrents
étaient présents sur le marché1393,

Ce dernier constat a donné lieu a I'introduction d’une nouvelle notion,
outre 'entrée de nouveaux concurrents potentiels, les rapid entrants décrits
dansles Guidelines 2010, qui désignent des entités non actives sur le marché
pertinent mais qui peuvent, avec un haut degré de certitude, venir occuper
rapidement et sans cofits irrécupérables, une part de marché en cas d’aug-
mentation des prix. L'entrée d’un rapid entrant est si certaine qu’une telle en-
tité est considérée dans les Guidelines comme un acteur actuel du marché1394.

La doctrine américaine distingue plusieurs types de barriéres, qui
correspondent a autant d’avantages des entités déja sur le marché. Onreleve
les barriéres suivantes:

1°Les avantages juridiques. Les réglementations étatiques, les licences
et autres restrictions de droit public sont des barriéres péremptoires a I’en-
trée sur le marché. Des concessions ou des monopoles garantis par I’Etat
empéchent simplement I’entrée de nouveaux concurrents. De méme, des
réglementations postérieures, prévoyant des exceptions légales pour les

1391 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.534.

1392 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 715 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.533.

1393 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.534.

1394 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.1; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.535.
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concurrents déja établis mais de nouvelles taxes ourestrictions pour les nou-
veaux entrants, constituent des barrieres a I’entrée. Les acteurs du marché
sont voués a se renouveler un jour, mais ce type de barriéres est de nature a
désavantager temporairement les nouvelles entrées, jusqu’a ce que ces
contraintes juridiques deviennent la nouvelle norme pour tous les nouveaux
concurrents139s,

2°Des avantages de préséance. Les colits afférents a I'entrée sur le marché
risquent d’étre plus élevés lorsque les entrants doivent faire face a des concur-
rents connus sur le marché.

Les cotits de marketing peuvent constituer une barriére a I’entrée, si
les effets du marketing s’accumulent au fur et a mesure de leur déploiement.
ATinverse, sil’effet du marketing se dissipe rapidement, I'entrant doit enga-
ger lesmémes moyens que les concurrents en place pour produire les mémes
effets: ces cofits ne constituent alors pas une barriére a 'entrée. La méme
analyse est valable pour 'examen de la loyauté des consommateurs ou la
réputation des entités en place1396,

Les économies d’échelle constituent un avantage de préséance des
entités en place. Elles forment des barriéres importantes que les Agences
prennent en compte pour déterminer si un nouvel entrant peut accéder au
marché. Elles correspondent aux cofits d’acquisition d’une part de marché
suffisamment importante pour rendre une entrée rentable1397.

Lerisque d’échec constitue également une barriére liée aux avantages
de préséance des entités en place. Il correspond aux investissements dans
desinfrastructures ou des recherches qui ne sont pas facilement réutilisables
sur un autre marché et qui seraient irrémédiablement perdus si 'entrée
n’était pas couronnée de succes. Par exemple, I'entrée sur le marché d’un pro-
duit pharmaceutique, dont les investissements en recherche et développe-
ment sont élevés, est plus risquée que I’entrée sur le marché du stockage et
transport de marchandises, oti les investissements porteraient sur des éléva-
teurs, des espaces de stockage et des camions, qui peuvent étre facilement
revendus!398,

1395 Affaire FTCv. Univ. Health, 938 F.2d 1206, 1219 (1991) ; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p.724.

1396 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.722; TUCKER et alii., Antitrust Law Develop-
ments, p.376.

1397 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.719.
1398 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.721.
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3°Les barriéeres des marchés de produits différenciés. Lorsque le mar-
ché est composé de produits différenciés, il implique automatiquement des
barriéres élevées al’entrée en raison du fait qu’il est particulierement difficile
pour un nouveau concurrent d’y trouver une place profitable. Sur un tel mar-
ché, un nouvel entrant n’arrivera que s’il trouve une niche non occupée par
un autre concurrent. Dans untel cas, il peut étre aisé pour les concurrents en
place de modifier leur production pour occuper cette niche inexploitée, tout
en bénéficiant des revenus déja réalisés grace a leur produit rentable, ren-
dant d’autant plus difficile une nouvelle entrée1399,

2. Ledélai d’entrée sur le marché

Afin d’étre a méme de neutraliser les effets anticoncurrentiels produits par
la concentration, les nouveaux entrants doivent pouvoir étre en mesure d’en-
trer et de déployer leur activité suffisamment rapidement pour prévenir ou
atout le moins rendre inopérante toute tentative d’augmenter les prix ou de
diminuer la production1400,

Les Agences ne considérent pas qu’un entrant peut avoir un effet sur les
prix avant qu’il ait eu le temps de déployer son activité et fournir des pro-
duits, sauf s’il existe des preuves suffisantes que la simple possibilité d’une
entrée future ait un effet de discipline sur les prix1401,

3. Lasuffisance de ’entrée sur le marché

Méme lorsque I’entrée est probable et qu’elle peut intervenir dans de brefs
délais, encore faut-il qu’elle soit suffisante dans son ampleur, dans sa nature
et dans son étendue pour empécher ou neutraliser les effets anticoncurren-
tiels prévus de la concentration1402.

L’entrée d’une seule entité capable de déployer une production ayant au
moins ’'ampleur et la puissance d’une des parties a la concentration est
suffisante1403,

Les Guidelines indiquent qu’une entrée peut étre insuffisante notam-
ment si les produits offerts par 'entrant ne sont pas de proches substituts de
ceux de’entité résultante1404. Cependant, untel critere, étroitementlié avec

1399 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.723.
1400 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9.1.
1401 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9.1.

1402 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9.3 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.535.

1403 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9.3.
1404 DQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9.3.
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les compétences ou la stratégie de I’entité tentant une entrée, ne peut étre
constaté qu’apres ’entrée et ne peut donc pas étre anticipé par les Agences.
Ne pouvant pas se déterminer sur ’adéquation du produit ou de la stratégie
qu’un entrant pourrait lancer, elles ne peuvent se déterminer que sur la pos-
sibilité de lancer un produit substituable au produit de I'entité résultante.
D’autres barriéres plus faciles a constater permettent aux Agences de
contester la concentration. Des contraintes de production limitant la possi-
bilité pour I’entité la plus a méme d’entrer, d’étendre sa production pour
atteindre un volume suffisant a concurrencer I’entité résultante, ou des avan-
tages de préséance, en particulier de réputation, qui empéchent le nouvel
entrant de développer rapidement ses affaires, en sont des exemples1405,

B. Lapuissance d’achat compensatrice

Les Agences tiennent compte de la capacité des cocontractants disposant
d’une forte puissance d’achat d’empécher I'entité résultante d’augmenter
ses prix1406,

Les entités disposant d’une puissance d’achat suffisante sont 3 méme
par exemple de verrouiller le marché et d’exclure ’entité résultante, en s’in-
tégrant verticalement avec un autre concurrent, ou d’encourager ’entrée
d’'un nouveau concurrent en lui garantissant des affaires ou en utilisant sim-
plement leur force de négociation dans I’établissement des prix grace a un
important volume de commandes407,

Deux tempéraments demeurent, le premier étant que la concentration
de deux fournisseurs réduit inévitablement le choix des sources d’appro-
visionnement et par conséquent le levier dont disposent les acquéreurs jouis-
sant d’une puissance d’achat, et le second étant que, méme si ceux-ci peuvent
toujours négocier le maintien d’un prix sur leurs commandes, d’autres clients
del’entité résultante peuvent souffrir d'une discrimination par les prix, faute
d’étre en mesure de les négocier1408,

1405 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 9.3.

1406 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.539.

1407 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 8 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.539S.

1408 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 8 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.540.
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C. Lesgains d’efficacité

Les gains d’efficacité sont des mesures internes, desrestructurations et des
suppressions de doublons dansles activités des parties ala concentration qui
permettent de réaliser des économies et de rendre I’entité résultante davan-
tage concurrentielle. Les Agences reconnaissent le potentiel des concentra-
tions deréaliser des gains d’efficacité internes et d’engendrer par conséquent
des effets favorables a la concurrence409.

Les Agences n’évaluent les gains d’efficacité qu’apres qu’elles ont admis
I’éventualité que 'opération examinée génere des effets anticoncurrentiels.
Les autorités cherchent a déterminer si un éventuel gain d’efficacité rend
I’'opération bénéfique pour la concurrence malgré les effets néfastes qu’elle
risque d’engendrer1410,

Les gains d’efficacité sont difficiles a quantifier pour les Agences. Elles
peuvent parvenir, avec un certain degré de certitude, a la conclusion que
I’opération génére des effets anticoncurrentiels de méme que des gains d’ef-
ficacité, mais il n’est pas aisé de déterminer effectivement lesquels de ces ef-
fets sont prépondérants. C’est aux parties qu’il revient d’établir les preuves
des gains d’efficacité et de les quantifieri411,

Tandis que les Agences reconnaissent les gains d’efficacité dans les Gui-
delines, les Tribunaux n’ont encore jamais accepté une concentration surla
base de gains d’efficacité supplantant les effets anticoncurrentiels!412,

1. Lestypesde gains d’efficacité
a. Deséconomies d’échelle

Dans les concentrations horizontales, les parties peuvent rationaliser leur
production en laregroupant sur certains sites plus stratégiques ou plus effi-
caces. L’entité résultante réduit ainsi le cotit marginal de production. Les
Agences sont davantage susceptibles d’accueillir favorablement ce type de
gain d’efficacité, en raison du fait qu’il est facilement vérifiable et peu suscep-
tible d’inciter I’entité résultante a réduire sa production413.

1409 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.537.

1410 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.676.

1411 DOQJet FTCHorizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10 ; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p. 685 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p. 537.

1412 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 676 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.538.

1413 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines, Sect. 10.
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Les parties a la concentration peuvent également réaliser des gains d’effica-
cité en joignant leurs efforts derecherche et développement. Cependant, ces
gains d’efficacité sont, d’une part, délicats a vérifier et peuvent, d’autre part,
résulter en une diminution anticoncurrentielle de I'approvisionnement du
marché enraison de I'intérét économique potentiel de I’entité résultante1414,

Dans les concentrations conglomeérales, si les liens entre les marchés liés
sont relativement étroits, des gains d’efficacité peuvent étre réalisés par la
distribution commune de deux produits généralement acquis simultané-
ment en raison de leur complémentarité. L’entité résultant de la concentra-
tion est ainsia méme deréaliser des économies d’échelle dans la distribution
de ses produits.

De tels économies d’échelles peuvent également étre réalisées lorsque
I’entité résultante vend différents produits sous laméme marque. Un produit
peut bénéficier de la réputation du fournisseur acquise grace au marke-
ting réalisé sur 'autre produit1415.

Lorsque deux produits sont vendus sur deux marchés géographiques dif-
férents, ’entité résultante de la concentration conglomérale peut également
réaliser des économies d’échelle par le regroupement des efforts de mar-
keting, les charges fixes et les achats de matériel publicitaire par exemple1416,

b. Lasuppression de la double marginalisation

Dansles concentrations verticales, I’élimination d’une double marge peut se
produire lorsque les deux parties a la concentration verticale pratiquent une
marge optimisant leur profit respectif avant 'opération. La concentration
permet al’entité résultante d’internaliser ces deux marges et de les réduire
pour baisser profitablement le prix et ainsi obtenir de nouvelles parts de
marché1417,

Par ailleurs, I’échange direct d’informations a propos de lademande
des consommateurs finaux constatée par ’entité sur le marché aval, d’'une
part et d’autre part ’adaptation de la production pour s’adapter a cette de-
mande, entreprise par I’entité en amont, permet une adaptation plus effi-
cace, plusrapide et moins cotiteuse que si elle devait survenir au terme d’une
négociation avec une entité non intégrée1418,

1414 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines, Sect. 10.
1415 SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.557.
1416 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p.749.

1417 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 6.

1418 DOQJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 6 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of
Antitrust, p.547.
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L’élimination de la double marge ne se réalise pas automatiquement par
une concentration verticale. Siles parties collaboraient déja avant la concen-
tration en s’octroyant des rabais de fidélité ou avaient négocié des prix conte-
nant une faible marge, l’effet sera amoindri!419. En outre, I'entité résultante
pourrait déterminer qu’il lui est profitable d’augmenter ses prix sur le mar-
ché aval, siles ventes perdues profitent aux concurrents sur ce marché, qui
viennent au final se fournir en intrants aupres de la division sur le marché
amont. Cette stratégie peut étre rentable pour 'entité résultante et défavorable
aux consommateurs qui voient en définitive les prix augmenter1420,

2. Lesconditions des gains d’efficacité

Les Guidelines requierent que les gains d’efficacité soient reportés sur les
consommateurs (a.), qu’ils soient vérifiables (b.) et qu’ils soient spécifiques a
I’'opération de concentration (c.).

a. Leffet dugain d’efficacité sur les consommateurs

Pour admettre un gain d’efficacité, les Agences se fondent sur le résultat sur
les consommateurs de tout marché concerné par les effets anticoncurrentiels
dela concentration. Les gains d’efficacité doivent étre suffisants pour renver-
ser le potentiel effet anticoncurrentiel affectant les consommateurs du mar-
ché1421 1l faut donc un report sur les consommateurs.

Les Agences ne contestent pas la concentration, si les gains d’efficacité
sont tels qu’aucun effet anticoncurrentiel ne se développe sur les mar-
chés1422, Plus les effets anticoncurrentiels potentiels sont importants, plus
les gains d’efficacité doivent I’étre également et plus ils doivent étre reportés
sur les consommateurs pour que les Agences considérent que la concentra-
tion ne va pas provoquer d’effets anticoncurrentiels1423,

Les gains d’efficacité réalisés sur un marché différent de celui touché
par les effets anticoncurrentiels ne sont pas admis par les autorités améri-
caines. La formulation du test américain laisse en effet peu de place a cette
possibilité puisqu’il exclut toute concentration qui diminue la concurrence
sur quelque ligne de commerce qui soit ou sur quelque section du payst424.

1419 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 6.
1420 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 6.

1421 DOQJet FTCHorizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10 ; HOVENKAMP, Federal Antitrust
Policy, p.681; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.539.

1422 DOQJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10.
1423 DOJet FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10.
1424 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 686.
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Les Guidelines laissent cependant entendre que les Agences, dans leur mise
en ceuvre discrétionnaire du controle des concentrations, sont enclines a to-
lérer une concentration dont les gains d’efficacité ne se produiraient pas surle
marché pertinent mais lui seraient «inextricablement liés », si bien qu’au-
cune mesure corrective ne pourrait étre requise, qui n’anéantisse pasles gains
d’efficacité sur un autre marché. Ainsi dansle cas otiles gains d’efficacité sont
importants sur un marché et que les effets anticoncurrentiels sur le marché
pertinent sont faibles, la concentration est susceptible d’étre, dans'ensemble,
considérée bénéfique pour le consommateur et d’étre acceptéel425,

Dans l'affaire United States v. Philadelphia National Bank, la Cour
supréme a rejeté 'argument de la compensation de la baisse de la concur-
rence sur le marché local par ’augmentation de la concurrence sur un mar-
ché de plus grande échelle, au motif que, si un tel argument était admis, toute
opération pourrait étre admise jusqu’a ce que I’entité résultante soit a méme
de concurrencer la plus grande entreprise du marché1426,

b. Lavérifiabilité du gain d’efficacité

Les Agences ne retiennent pas les gains d’efficacité s’ils sont vagues, spéculatifs
ou s’ils ne sont pas vérifiables par des moyens raisonnables. Des simples
projections de gains d’efficacité ne sont pas suffisantes, en particulier si celles-
cisontalléguées en dehors dumodele d’affaire habituel de 'entité. Au contraire,
les Agences sont davantage susceptibles d’admettre des gains d’efficacité dont
les effets ont déja été constatés suite a des opérations similaires par le passé1427.

c. Larelativité a 'opération de concentration

Les gains d’efficacité doivent étre propres a l'opération de concentration. Ils
doivent découler dela concentration proposée et é&tre impossibles a réaliser
sans la concentration ou par tout autre moyen ayant des effets similaires1428,

Les joint-ventures portant sur I’acquisition d’une entité active en re-
cherche et développement ou des contrats de licence, notamment en matiére
de licence de droits de propriété intellectuelle, sont des alternatives qui
peuvent amener les Agences a considérer que ’opération de concentration
n’est pas la seule a pouvoir apporter les gains d’efficacité allégués1429.

1425 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10 et note 14.
1426 Affaire United Statesv. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321 (1963), p.370s.

1427 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.539.

1428 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 10 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS,
The Law of Antitrust, p.539.

1429 HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy, p. 683.
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Lajurisprudence a souvent rejeté des concentrations ne démontrant pas suf-
fisamment pourquoi les gains d’efficacité étaient nécessairement réalisés
par la concentration1430,

3. Undéveloppement législatif

Un projet de loi modifiant le Clayton Act est pendant devant la Chambre des
représentants depuis 2018. Il a é&té soumis par le Représentant Jerrold Nadler
eta pour but de soumettre toute entité résultant de la concentration, a’obli-
gation de présenter aux Agences chaque année suivant I’opération du-
rant cinq ans, un rapport démontrant la source et 'ampleur de tout gain
d’efficacité allégué au moment de la notification de la concentration, ainsi
que dans quelle mesure ceux-ci ont été au bénéfice des consommateurs1431,

D. Conclusionsintermédiaires

Les Agences tiennent compte des facteurs de contrepoids capables d’em-
pécher les effets anticoncurrentiels de survenir (N1277).

Les Agences examinent d’abord si les parties sont disciplinées par une
concurrence potentielle (N1278). Cela sera le cas en particulier si les bar-
rieres a ’'entrée sur le marché sont basses (N1278) et si, par conséquent, une
entrée de nouveaux concurrents est probable (N1282), dans un bref dé-
lai (N1296) et suffisante pour discipliner I’entité résultante (N 1298).

Les parties peuvent ensuite alléguer que la présence de cocontractants
puissants sur un marché de clients ou de fournisseurs ont la capacité de dis-
cipliner I’entité résultante et ainsi d’empécher le risque d’effets anticoncur-
rentiels (N1302).

Enfin, les Agences tiennent compte des gains d’efficacité que les parties
peuventréaliser. Ceux-ci peuvent étre de nature diverse (N 1309), mais doivent
étre au bénéfice des consommateurs (N 1318), vérifiables (N 1323) et découler
del’'opération (N 1324).

Un projet 1égislatif est en pendant et vise a augmenter la surveillance
delamise en ceuvre des gains d’efficacité allégués par les parties. Durant cinq
années apres la concentration, ’entité résultante devrait prouver qu’elle ré-
alise effectivement des gains d’efficacité, ceci pour vérifier si les promesses
faites au stade de la fusion sont tenues une fois celle-ci réalisée (N 1327).

1430 Affaire FTCv. Tenet Healthcare Corp., 17 F.Supp.2d 937, 948 (E.D.Mo. 1998) ; Affaire FTC
v. Cardinal Healti, 12 F.Supp. 2d 34, 62-63 (D.D.C.1998); Affaire FTCv. Staples, 970 F.
Supp.1066,1090 (D.D.C1997).

1431 NADLER, Billto amend the Clayton Act, H.R. 5642, 115th Congress (2018), n°12, p. 2.
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VI. Les mesures correctives

Aprés quelques remarques générales (A.), nous examinons les mesures struc-
turelles (B.), les mesures non structurelles (C.), avant de formuler des conclu-
sions intermédiaires (D.).

A. Remarques générales

Le DQJ a publié en 2004, puis mis a jour en 2011, un Policy Guide to Merger Re-
medies, qui présente dans quelles circonstances et a quelles conditions le DOJ
est enclin a accepter de la part des parties a la concentration des mesures
correctives a méme d’éviter ou de résoudre un litige portant sur 'opération,
tout en protégeant le bien-étre des consommateurs1432. Cependant, dans la
foulée de la décision en défaveur du Département dans I’affaire AT&T/ Time
Warner1433 en juin 2018, le DOJ a annoncé, le 25 septembre 2018, le retrait du
guide dans sa version 2011 pour revenir a la version de 2004, jusqu’a
I’adoption d’une version subséquente mise a jour (N 184)1434,

LaFTCa publié en 2012 un Statement remplissant la méme fonction que
le Policy Guide du DOJ (N187)1435.

Les autorités peuvent intervenir apres la réalisation de la concentration
méme si elles n’étaient pas intervenues au stade de la notification, sil’évolution
subséquente de I'entité résultante démontre que son évaluation au stade de
lanotification sous-estimait les effets anticoncurrentiels ou surestimait I’ef-
ficacité des mesures correctives!436,

Les concentrations horizontales, verticales ou celles ayant des caractéris-
tiques alafois horizontales et verticales, présentent différents types d’atteinte
alaconcurrence etrequiérent par conséquent différents types de mesures
correctives. Lorsqu’aucune mesure corrective n’est susceptible de préser-
ver la concurrence, le DOJ et la FTC cherchent a bloquer la concentration1437,

Entre 1997 et 2019, les Agences ont requis des modifications dans les pro-
jets qui leurs étaient soumis dans 672 décisions sur les 49’034 notifications,

1432 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, I1; AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law
IVA, 1990d, p.136 ; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, The Law of Antitrust, p.554.

1433 Aflaire United States v. AT&T/ Time Warner, Memorandum opinion, N1N17-2511, US
District Court, District of Columbia (2018).

1434 DELRAHIM, It Takes Two, p.11; DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004.
1435 FTC, Negotiating Merger Remedies, p. 1.
1436 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust LawIVA, 1 990c, p.127.

1437 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, note 27; FTC, Negotiating Merger Reme-
dies, p. 4.
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représentant un taux de 1.37% (N 1080). La cession est la mesure prononcée
le plus souvent pour corriger les effets anticoncurrentielst438. Elle a été pro-
noncée par le DOJ dans 85% des cas de mesures correctives entre 2006 et
20121439,

B. Lesmesures structurelles

Les mesures structurelles impliquent la cession d’actifs matériels par les
parties a la concentration, ou commandent la création de nouveaux
concurrents par cession d’actifs, ou encore la licence de droits de propriété
intellectuelle. Les mesures structurelles peuvent étre relativement simples,
faciles a mettre en place et siires pour sauvegarder la concurrence1449,

Les Agences favorisent les mesures structurelles pour pallier les effets
anticoncurrentiels générés par une concentration horizontale, puisqu’elles
permettent de céder le tout ou une partie d’une activité économique faisant
I’'objet de recoupements entre les deux parties a la concentration1441,

Les Agences peuvent accepter la cession d’une activité précisément déter-
minée (1.), qui soit viable (2.), a un cessionnaire approprié (3.) et peut éventuel-
lement accepter unreglement préalable des parties ou un acquéreur initial (4.).

1. DL’étendue del’activité cédée

Le Guide et le Statement prévoient que les actifs cédés doivent étre «tous les
actifs nécessaires pour que I’acquéreur soit un concurrent efficace sur
le long terme ». Les actifs peuvent étre des biens matériels, tels que des uni-
tés de production ou des matieres premieéres utiles a la production d’autres
biens, ou des biens immatériels tels que des brevets, des droits d’auteur, des
marques, ou encore des droits d’acces a certaines infrastructuresi442,

2. L’activité viable

La cession d’une activité viable a pour but de permettre a un acquéreur de
bénéficier des moyens et de I'incitation nécessaires 3 maintenir effective-
ment la concurrence sur le marché1443.

1438 DQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.7; FTC, Negotiating Merger Remedies, p. 4.
1439 FTC, Merger Remedies 2006-2012, p. 8.

1440 DOJPolicy Guide to Merger Remedies 2004, p.7; FTC, Negotiating Merger Remedies, p. 5.

1441 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.13; FTC, Negotiating Merger Remedies, p.5.

1442 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.15; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p. 7; FTC, Negotiating Merger Remedies, p.16.

1443 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.12; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p.9; FTC, Negotiating Merger Remedies, p. 5.
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Toute activité cédée doit inclure un ensemble d’actifs nécessaire a assurer la
production actuelle et future, ainsi que la distribution des biens, de sorte a ef-
fectivement préserver la concurrence qui serait perdue par la concentration
des parties. La maniere la plus stire pour atteindre ce but est de transférer
Pintégralité d’une activité qui présente des garanties de viabilité démon-
trées par le passé. Le transfert d’une activité déja existante et fonctionnelle
a en effet plus de chance d’atteindre ce but que le transfert d’une sélection
d’actifs1444.

Le transfert d’une activité viable implique non seulement le transfert
des biens matériels, tels que des sites de production ou des machines, mais
également le personnel qualifié pour les faire fonctionner, les listes de
clients et toute autre information ou formation nécessaire alabonne marche
de celle-ci. L’activité cédée doit aussi avoir démontré par le passé une capaci-
té a étre concurrente sur le marché. Pour remplir ces conditions au mieux,
les Agences favorisent la cession d’une activité déja existante, en fonction, et
importante sur le plan concurrentiel1445.

Le principe connait des exceptions. Le transfert peut porter sur des
actifs ne formant pas ensemble une activité viable préexistante lorsqu’une
sélection d’actifs stratégiques provenant des deux entités parties a la concen-
tration peut former un ensemble acceptable pour les Agences en raison de
I'intérét qu’ils peuvent susciter aupres d’acquéreurs ou en raison du fait qu’ils
peuvent composer ensemble une nouvelle entité viable.

Les Agences peuvent admettre un transfert de moins qu’une entité
viable indépendante, lorsque le repreneur ne souhaite pas acquérir des struc-
tures ou des actifs qui feraient doublon avec celles dont il dispose déja. Dans
ces cas, la solution acceptable pour le DOJ dépend de I'identité de 'acquéreur,
quidevra donc déja étre connue al’avance!446. PourlaFTC, les parties devront
démontrer que la cession permet de rétablir la concurrence sur le marché1447,

Pour le DQJ, il est également possible qu’il soit nécessaire de céder da-
vantage qu’une entité viable, afin de permettre a 'acquéreur de concurren-
cer efficacement ’entité résultante. Lorsque, par exemple, les entités parties

1444 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.12; FTC, Negotiating Merger Reme-
dies, p. 6 ; AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IVA, 1 990d, p.137 ; RULE/FORMAN/
HOWLEY, Structural Remedies, p. 52.

1445 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.12; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p.9; FTC, Negotiating Merger Remedies, p. 6 ; MAHAN/HAYES, Non-
Structural Remedies, p. 63.

1446 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.13s; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p. 9 ; AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust LawIVA, 1990d, p.137.

1447 FTC, Negotiating Merger Remedies, p.6.
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ont des activités redondantes visant a produire et distribuer un produit
identique sous deux marques différentes, elles pourraient devoir céder la
production et la distribution de I'une ou I’autre de ces activités. Néanmoins,
il se peut que ce produit, commercialisé seul, ne soit pas suffisant pour
concurrencer les activités de I’entité résultante et qu’il soit alors nécessaire
de céder I'intégralité d’une ligne de produits1448.

3. Lecessionnaire approprié

Les Agences doivent se prononcer et donner leur accord sur le choix de I'ac-
quéreur proposé par les parties. Cet accord est subordonné a trois conditions.

1°Le choix de ’acquéreur ne doit pas créer de nouveaux problémes de
concurrence. Lorsque la concentration fait naitre un risque d’effets unilaté-
raux par le renforcement d’un pouvoir de marché, la concurrence peut étre
amoindrie si une part d’une entité partie a la concentration est cédée a un
concurrentimportant. La cession de laméme activité a une entité plus petite
sur le marché peut en revanche suffire a empécher la naissance des effets
anticoncurrentiels de la concentration. Ainsi si les effets anticoncurrentiels
sont susceptibles de naitre en raison d’une forte concentration de quelques
grands concurrents, il serait nécessaire de céder ’activité a une entité hors de
ce groupel449,

2°L’acquéreur doit étre incité a utiliser I’activité cédée pour exercer
une concurrence sur le marché pertinent. Les parties a la concentration
ont généralement un intérét a céder I’entité a un acquéreur qui ne soit pas in-
cité ales concurrencer sur le marché pertinent. Les Agences n’acceptent un
acquéreur que s’il démontre une incitation a utiliser les actifs cédés sur le
marché pertinent1450, Les Agences recherchent des preuves de cette incita-
tion, notamment des business plans, ladémonstration d’efforts préalables de
I’'acquéreur pour entrer sur le marché, ou le fait qu’il soit un producteur im-
portant de biens complémentaires, ce quirendrait une entrée sur ce marché
particuliérement intéressante1451,

1448 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.14;cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p.9s.

1449 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.14, p.30s; FTC, Negotiating Merger
Remedies, p.14.

1450 RULE/FORMAN/HOWLEY, Structural Remedies, p.53; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p.7.

1451 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.10s, p. 31; cf. ég. DOJ Policy Guide to
Merger Remedies 2011, p. 7; FTC, Negotiating Merger Remedies, p. 8.
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3°L’acquéreur doit présenter les qualités nécessaires pour concurren-
cer l’entité résultante. Les Agences examinent I’aptitude de 'acquéreur
pour s’assurer qu’il dispose de I’'expérience, de la capacité financiere et de
I’expertise nécessaires pour exercer efficacement une concurrence sur le
marché sur le long terme. L’acquéreur doit disposer de ressources finan-
ciéres suffisantes pour acquérir I'activité cédée, faire face a un besoin immeé-
diat de capital et exploiter I’activité sur le long terme. Il doit donc disposer de
compétences manageériales, opérationnelles, techniques et financiéres pour
concurrencer efficacement le marché grace al’activité cédée452.

En pratique, la cession d’une activité viable a un cessionnaire approprié
présente quelques inconvénients difficiles a surmonter. Les entités déri-
vées créées par la cession rencontrent en régle générale moins de succes que
l'originale, les entités parties ala concentration ont unintérét évident arendre
l’activité cédée incapable de concurrencer sérieusement leurs activités et,
finalement, ’entité cessionnaire pas encore établie sur le marché pertinent
démarrera avec d’importants désavantages sur le plan de la concurrence1453,

4. Lereglement préalable et ’acquéreur initial

Dans la mise en ceuvre des mesures structurelles, les parties peuvent
choisir tactiquement de présenter leur projet de concentration en proposant
immédiatement les mesures correctives de leur choix, aptes selon elles, a
supprimer ou neutraliser les effets anticoncurrentiels de leur concentration.
Elles ont pour cela recours au réglement préalable ou a un acquéreur initial.

Le reglement préalable est une mesure structurelle proposée par les
parties que les Agences admettent avant laréalisation de 1a concentration. 11
présente 'avantage de ne pas nécessiter de surveillance aprées la concentration.
Lereglement préalable peut également protéger la concurrence plus rapide-
ment et plus efficacement qu’une autre mesure puisqu’il est mis en place
avant que les effets anticoncurrentiels de la concentration ne se déploient.
Les éventuels acquéreurs étant également identifiés avant la concentration,
les parties et les Agences peuvent élaborer des cessions d’activités ou d’actifs
sur mesure en fonction de ceux-cil454.

L’autorité doit faire particulierement attention aux liens éventuels entre
les parties etles acquéreurs proposés, afin de s’assurer qu’elles sontindépen-

1452 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.32; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p.29; FTC, Negotiating Merger Remedies, p.10 ; RULE/FORMAN/HOW-
LEY, Structural Remedies, p. 545.

1453 AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law IVA, 1990c2, p.130.
1454 FTC, Negotiating Merger Remedies, p. 7.
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dantes organiquement ou contractuellement et que rien ne limite les acqué-
reurs dans leur capacité a concurrencer l'entité résultante145s.

L’acquéreur initial est une entité présentée par les parties, encline a
acquérir une de leurs activités ou certains de leurs actifs. Les Agences
peuvent souscrire a un tel procédé et entrer dans un accord contractuel avec
les parties et I’'acquéreur initial si celui-ci peut les convaincre qu’une telle
mesure suffit a préserver la concurrence sur le marché1456,

Procéder de cette maniere présente I’avantage de faire correspondre
immédiatement les actifs désignés pour une cession a I'acquéreur initial,
d’économiser du temps et de garantir une certaine sécurité sur le résul-
tat de Popération, plus rapidement et plus efficacement que par I'introduc-
tion d’une plainte et d’un consent decree1457.

L’accord entre les parties et le DOJ doit en outre comprendre une dési-
gnation alternative des actifs que les parties sont prétes a céder a tout autre
offrant, pour le cas ot ’'acquéreur initial se rétracte ou n’est pas en mesure
d’honorer ses obligations1458. Pour la FTC, les parties doivent penser a d’autres
solutions si elles souhaitent réaliser leur opération rapidement, pour les pro-
poser a l’autorité si celle-ci ne peut pas accepter '’étendue de I’activité cédée,
ou le cessionnaire459.

C. Lesmesures non structurelles

Les mesures comportementales imposent des régles de conduite a certaines
activités économiques de I’entité résultante de 'opération de concentration.
Elles peuvent étre prononcées soit en lien avec une mesure structurelle pour
en permettre lamise en ceuvre, soit seules pour contrer des effets anticoncur-
rentiels1460,

Les mesures comportementales peuvent accompagner des mesures
structurelles dans leur mise en ceuvre1461,

1455 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.27; FTC, Negotiating Merger Reme-
dies, p.11.

1456 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.26; FTC, Negotiating Merger Reme-
dies, p.10s.

1457 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.26; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p.24; FTC, Negotiating Merger Remedies, p.21; RULE/FORMAN/HOWLEY,
Structural Remedies, p. 56.

1458 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p. 38s.

1459 FTC, Negotiating Merger Remedies, p. 21.

1460 DQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.18 ; AREEDA/HOVENKAMP, Antitrust Law
IVA, 1990d, p.137.

1461 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.18.
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Par exemple, 'entité résultante peut a la fois céder une activité viable et s’en-
gager a lui fournir des intrants si ceux-ci sont indispensables a son activité
et ne peuvent pas étre produits immédiatement par I’entité cessionnaire1462,

Lors du transfert d’une activité viable, le personnel clé nécessaire a I'ex-
ploitation peut devoir étre transféré également, I'entité résultante peut s’obli-
ger ane pas réengager le personnel transféré, faute de quoila compensa-
tion des effets anticoncurrentiels dela concentration serait réduite a néant1463,

D’autres types de mesures comportementales peuvent se prononcer
seules. Celles-ci servent en particulier lorsque des mesures structurelles
anéantiraient les gains d’efficacité prévus par les parties. Les plus communes
sontlesmurailles de Chine (1°), les accords de non-discrimination (2°), la trans-
parence (3°) et d’autres mesures encore (4°).

1°Les murailles de Chine. Les murailles de Chine!464 servent a empécher
le partage d’informations a I’intérieur de I’entité fusionnée pour éviter le
développement de pratiques anticoncurrentielles fondées sur des informa-
tions auxquelles I'une des parties ala concentration n’aurait pas eu accés sans
l’'opération (N 1223). Par exemple, des informations sur les affaires de la divi-
sion amont, qui pourraient permettre a la division aval de faciliter un com-
portement coordonné avec ses concurrents. La muraille de Chine peut étre
ordonnée lorsque I'interdiction de la concentration ou la cession d’une part
d’entreprise empécherait un gain important d’efficacité, mais que I’autorisa-
tion de 'opération sans condition serait fortement anticoncurrentielle1465,

2°Les clauses de non-discrimination. Les clauses de non-discrimination
imposent al’entité résultante de s’abstenir de traiter injustement les concur-
rents de l’entité intégrée. Dans une concentration verticale, la division située
sur 'un des deux marchés pourrait étre tentée de favoriser I’entité fusionnée,
située sur ’autre marché en imposant des conditions moins favorables a ses
concurrents, telles que des produits de qualité inférieure, de plus longs délais
delivraison, un service plus limité, etc1466.

1462 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.25s.
1463 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p. 25s.

1464 «Chinese Walls» en anglais ou parfois Firewall utilisé en frangais.

1465 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.22; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p.13ss; FTC, Negotiating Merger Remedies, p.5; MAHAN/HAYES, Non-
Structural Remedies, p. 59.

1466 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.23; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p.14 ss; MAHAN/HAYES, Non-Structural Remedies, p. 60s.
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3°L’obligation de transparence. L’'obligation de transparence contraint
’entité résultante de la concentration a mettre a disposition des autorités
certaines informations concernant les prix sur des marchés qui ne font pas
I'objet d’une régulation spécifique. Lorsqu’une entité fournit des produits
complémentaires sur deux marchés dont'un fait 'objet d’une régulation des
prix, elle pourrait étre tentée d’utiliser I'autre marché pour contourner la
régulation en y augmentant ses prix. En informant I’autorité régulant le prix
sur le marcheé surveillé des prix pratiqués sur I’autre marché, I’entité résul-
tante estempéchée de contourner laréglementation quilui est appliquée467.

4°Les autres types de mesures comportementales. Le guide cite I'inter-
diction de certaines clauses contractuelles, en particulier des clauses d’ex-
clusivité sur certains intrants indispensables au marché que ’entité résul-
tante pourrait imposer pour en verrouiller ’accés aux concurrents, ou en-
core des clauses de renouvellement automatique de rapports contractuels
aveclesclients pour rendre I’acceés au marché plus difficile pour de nouveaux
concurrents468, Une telle mesure peut étre particulierement utile dansle cas
d’une concentration verticale a I'issue de laquelle I’entité résultante contro-
lerait la distribution d’un intrant dont les entités sur le marché aval ont un
besoin vital1469,

L’interdiction de clauses de non-concurrence est citée également1470
et peut étre utile pour empécher, par exemple, I’entité puissante sur le mar-
ché amont d’imposer a I’'un de ses clients de ne pas faire concurrence a sa
division sur le marché aval.

LaFTC peutrequérir lalicence obligatoire de droits de propriété intel-
lectuelle, si cela permet aux consommateurs de continuer a accéder aux pro-
duits. La licence autorise des tiers a exploiter la propriété intellectuelle de
parties a la concentration, sans devoir transférer de part d’entreprise si les
concurrents disposent déja de I'infrastructure mais pas des droits néces-
saires pour la production1471,

1467 DOQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.25; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger
Remedies 2011, p. 16 ; MAHAN/HAYES, Non-Structural Remedies, p. 63s.

1468 DQJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p. 25s.

1469 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2011, p.17; MAHAN/HAYES, Non-Structural Re-
medies, p. 61.

1470 DOJ Policy Guide to Merger Remedies 2004, p.25; FTC, Negotiating Merger Reme-
dies, p.12.

1471 FTC, Negotiating Merger Remedies, p.9; cf. ég. DOJ Policy Guide to Merger Remedies
2011, p.155s ; MAHAN/HAYES, Non-Structural Remedies, p. 60.
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D. Conclusionsintermédiaires

Les Agences peuvent accepter des modifications du projet de concentration
aptes a supprimer les effets anticoncurrentiels que la concentration aurait
déployé autrement. Nous avons examiné les mesures correctives que les
Agences favorisent (N 1337), et établi une statistique concernant les mesures
correctivesadmises par les Agences (N1338).

Dans la majorité des cas, les Agences vont exiger la cession d’une partie
d’entreprise a un cessionnaire approprié pour pouvoir maintenir une source
de concurrence sur le marché (N1343). Les Agences entrent également en
matiére sur des mesures comportementales, ou sur la conjonction de me-
sures structurelles et comportementales (N1360).

VII. Une conclusion

Dans ce chapitre, nous avons présenté le controle des concentrations dansle
systeme américain. Le test se concentre sur les effets de la concentration
sur la concurrence et, la position dominante ne sert que d’indice d’une dimi-
nution de la concurrence sur le marché (N1071).

Les Agences interviennent lorsque la concentration a pour effet une dimi-
nution substantielle dela concurrence outend a créer un monopole (N1066).

Les Agences procedent par étapes. Elles définissent d’abord le marché
sur lequella concentration est réalisée (N1084), puis elles examinent le risque
de la survenance d’effets anticoncurrentiels selon que la concentration est
horizontale (N1120), verticale (N 1198), ou conglomérale (N1234). Elles déter-
minent ensuite s’il existe un lien de causalité entre la concentration et la dimi-
nution substantielle de la concurrence (N1261). Lorsqu’il est établi, les Agences
examinent les éventuels facteurs de contrepoids a méme de discipliner I'en-
tité résultante et compensantlerisque de diminution dela concurrence (N1277).
Enfin, les Agences envisagent des modifications ou considérent les modifica-
tions proposées par les parties, pouvant supprimer les risques anticoncurren-
tiels, tels que la cession d’une partie d’entreprise (N 1343) ou la mise en place
de mesures comportementales (N1360).

Dans ce chapitre, nous nous sommes penché sur I’activité des Agences
ameéricaines et en avons extrait une statistique de leurs interventions, sur
labase deleurs rapports annuels (N1078). Ces données nous permettent d’es-
timer les conséquences effectives du test SLC tel qu’il est mis en ceuvre par
les Agences. Dans une démarche comparative, ces chiffres nous seront utiles
pour notre analyse comparative.



VII. Une conclusion 315

Parmiles enseignements principaux découlant de notre examen, nous avons
souligné le fait que le test SLC permet de prendre en compte les effets unila-
téraux dans les concentrations horizontales (N1085) et de les quantifier a
’aide de tests économétriques (N 1087). Nous avons relevé également le fait
que les Agences prévoient dans les nouvelles Guidelines de 2020 sur les
concentrations verticales, de quantifier les risques de verrouillage du
marché (N1221). Nous avons estimé que le meilleur outil a cette fin serait ce-
lui du calcul de la valeur des ventes perdues (N 1221). Nous avons également
identifié que le test américain permet d’intervenir contre une concentration
méme sile marché est déja exempt de concurrence avant la concentration,
puisqu’il comprend également I'interdiction du maintien d’une situation
de monopole (N1267).

Enfin, nous avons pu classer les tests prévus par les Agences en fonction
dutype de concentration, selon la typologie déja proposée dans le cadre
de I’examen suisse des concentrations (N 628). En effet, les critéres exami-
nés en fonction du type de concentration sont identiques (N 902).
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Chapitre 6:
L’analyse comparée des tests

En application de la troisiéme étape de notre méthode comparative (N 30), et
aprés une présentation dela démarche utilisée (I.), nous proposons une com-
paraison par critéres du controle des concentrations (II.) et, en appliquant a
certaines affaires suisses choisies les systémes européen et américain, nous
démontrons les conséquences en pratique dans trois décisions suisses (IIL.).
Une conclusion est enfin apportée (IV.).

I. Ladémarche
A. Remarques générales

Nous avons présenté jusqu’ici chacun des systémes juridiques (N 191 pour le
droit suisse, N 630 pour le droit européen et N1064 pour le droit américain).
Dans ce chapitre, il convient de comparer ces systémes et de mettre en évi-
dence les différences constatées puis, en les confrontant de maniére trans-
versale, d’en effectuer une analyse critique472,

Notre examen de chacun des systémes a tenu compte de la formulation
légale et des tests utilisés par les autorités et a également quantifié, lorsque
cela était possible, la fréquence d’utilisation d’un test ainsi que le type de dé-
cision (autorisation, interdiction, charges et conditions) rendue par chaque
autorité1473,

Ainsi, dans un premier temps, notre démarche est fondée sur une com-
paraison par critére et une analyse quantitative de la pratique des auto-
rités (N 33). Dans un deuxiéme temps, dans une analyse qualitative (N 40),
nous soumettons trois cas limites suisses aux critéres appliqués par les auto-
rités américaine et européenne, pour déterminer sile résultat du test aurait
été différent. Nous examinons si les différences théoriques constatées ont
une conséquence pratique (N 41).

1472 DE CRUZ, Comparative Law, p.242; MULLER/MULLER-CHEN / WIDMER LUCHINGER,
Comparative Private Law, n°233ss, n°238ss; SIEMS, Comparative Law, p. 24.

1473 N213 pourledroitsuisse, N 644 pour le droit européen et N1078 pour le droit américain.
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B. Lacomparaison par critéres

L’analyse comparée des tests vise a déterminer non seulement quelles diffé-
rences et similitudes nous constatons, mais également quelles sont les justi-
fications de ces différences et enfin quelles conséquences elles entrainent474,

Les différences et similitudes sont traitées dans une comparaison de
chaque étape du contréle des concentrations en fonction du régime juri-
dique appliqué. Les conséquences sont traitées ensuite en appliquant a trois
«caslimites » issus de la jurisprudence suisse, les régimes américain et euro-
péen pour déterminer si un résultat différent pourrait étre atteint dans la
décision475.

C. L’analyse quantitative

Notre analyse quantitative porte principalement sur le nombre de décisions
concluant a 'autorisation, au prononcé de charges ou de conditions et a I'in-
terdiction des concentrations, rapporté au nombre total de décisions rendues.
Lorsque cela a été possible, 'analyse quantitative a également porté sur le
nombre de fois qu’un test a été utilisé par I’autorité. Cependant dans ce der-
nier cas, le faible échantillon en Suisse a limité ’analyse. En effet, 'THH, par
exemple, a été établi dans seulement 19 affaires , alors méme que la Comco a
rendu 741 décisions (N 293).

Cette analyse ne constitue pas une démarche quantitative pure (N 38). Elle
nevise pasa créer un modele économétrique de test hypothétique, qui est fonc-
tion de variables telles que la structure de marché, les tests appliqués par les
autorités, les personnes a la téte de l'autorité, etc. Elle porte plutot sur une com-
paraison du nombre de cas dans lesquels I'autorité d’un systéme juridique
aeurecours a un test par rapport a l'autorité d’un autre systeme juridique.

Ladémarche se distancie de recherches quantitatives précédentes,
par exemple celle de BRADFORD/JACKSON/ZYTNICK, qui effectuent une ana-
lyse quantitative portant sur 5000 décisions de la DG Concurrence entre
1990 et 20151476, Celle-ci détermine que les décisions de la DG Concurrence
ne sont pas plus fréquemment négatives lorsque les entreprises acquéresses
sont externes a ’'Union européennel477. Leur analyse ne porte donc que sur
les décisions européennes et ne compare pas le test a un autre systéme.

1474 MULLER/MULLER-CHEN/WIDMER LUCHINGER, Comparative Private Law, n°238;
SIEMS, Comparative Law, p.24.

1475 SIEMS, Comparative Law, p.28.
1476 BRADFORD/JACKSON/ZYTNICK, Empirical Analysis, p.166.
1477 BRADFORD/JACKSON/ZYTNICK, Empirical Analysis, p.188.
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Danslarecherche de BERGMAN/COATE/JAKOBSSON/ULRICK, les auteurs font
une comparaison quantitative des tests européen et américain et définissent
une fonction de variables conduisant a un indice de risque d’intervention de
l'autorité. Les auteurs définissent par exemple quel est le risque d’une inter-
vention de I'autorité dans'opération, en fonction du degré de concentration
dumarché ou des parts de chacune des parties. Il enressort un modéle éco-
nométrique de test propre a chacune des pratiques des deux autorités exa-
minées!478. Afin de pallier la différence d’échantillon de décisions entre les
Etats-Unis et 'Union européenne, les auteurs ont croisé les données extraites
de chacun des échantillons de décisions, pour les soumettre au test de I’au-
torité de l'autre systéme juridique.

Enraison d’un trop faible échantillon, une telle simulation est impos-
sible sur le marché suisse. La Comco n’a prononcé que trois interdictions de
la concentration et en a soumis 22 a des charges et conditions (N 213). Il n’est
par conséquent pas possible d’en tirer un indice de la méme maniére que
BERGMAN et alii et de déduire une tendance de la pratique de la Comco. Par
ailleurs, les indications des concentrations du marché sous forme de four-
chette (N 294) sont trop imprécises pour modéliser sur cette base un indice
économétrique.

Notre démarche se distingue également de la derniére recherche quan-
titative suisse en la matiére. Dans ’étude de JAAG/RUTZ/JACOBER, les au-
teurs ont examiné le nombre de concentrations controlées par la Comco entre
1998 et 2016 et I'ont comparé au nombre de concentrations autorisées sous
charges et conditions et au nombre d’interdictions1479. La recherche ne fait
pas état dela fréquence durecours dela Comco a I'un oul’autre critére du test
pour déterminer sa capacité a créer ou renforcer une position dominante
capable de supprimer la concurrence efficace.

D. L’analyse qualitative

L’étude de 2020, présentée par VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZEN-
HAUSERN/MADER, réalise une analyse qualitative et compare cinq déci-
sions suisses a quatre concentrations européennes examinées sous le test
SIEC. Les décisions suisses et européennes comparées sont choisies parce
qu’elles paraissaient a priori pertinentes pour une comparaison, alors qu'elles

1478 BERGMAN/COATE/JAKOBSSON/ULRICK, Comparing Merger Policies, p.306.
1479 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p. 20.
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ont lieu sur des marchés de produits identiques480. L’étude met ensuite en
évidenceles différences dansle controle réalisé par chacune des autorités14s1,

Notre analyse qualitative soumet des concentrations suisses aux critéres
européens et américains, en vérifiant de quelle maniére les différences de
critére d’un systéme a I’autre auraient pu conduire ’autorité a rendre une
décision différente sous un autre droit.

I1. La comparaison des tests de dominance,
SIEC et SLC

Dans cette partie, nous exposons les divergences que nous avons consta-
tées, apres avoir décrit chacun des tests dans les chapitres 3, 4 et 5delathese.

Chaque étape du test qui présente une différence avecle test d’un autre
régime, est exposée dans un tableau lorsque cela s’y préte. Avant d’entrer
dans le détail des étapes de chacun des tests, nous effectuons quelques dis-
tinctions entre les types de tests utilisés par chacune des autorités étudiées
(A.), puis nous comparons les tests par critére (B.), avant de formuler des
conclusions intermédiaires (C.).

A. Quelques distinctions

1. Lestests structurels et les tests basés sur les effets

Le test suisse de dominance se fonde principalement sur la structure du
marché et tient compte prioritairement des parts de marché des entités (N195).
Il vise a éviter qu’une concentration ne crée ou ne renforce une position
dominante sur le marché, capable de supprimer la concurrence efficace et
qu’aucun effet de discipline ne puisse étre exercé par un concurrent actuel
ou futur14s2,

Le test européen est un test hybride entre le test de dominance fondé
sur la structure du marché et le test SLC axé sur les effets comportemen-
taux (N 638)1483. Il vise a empécher les concentrations ayant pour effet d’entra-

1480 VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-ékonomisches
Gutachten, p.11.

1481 VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-ékonomisches
Gutachten, p.23.

1482 Message LCart 1994, p. 507, 521 et 522 ; Affaire CoRe Swissgrid, DPC2006/2, Consid.
5.1, p. 319 ; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°11 et 19; JAAG/RUTZ/
JACOBER, Einfiihrungdes SIEC-Tests, p. 26 ; NEFF, Auflagen und Bedingungen, n° 6.

1483 BSKKG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCart n°204 ; MARTENET/HOLZMULLER,
Fusionskontrolle, p.196.
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ver significativement la concurrence effective, notamment par la création ou
le renforcement de la position dominante, mais également par la suppres-
sion, consécutive a la concentration, de la pression concurrentielle que les
concurrents s’imposent1484,

Le test américain se focalise sur les modifications du marché induites
par la concentration et en particulier sur la baisse substantielle de concur-
rence entre les entités du marché qui en découle (N1071). Il est ainsi fondé sur
les effets que provoque I'opération. Par conséquent, en tant qu’effet consé-
cutifal’opération, un risque d’augmentation des prix peut permettre d’inter-
dire la concentration, ce qui implique notamment la prise en compte des ef-
fets unilatéraux (N 1125)1485,

Le critére de la structure ou des effets

Suisse Test structurel

Europe Test entre structure et effets
USA Test basé sur les effets

2. Laposition dominante

L’existence d’une position dominante pour déduire une incompatibilité
avecle marché d’une concentration est un critére purement structurel (N1395).
Il est ainsi naturellement prépondérant dans le test de dominance suisse.

Le test suisse nécessite de remplir le double critére de la création ou du
renforcement d’une position dominante qualifiée. Celle-ci doit étre 3 méme
de supprimer la concurrence efficace (N198).

Le test européen ne requiert pas de création d’'une position dominante
pour interdire une concentration ou la soumettre a conditions. La concentra-
tion doit simplement créer un risque d’entrave significative a la concurrence
effective, notamment par la création ou le renforcement d’une position do-
minante (N 637)1486,

Le test américain ne nécessite pas non plus de position dominante. La
concentration est interdite si elle conduit a une diminution substantielle de
la concurrence sur le marché (N1071).

1484 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.26 et 36.
1485 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.26.
1486 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.1.
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Critere de la position dominante

Suisse Position dominante qualifiée est obligatoire

Europe Position dominante est un indice mais pas obligatoire
USA Position dominante est un indice mais pas obligatoire

3. Ledegrédelapreuve etle niveau de l’atteinte

Lestrois testsrequierent une atteinte spécifique a la concurrence et une preuve
de celle-ci. Apres une pratique jugée sévere de chacune des trois autorités,
les autorités judiciaires de chacun des régimes sont intervenues pour exiger
unrehaussement du degré de I’atteinte et de la preuve des conditions maté-
rielles permettant a I’'autorité de prononcer une interdiction.

En Suisse, dans I'affaire Swissgrid en 2007, le Tribunal fédéral a re-
haussé le niveau d’atteinte a la concurrence devant étre atteint pour que la
Comco puisse interdire une concentration jusqu’au point oti la concentration
doit supprimer toute concurrence actuelle et potentielle (N198).

En Europe, le Tribunal, dans I'affaire CK Telecoms UK c. Commission de
2020, arappelé la DG Concurrence a I'ordre, en annulant sa décision et en
précisant que I’autorité devait démontrer de maniére circonstanciée que le
risque d’entrave était important et que 'entrave était bien significative. Un
simple faisceau d’indices démontrant un risque d’effet anticoncurrentiel
n’est pas suffisant pour 1’autorité supérieure (N 640).

Aux Etats-Unis, la District Court pour le district de Columbia a égale-
mentrehaussé le degré dela preuve dans I’affaire USv. AT&T/ Time War ner,
en 2018, en désavouant le DOJ, qui n’avait pas suffisamment prouvé que cette
concentration verticale provoquait une diminution substantielle de la
concurrence. La simple possibilité que la concentration génere des effets an-
ticoncurrentiels ne suffit pas (N 1073)1487.

Le projet de loi Klobuchar (N1076) vise cependant a abaisser ’exigence
de diminution de la concurrence sur le marché pour que les Agences améri-
caines puissent empécher une concentration, en la fixant a «toute diminution
matérielle de la concurrence, soit toute diminution qui dépasse une atteinte
de minimis »1488,

1487 Aflaire United States v. AT&T/ Time Warner, Memorandum opinion, N1N17-2511, US
District Court, District of Columbia (2018), p. 51.

1488 KLOBUCHAR, Billto amend the Clayton Act, S. 1812, 115th Congress (2017), n°23, p. 4.
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Le niveau de I’atteinte et le degré de la preuve
Suisse Position dominante doit supprimer la concurrence efficace.
Europe Entrave doit étre significative, un simple risque d’effets

anticoncurrentiels ne suffit pas.

USA Diminution doit étre substantielle, une simple possibilité d’effets
anticoncurrentiels ne suffit pas.

4. Lestests des concentrations verticales, horizontales et
conglomérales

Del’analyse comparée réalisée dansles chapitres 3a 5, nous déduisons que les
trois autorités appliquent quatre schémas de tests distincts (N 438). Les
critéres examinés par les autorités difféerent selon que la concentration gé-
nére des effets non coordonnés (ou un risque de dominance individuelle) en
raison d’une concentration horizontale (test de type A), verticale (test de type
B) ou conglomérale (test de type C), ou selon qu’elle génere des effets coor-
donnés (ou crée un risque de dominance collective) (test de type D).

Les critéres appliqués par chacune des autorités danslestestsdetype A,
B, C et D sont généralement similaires mais varient d’une autorité a I'autre.
Le tableau ci-dessous représente les types de tests en fonction du type de
concentration et de dominance, et du type d’effets.

Type d’effets Concentration Concentration Concentration
horizontale verticale conglomérale
Effets non coordonnés Testtype A Testtype B Testtype C

(dominance individuelle)

Effets coordonnés Testtype D
(dominance collective)

5. Letaux d’intervention

Del’avis apparemment unanime des experts consultés par Swiss Economics
dans la premiére expertise commandée par le SECO, le test SIEC conduit a
un plus haut taux d’intervention que le test de dominance suisse1489.

Nos statistiques tendent cependant a démontrer le contraire. Le taux
d’interdiction des concentrations est plus haut en Suisse que dans ’'Union
européenne et les Etats-Unis.

Par ailleurs, le taux d’interventions total de I’autorité suisse est plus bas
que celui de la DG Concurrence, mais plus élevé que celui des Agences amé-
ricaines.

1489 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p. 46.
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En Suisse, sur 741 décisions notifiées depuis 1997 jusqu’a fin 2019, la Comco
ainterdit trois concentrations!490 et en a autorisé 22 moyennant le respectde
charges et de conditions, ce qui représente 0.4% d’interdictions et 2.97% de
charges et conditions. En outre, au moins trois concentrations ont été aban-
données par les parties apres ouverture d’un examen approfondi par le Se-
crétariat (N 213). Au total, par son controle, la Comco a conduit a I'interdic-
tion, 'abandon, la modification ou I’acceptation sous charges et conditions
de 28 concentrations, ce qui représente 3.78% d’intervention1491.

Dans I’'Union européenne, sur 5’251 concentrations notifiées entre
20041492 et 2019, I’autorité a prononcé 11 décisions d’interdiction de la concen-
tration et 274 autorisations sous charges et conditions1493. Cela représente
0.21% d’interdictions et 5.22% d’autorisations sous charges et conditions. Au
total, par son controéle, la DG Concurrence a conduit a I'interdiction, I'aban-
don, lamodification oul’acceptation sous charges et conditions de 412 concen-
trations, soit 7.85% des cas (N 644)1494,

Il estintéressant de relever qu’avant I’entrée en vigueur du test SIEC
en Europe, la DG Concurrence s’est vu notifier 2’350 concentrations entre
1990 et 2003. L’autorité avait prononcé 19 interdictions et 174 autorisations
sous charges et conditions, soit 0.81% d’interdictions et 7.40% de charges et
conditions. Le total des interventions, soit des interdictions, abandons, mo-
difications ou charges et conditions, s’éleve a 273, soit 11.62%.

Aux Etats-Unis, les Agences se sont vu notifier 49’034 concentrations
entre 1997 et 2019. Les Agences ont obtenu 15 décisions d’interdiction et ont
accepté 672 concentrations moyennant 'adoption de charges ou conditions,
ou aprés modification du projet de concentration (N1079). Cela représente
0.03% d’interdictions et 1.37% de charges et conditions. Au total, par leur
controle, les Agences ont conduit a I'interdiction, ’abandon, la modification
oul’acceptation sous charges et conditions de 987 concentrations, soit 2.01%
des cas (N1080)1495,

Relevons que le tres faible nombre d’interdictions en Suisse affecte nota-
blement la comparaison des taux en raison du fait qu’une seule concentration

1490 Affaire Ticketcorner Holding AG/Tamedia AG/ Ticketcorner AG/Starticket AG,
DPC2018/3, p. 616 ss ; Affaire France Télécom /Sunrise, DPC2010/3, p. 499ss; Affaire
Berner Zeitung /20 Minuten, DPC2004/2, p.529sS.

1491 28et3,78% sont des résultats minimums, compte tenu du fait que nous avons identifié
au moins trois abandons, mais qu’il n’est pas exclu qu’il y en ait davantage (N 213).

1492 Date d’entrée en vigueur du test Reglement 139/2004 prévoyant le test SIEC.
1493 Cf. Annexell.

1494 Directorate General for Competition, Merger Statistics.

1495 Cf. ég. ASHENFELTER/HOSKEN, The Effect of Mergers, p. 419.
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de plus ou de moins sur la période examinée de plus de vingt ans, aurait une
importance considérable sur le taux d’interdictions. En particulier, une
interdiction de moins conduirait au méme taux qu’en Europe. Il est néan-
moins intéressant de constater qu’en termes d’interdictions, la Comco ale
taux le plus élevé en comparaison avec la DG Concurrence et les Agences
ameéricaines.

On constate également qu’en tenant compte des interdictions, des aban-
dons, des modifications ou des autorisations moyennant charges et condi-
tions, on peut déduire un taux total d’intervention des autorités. La Com-
coinfluence par son activité un taux de 3.78% des concentrations, situé entre
celui de la DG Concurrence qui se monte a 7.85% et celui des Agences améri-
caines, qui atteint 2.01%.

Suisse Europe Europe USA
1997-2019 des 2004 1990-2003 1997-2019
Notifiées 741 5’251 2’350 49°034
Interdites 3 11 19 15
% 0.4% 0.21% 0.81% 0.03%
Charges et conditions 22 274 174 672
% 2.97% 5.22% 7.40% 1.37%
Interdites, soumisesa 28 412 273 987
charges et conditions,
abandonnées, restruc-
turées.
% 3.78% 7.85% 11.62% 2.01%

B. Lacomparaison par critére

1. Ladétermination du marché des produits

Lorsqu’elle détermine le marché pertinent, la Comco examine la substitu-
tion des produits du c6té de lademande et du coté de I'offre. Celasignifie quelle
détermine si les consommateurs peuvent détourner leurs commandes vers
d’autres produits, ainsi que si les fournisseurs d’un produit sont capables a
court terme, de réorienter leur production vers des produits ou services com-
pris dans le marché pertinent (N 226).

La DG Concurrence examine la substituabilité des produits du c6té de
lademande (N 652) et du coté de I'offre (N 654). Cela signifie qu’elle doit déter-
miner, d’une part, vers quel produit les consommateurs se redirigeraient en
cas d’augmentation des prix, de baisse des quantités ou de la qualité du pro-
duit examiné, ainsi que, d’autre part, I'interchangeabilité des fournisseurs
en concurrence pour fournir un produit spécifique.
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Les Agences américaines n’examinent que la substituabilité des produits
du coté de la demande (N 1086). La réaction des fournisseurs en fonction de
la substitution des consommateurs, soit la substituabilité du coté de l'offre,
estunindice permettant de déterminer quels acteurs peuvent faire partie du
marché examiné, mais ceci est une question différente de la détermination
du marché des produits.

Détermination du marché des produits

Suisse Substituabilité du coté de I'offre et de la demande
Europe Substituabilité du coté de I'offre et de la demande
USA Substituabilité du c6té de la demande

2. Les effets anticoncurrentiels
a. Dansles concentrations horizontales
(i) Lespartsdemarché

Entermes de criteres du test permettant de déterminer I'effet anticoncurren-
tiel potentiel que pourrait avoir la concentration, chaque test utilise la part
de marché. Les régimes suisse et européen connaissent une forme de «safe
harbor », un seuil en dessous duquel la concentration peut étre considérée
comme inoffensive sur le plan de la concurrence.

EnSuisse, d’apresladoctrine et la pratique de la Comco, une part élevée
de marché ne constitue pas per se une position dominante. Le seuil critique de
50% est cependant considéré comme un indice de I’'existence d’une position
dominante (N 275)1496. En dessous de 20% détenus ensemble par les parties,
oude 30% détenus par une entité seule, la Comco considére que la concentra-
tion est inoffensive (N 273).

En Europe, la DG Concurrence est plus permissive qu’en Suisse pour les
parts de marché détenues ensemble par les parties, puisqu’elle fixe a 25% de
parts le seuil en dessous duquel la concentration est réputée inoffensive. En
revanche, une part dépassant 50% du marché peut constituer la preuve de
lexistence d’une dominance individuelle de ’entité résultante (N 723)1497,

Aux Etats-Unis, les Agences américaines n’ont pas prévu de seuil pour
un «safe harbor», ni de plafond au-dela duquel I’entité résultante est présu-
meée détenir une position dominante, dans leurs Guidelines (N 1135)1498,

1496 Affaire TF Publigroupe SA/Comco, ATF 139172, consid. 9.3.3.2, DPC2013/1, p.129 ; BSK
KG-REINERT/BLOCH, art. 4 al. 2 LCart n°277.

1497 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 17.
1498 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 5.2, p.165s.
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Suisse Europe USA

Safe harbor 20% détenus 25% détenus Pas de safe harbor
ensemble, 30%in-  ensemble
dividuellement

Part de marché > 50% Indice de la créa- Peut étre une Pas de seuil
tion d’'une position preuve de domi-
dominante nance individuelle

(i) Ledegréde concentration du marché

En matiere de concentration du marché, toutes les autorités utilisent I’in-
dice Herfindahl-Hirschman (IHH) et sa variation suite a la concentration
(delta) (N 282).

La Comco considére qu’une concentration ne pose en principe pas de
probléme de concurrence lorsqu’elle intervient sur un marché dontI'IHH est
inférieur a1000: aucune analyse approfondie n’est alors nécessaire. Lorsque
I’THH est compris entre 1000 et 2000 et que le delta est inférieur a 250, ou
I'IHH supérieur a 2000 et que le delta est inférieur a 150, la concentration ne
pose en principe pas de probleme de concurrence, mais une analyse appro-
fondie peut étre nécessaire. Lorsque 'THH est supérieur a 2000 et le delta
supérieur a150, la concentration n’est pas sansrisque pour la concurrence et
une analyse approfondie peut étre nécessaire (N 289).

La DG Concurrence considére qu’il est peu probable que la concentra-
tion engendre des problémes de concurrence et renonce a un examen appro-
fondilorsque ’opération conduit a une concentration du marché dont 'THH
estinférieur a1000. Lorsque 'THH est compris entre 1000 et 2000 a I'issue de
I’'opération et que le delta est de moins de 250, ou supérieur a 2000 a I'issue
de l'opération et que le delta est de moins de 150, il est peu probable que la
concentration engendre des problemes de concurrence et la DG Concurrence
ne conduit a un examen approfondi que si d’autres facteurs sont réunis (N 734).

Les Agences américaines considérent qu'une concentration n’est pas
susceptible d’engendrer des effets anticoncurrentiels, lorsque le degré de
concentration du marché est inférieur a 1500. Elles considérent une concen-
tration comme susceptible d’engendrer des effets anticoncurrentiels lorsque
le degré de concentration est compris entre 1500 et 2500 et que le delta est
supérieur a 100. De plus, selon les Agences, un IHH supérieur a 2500 et un
delta supérieur a 200 entrainent une présomption d’augmentation du pou-
voir de marché de l’entité résultante (N1144).

On constate que les autorités suisse et européenne appliquent les mémes
seuils. Les Agences américaines ont fixé des seuils plus élevés en dessous
desquels elles excluent les risques anticoncurrentiels d’une concentration.
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Sur ce critére, elles sont donc plus souples que les autorités suisse et euro-
péenne avecles concentrations sur des marchés peu concentrés. Enrevanche,
elles posent une présomption de création d’un fort pouvoir de marché lorsque
I'THH dépasse 2500 et le delta est supérieur a 200.

(iii) La proximité concurrentielle des parties

Le test suisse ne prend pas en compte ’examen des effets unilaté-
raux (N298)1499. Le renforcement de la position dominante, qui ne supprime
pas la concurrence efficace, n’est pas un critére d’intervention de la Comco.
Or les effets unilatéraux peuvent se produire indépendamment de la créa-
tion ou du renforcement d’une position dominante et, a plus forte raison, ne
conduisent pas nécessairement a la suppression de la concurrence efficace1500,

Le test européen appréhende les effets unilatéraux au sens strict (N 715),
soit 'augmentation des prix sur le marché en raison de la suppression de la
pression concurrentielle que s’imposaient les parties a la concentration
avant ’opération sans pour autant qu’elle ne crée ou renforce une position
dominante (N 717)1501,

Le test américain traite des effets unilatéraux. Les horizontal merger
Guidelines indiquent expressément que la suppression de la concurrence entre
les parties a la concentration peut, a elle seule, diminuer substantiellement
la concurrence1502,

Effets unilatéraux

Suisse Non
Europe Oui
USA Oui

Pour mesurer les effets unilatéraux engendrés par la suppression de la pression
concurrentielle, les autorités qui connaissent ce critére appliquent des tests
quantitatifs. La DG Concurrence (N 743) et les Agences américaines (N 1157)
appliquent toutes les deux I’élasticité-prix croisée de la demande, les ratios
de diversion, le GUPPI, I’'UPP et la simulation de la concentration.

1499 Message LCart 2012, p.3655; JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.43;
SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p.77.

1500 LIANOS/KORAH/SICILIANI, Competition Law, p.1568.

1501 Reéglement 139/2004, consid. 25;JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.1
et 28 ; KOKKORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°7.55; MOSSO, Merger Enforcement,
p.13; ROSENTHAL/THOMAS, European Merger Control, n°118, p.117.

1502 DOJ et FTC Horizontal Merger Guidelines 2010, Sect. 6, p. 20.
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(iv) Lacapacité financiere

La Comco utilise ’'argument de la capacité financiere des parties a la concen-
tration comme indice d’'unrisque de création ou de renforcement de la posi-
tion dominante capable de supprimer la concurrence efficace. La capacité fi-
nanciéere est vue comme un outil qui permet a une entité de mener avec suc-
césuneguerre de prix pour acquérir de nouvelles parts de marché (N 309)1503.

La DG Concurrence n’utilise pas le critére de la capacité financiére
comme unrisque d’entrave a la concurrence efficace. Enrevanche, elle peut
tenir compte de la puissance financiere des parties dans leur capacité a frei-
ner I’expansion de concurrents (N 767). L’autorité a relativisé 'importance de
I'utilisation de ce critére, partant qu’une concentration est presque inévita-
blement source d’augmentation de la puissance financiére de I’entité résul-
tante, mais pas nécessairement d’effets anticoncurrentiels. Par conséquent
ce critére ne permet pas souvent de désigner une concentration comme nui-
sible sur le plan de la concurrence (N 890).

Les Agences américaines n’utilisent pas la capacité financiére comme
indice de diminution substantielle de la concurrence en tant que telle. Elles
examinent enrevanche, commela Comco (N 428) etla DG Concurrence (N 888),
la puissance, la force oula capacité financiére en tant qu’outil permettant aux
entités résultant de concentrations conglomeérales, d’imposer une discipline
tarifaire a leurs concurrents, en particulier lorsque I'opération unit une en-
tité puissante financiérement qui pourrait servir d’instrument pour subven-
tionner une opération agressive sur les prix de I’autre entité pour gagner des
parts de marché (N 1245). Comme en Europe (N 1443), ce critére est remis en
question par certains auteursaméricains (N 1247).

La capacité financiére

Suisse Oui, comme indice de la position dominante

Europe Non, mais indice de risque de frein a 'expansion des concurrents
USA Non, mais indice de risque de discipline tarifaire

) Leévolution du marché

Lestroisrégimes examinés envisagent la concentration de maniére dyna-
mique, c’est-a-dire en tenant compte des évolutions du marché. On entend
parlales phases de marché de croissance, de maturité et de déclin, oula prise

1503 Affaire Tamedia/Basler Zeitung, DPC2018/4, N. 235, p.977; N. 268, p. 980.
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en compte d’entrées futures sur le marché en tant que facteur de contrepoids
permettant d’autoriser une concentration (N 937).

Le droit suisse prévoit expressément que la Comco, en évaluant les ef-
fets d’'une concentration d’entreprises sur ’efficacité de la concurrence,
tienne aussi compte de I’évolution du marché (art. 10 al. 4 LCart). Ce critere dis-
pose d’une portée propre et peut étre évalué en marge des autres critéres
d’examen d’une concentration (N 527). Il est question ici de tenir compte, dans
I’examen de la concurrence actuelle, de la phase de marché. En effet, dans les
phases de jeunesse du marché, les critéres structurels, tels que les parts de
marché ou la concentration doivent jouer un réle moins important dans
I’évaluation de la concentration en raison du fait que ces parametres peuvent
changer rapidement en fonction par exemple du développement d’un concur-
rent particulierement innovant, susceptible de croitre rapidement (N 530).

Le droit européen prévoit également un examen dynamique de la
concentration et considere les éventuelles entrées et sorties futures du mar-
ché. L’autorité en tient compte dans les facteurs de contrepoids, partant qu'une
entrée future d'un concurrent est de nature a augmenter la concurrence, en
particulier si celle-cisurvient dans une phase de croissance du marché (N 949).

Le droit américain requiert également la prise en compte des entrées
potentielles sur le marché en tant que facteur de contrepoids. Les Agences
n’indiquent pas pour autant prendre en compte les phases de marché pour
déterminer les chances d’une entrée couronnée de succes (N 1278).

11 faut donc distinguer les utilisations qui sont faites par chacune des
autorités, du critere de I'évolution du marché, d’une part, et de 'entrée de
nouveaux concurrents, d’autre part. Le premier, examiné comme para-
metre structurel du marché, est uniquement pris en compte en Suisse. Comme
parameétre appuyant la probabilité d’une entrée de nouveaux concurrents
sur le marché, ce critére est utilisé en droit suisse comme en droit européen,
mais pas explicitement en droit américain. L'entrée de nouveaux concur-
rents, de maniére générale, est examinée par chacune des autorités des ré-
gimes comparés, comme facteur de contrepoids.

L’évolution du marché
Comme critéreindépen- Comme parametre Comme la prise en
dantdansl’examendes appuyantlaprobabilité = compte d’entrées poten-
effets anticoncurrentiels d’une entrée surle tielles futures sur le

marché marché

Suisse Oui Oui Oui

Europe Non Oui Oui

USA Non Non Oui
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(vi) Ladifficulté des concurrents d’'augmenter leur production

La difficulté des concurrents d’augmenter leur production est un critére
connu des autorités européenne (N 760) et américaines (N1171). En Suisse, la
Comco a connaissance également de ce critere et 'aappliqué a une occasion
sans s’y attarder toutefois (N 307).

Ce critére a été ainsi importé en Suisse, puisqu’il figure dans les Guide-
lines des Agences américaines et dansles Lignes directrices européennes!504.
La Comco I’a d’ailleurs appliqué dans une décision qui faisait ’objet d’'un
controle par la DG Concurrence!505.

La difficulté des concurrents d’augmenter leur production
Suisse Oui
Europe Oui
USA Oui

(vii) La capacité des parties de freiner l'expansion des concurrents

La Comco n’a encore rendu aucune décision a ce jour en matiere de concen-
tration quireléve le risque que ’entité résultante puisse freiner 'expansion
de ses concurrents, soit en restreignant I’acces a des ressources nécessaires
ala production, en faisant I’acquisition de titulaires de droits de propriété
intellectuelle dans le but d’entraver leur développement, soit par I’acquisi-
tion d’un concurrent particulierement innovant.

La DG Concurrence examine en revanche ce critére pour déterminer
si une concentration est a méme d’engendrer des effets anticoncurrentiels
non coordonnés (N 764).

Les Agences américaines connaissent également ce critére (N 1174).
Aux Etats-Unis, examiner sila concentration intervient dans le but de freiner
I’expansion de ses concurrents, s’inscrit particulierement dans le courant
selonlequelle droit dela concurrence protege le processus concurrentiel, qui
vise a déterminer notamment le but poursuivi par 'opération en cause (N 93).

La capacité de freiner ’expansion des concurrents
Suisse Non
Europe Oui
USA Oui

1504 Lignesdirectrices sur les concentrations horizontales, para.32; DOJ et FTC Horizon-
tal Merger Guidelines 2010, Sect. 6.3.

1505 Affaire HSDG/Maersk, DPC2017/4,1n°245, p. 613.
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b. Dansles concentrations verticales
(i) Leverrouillage du marché

Dansles concentrations verticales, les trois autorités examinent les risques
que I'entreprise en dominance individuelle, respectivement dansles cas d’ef-
fets non coordonnés, soit en mesure de verrouiller le marché du c6té des in-
trants ou des clients.

Pour estimer le risque de verrouillage, la Comco (N 368) et la DG Concur-
rence (N 805) examinent la capacité des parties a verrouiller le marché, I’op-
portunité de le faire et 'effet sur la concurrence d’un tel verrouillage.

Aux Etats-Unis, depuis I'adoption des nouvelles Guidelines 2020, les
Agences américaines examinent elles aussi la capacité et 'opportunité de
verrouiller le marché, ainsi que les effets sur la concurrence (N1219). Pour
déterminer si ces trois criteéres sont remplis, les Guidelines prévoient ’applica-
tion de modeles économiques similaires a ceux visant a déterminer les risques
d’effets unilatéraux (N 1221), ce qui nous semble novateur et se distingue de
I’examen mené selon le droit suisse ou européen.

Le verrouillage du marché

Suisse Capacité, opportunité et effet sur la concurrence
Europe Capacité, opportunité et effet sur la concurrence
USA Capacité, opportunité et effet sur la concurrence

(ii) Les autres effets non coordonnés

Les droits des trois systémes comparés ne montrent pas de différence parti-
culiére dans leur approche des autres effets non coordonnés. Les autorités
ne disposent pas d’un catalogue de critéres (N 201), mais basent leur analyse
sur différents facteurs et conditions1506, Les autorités ne sont pas limitées
dansleur examen des effets anticoncurrentiels d’'une concentration verticale
conduisant a un comportement non coordonné, si bien que les exemples dé-
crits dans chacun des régimes correspondent davantage a des cas issus de
la pratique de I’autorité ou a des suggestions de la doctrine, qu’a des pres-
criptions légales.

La présentation de ces systémes ne fournit pas d’élément particulier a
mettre en évidence au stade de la comparaison, car les critéres cités parles
autorités sont théoriquement applicables devant chaque autorité.

1506 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 13.
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c. Leseffets coordonnés oula dominance collective

Nous avons démontré qu’en matiére de dominance collective, respectivement
d’effets coordonnés, les trois autorités appliquent un méme schéma de test
de type D (N1410).

Dans ce test, il faut néanmoins relever une différence entre le systéme
suisse d’une part et les systemes européen et américain d’autre part.

En effet, le Tribunal fédéral a précisé que la création ou le renforcement
dela position dominante devaient conduire a une dominance qualifiée, soit
capable de supprimer la concurrence efficace. La concurrence doit donc exis-
ter avant 'opération de concentration (N 456). Par conséquent, en matiére de
controéle des concentrations verticales conduisant a une position dominante
collective, la Comco ne peut pas rechercher des preuves d’une coordination
passée pour établir un risque de coordination future!597 . En effet, si elle par-
venait a prouver une coordination passée dans le cadre du contréle, par
exemple en démontrant que les prix du marché sont corrélés les uns aux
autres d’année en année, elle démontrerait ainsi que la concurrence est déja
inexistante sur le marché et qu’ainsi la concentration ne peut pas causer sa
suppression (N 328).

La DG Concurrence (N 840), de méme que les Agences améri-
caines (N 1183) indiquent toutes deux évaluer le risque de coordination du
comportement futur en recherchant notamment des preuves de coordina-
tion passée, pour démontrer que le marché est propice a un tel comportement.

Les effets coordonnés / la dominance collective

Suisse Pas derecherche de preuve d’une coordination passée
Europe Recherche de preuves d’une coordination passée

USA Recherche de preuves d’une coordination passée

3. Leliende causalité

Dans chacun des trois systémes compareés, il doit exister un lien de causalité
entre la suppression de la concurrence efficace, respectivement I’entrave si-
gnificative a la concurrence effective, ou la diminution substantielle de la
concurrence et la concentration examinée (N 443; N907; N1261).

1507 Contra: BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°130, 132 et 154.

1465

1466

1467

1468

1469

1470



1471

1472

1473

1474

1475

1476

1477

336 Chapitre 6 : L'analyse comparée des tests

Leslien de causalité

Suisse Oui
Europe Oui
USA Oui

Les autorités apportent des réponses différentes surla question dulien de
causalité, notamment lorsque plusieurs concentrations surviennent simul-
tanément sur le méme marché (a.), lorsque la concurrence était déja atteinte
avant la concentration (b.) et selon que I’'entreprise acquise est de toute facon
vouée a disparaitre (c.).

a. Lesconcentrations simultanées

En Suisse, la question de 'examen de concentrations simultanées s’est posée
dans une affaire en 2018. La Comco a cité la solution européenne, indiquant,
en sus, qu'elle présentait ’'avantage de ne pas faire dépendre une concentra-
tion de son propre jugement dans une autre affaire pendante. Elle a cepen-
dantlaissé la question ouverte, partant qu’elle n’a pas conduit d’examen
approfondi dans cette affaire (N 448).

En droit européen, l’autorité est passée d’une pratique a une autre, en
contrdlant, dans un premier temps, les concentrations simultanées en tenant
compte des autres opérations pendantes (N 910), puis, dans un second temps,
en appliquant un ordre d’arrivée et en rendant une décision fondée sur les
conditions du marché a la date de notification (N 912).

Aux Etats-Unis, les Agences examinent en principe les concentrations
simultanées ensemble (N 1263).

Les concentrations simultanées

Suisse Question laissée ouverte

Europe Examen par ordre d’arrivée selon les conditions a la notification
USA Examen d’ensemble

b. Labsence de concurrence avant la concentration

En droit suisse, lorsque la concurrence est déja inexistante sur le marché
avant la concentration, en raison, par exemple, d’un haut niveau de concen-
tration du marché, la Comco ne peut pas interdire ou soumettre une concen-
tration a charges ou conditions. Le Tribunal fédéral a confirmé, dans sajuris-
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prudence, la nécessité de I’existence d’une concurrence avant 'opération pour
qu’elle puisse étre supprimée par la concentration (N 456)1508,

Nous arrivons également a la conclusion que cette condition est valable
pour les concentrations créant un risque de dominance collective. C’estla
raison pour laquelle la Comco ne peut pas, selon nous, examiner le compor-
tement coordonné passé sur le marché pour en déduire un risque de coordi-
nation future. En le démontrant, elle prouverait du méme coup que la
concentration n’est pas causale du comportement coordonné (N 328).

En droit européen, la DG Concurrence procede a une analyse diffé-
rente de celle du Tribunal fédéral suisse (N 1477). L’autorité considére que la
concentration est une nouvelle cause de I’entrave a la concurrence qui lui
préexistait. Ainsi selon I’autorité, il ne suffit pas que les conditions de la
concurrence soient identiques avant et apres la concentration pour pouvoir
l'autoriser, mais il convient également d’examiner si 'entrave postérieure a
la concentration n’est pas causée par la concentration (N 918).

Endroit américain, ’'absence de concurrence ou la faible concurrence
avantlasurvenance de la concentration renforce les soupcons que celle-civa
générer des effets anticoncurrentiels (N1265). Le droit prévoyant en outre
quele maintien d’une situation de monopole est interdit, les Agences disposent
d’unebaselégale pour intervenir (N1267). Ainsi, au contraire du droit suisse,
le droit américain a davantage de chances d’intervenir contre une concentra-
tion survenant sur un marché sur lequel la concurrence est faible.

L’absence de concurrence antérieure rompt le lien de causalité
Suisse Oui
Europe Non
USA Non

c. Lentreprise défaillante

L’exception de I'entreprise défaillante est un cas de rupture du lien de cau-
salité entre la concentration et I’atteinte a la concurrence. La détérioration
delastructure dela concurrence quise produit apres la concentration ne peut
pas étre considérée comme étant causée par I’opération1509,

Les trois autorités admettent la défense de ’entreprise défaillante. Bien
que la formulation des critéres differe 1égérement, ils sont matériellement
identiques (N 464 ; N923;N1272).

1508 Affaire Swissgrid, ATF 133 11104, DPC2007/2, consid. 8.3, p.329; Affaire AZ Medien /
NZZ, DPC2018/4,1n°332, p. 914.

1509 Lignes directrices sur les concentrations horizontales, para. 89.
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L’entreprise défaillante

Suisse Oui
Europe Oui
USA Oui

4. Lesfacteurs de contrepoids

La présentation des facteurs de contrepoids examinés par les autorités a dé-
montré que les régimes sont similaires, sinon identiques, dans leur prise en
compte de l'effet disciplinant de la concurrence potentielle. Les critéres
pour estimer celle-cisont lesmémes en Suisse (N 483), en droit européen (N 940)
et en droit américain (N 1281).

La concurrence potentielle
Suisse Oui
Europe Oui
USA Oui

Les tests sont essentiellement les mémes en matiére de discipline par les co-
contractants ou de puissance d’achat compensatrice. Les trois autorités
examinent la discipline que peut imposer un cocontractant puissant a I'entité
résultant de la concentration (N497; N956; N1302).

La puissance d’achat compensatrice
Suisse Oui
Europe Oui
USA Oui

Enrevanche, I’'analyse a fait apparaitre des différences entre les trois sys-
témes juridiques en matiére de prise en compte des gains d’efficacité (a.), de
I’'amélioration des conditions de concurrence sur un autre marché (b.) etdela
concurrence internationale (c.).

a. Lesgains d’efficacité

Bien que la question soit sujette a débats (N 506) et bien que cela n’ait pas
toujours été présenté de maniéere univoque par la Comco (N 505), le droit
suisse ne permet pas a notre avis d’autoriser des concentrations qui réalisent
des gains d’efficacité sur leur marché, méme s’ils sont plus importants que la
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suppression de la concurrence qu’elles engendrent, tant que la concurrence
efficace est supprimée par I’effet de la concentration (N 514)1510,

Endroit européen, les gains d’efficacité découlant d’une concentration
peuvent permettre a la DG Concurrence de ’autoriser, s’ils sont a I'avantage
des consommateurs, vérifiables par I’autorité et spécifiques a la concentra-
tion (N985).

En droit américain, les Agences peuvent également autoriser une
concentration réalisant des gains d’efficacité aux mémes conditions qu’en
droit européen, si ceux-ci sont réalisés sur le méme marché affecté par une
diminution de la concurrence en raison de la concentration (N 1317).

Gains d’efficacité sur le méme marché
Suisse Non
Europe Oui
USA Oui

b. Lamélioration des conditions de concurrence sur un autre marché

Le test matériel suisse prévoit que la concentration peut étre autorisée sielle
provoque une ameélioration des conditions de concurrence sur un autre mar-
ché, quil’emporte sur les inconvénients de la position dominante (art. 10 al.2
let.b LCart) (N 521).

En droit européen, les Lignes directrices prévoient que les gains d’effi-
cacité doivent étre réalisés sur les marchés o1, a défaut de tels gains, ’opéra-
tion souléverait des problémes de concurrence. Les gains d’efficacité sur
d’autres marchés ne sont en principe pas pris en compte (N 987).

Endroit américain, les gains d’efficacité doivent exclusivement se réa-
liser sur le marché touché par les effets anticoncurrentiels (N1320). La Cour
supréme a exclu une compensation de la baisse de concurrence sur un mar-
ché par une amélioration de celle-ci sur un autre marché, dans I'affaire United
Statesv. Philadelphia National Bank (N 1322)1511,

Amélioration des conditions de concurrence sur un autre marché
Suisse Oui
Europe Non
USA Non

1510 Message LCart 2012, p.3706.
1511 Affaire United Statesv. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321 (1963), p.370S.
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c. Laconcurrence internationale

En Suisse, la Comco doit prendre en compte la position des entreprises dans
la concurrence internationale (art. 10 al. 4 LCart). Elle a déja eu ’occasion
d’appliquer cette régle pour autoriser une concentration d’entreprises suisses
devant faire face a une série de concentrations a I’étranger, visant un marché
international (N 536). Le critére est distinct de ’examen de la concurrence
potentielle (N 532).

La DG Concurrence ne tient pas compte de la concurrence externe a
I’Union, si celle-ci n’est pas susceptible de provoquer une entrée rapide sur le
marché communautaire et d’étre appréhendée en tant qu’entrant poten-
tiel (N937)1512,

Les Agences américaines ne reconnaissent pas non plus la situation
concurrentielle internationale comme un facteur apte a provoquer l’autori-
sation d’une concentration susceptible de diminuer la concurrence sur le
marché américain. Seule une entrée potentielle venue de I’extérieur peut
étre prise en compte en tant que concurrence internationale (N 1278).

Concurrence internationale

Suisse Oui
Europe Non
USA Non

5. Lesmesures correctives

Sur le principe, les trois autorités peuvent admettre des concentrations
moyennant le respect de charges ou de conditions par les parties
(N544;N1005;N1333). [l s’agit de mesures ayant un effet structurel ou un ef-
fet non structurel (ou comportemental).

En Suisse, d’apres la jurisprudence du Tribunal fédéral, les mesures
n’ont pas nécessairement besoin de résulter d’un consensus entre I’autorité
et les parties, mais doivent étre prononcées unilatéralement par la Com-
co (N 550). La cession d’une activité a un acquéreur approprié (N 570) est la
mesure la plus courante avec 11 cessions sur 22 décisions soumises a charges
et conditions, soit 50% des cas (N 571).

En Europe, la DG Concurrence n’est pas en mesure de fixer unilatérale-
ment les charges et conditions. Celles-ci doivent provenir des parties et ’auto-

1512 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art. 10 LCart n°167 ; NEFF, Auflagen und Bedin-
gungen, n°5; STURNY, Einfluss der EU Recht, p.120; Affaire COMP/M.8677 Siemens/
Alstom, para. 90ss.


https://perma.cc/VR6N-N2HK
http://COMP/M.8677

II. La comparaison des tests de dominance, SIEC et SLC 341

rité peut les accepter ou non, si elle considére qu’elles ne sont pas a méme
d’empécher les effets anticoncurrentiels (N1009). La DG Concurrence pré-
fere également la cession d’entreprise comme mesure corrective. L’autorité
a admis une cession dans 71% des cas de mesures correctives entre 2011 et
2016 (N 1010).

Aux Etats-Unis, les Agences contestent, en général, la concentration
problématique tout en soumettant simultanément aux parties un accord de
modification de la concentration pour éliminer leurs préoccupations concur-
rentielles!513. Les mesures le plus souvent appliquées sont également les ces-
sions d’entreprises (N1338).

Les mesures correctives

Suisse Oui, peuvent provenir des parties ou de la Comco
Europe Oui, doivent provenir des parties

USA Oui, peuvent provenir des parties ou des Agences

C. Conclusionsintermédiaires

En comparant nos analyses décrites dans les chapitres 3a 5, nous avons mis en
exergue les différences et similitudes dans le controle des concentrations
par les autorités de chacun des systémes.

Dans une premiere partie (N1395), nous avons opposé les caractéris-
tiques fondamentales des tests:

Nous avons relevé que les trois systemes trouvent leur fondement dans
deux préceptes distincts:

1°Le premier consiste a affirmer qu’une certaine structure de marché en-
traine la possibilité pour ses participants d’adopter un comportement anti-
concurrentiel et que cette structure doit étre évitée. C’est le fondement d’un
teststructurel tel que le test de dominance qualifiée appliqué en Suisse (N1395).

2°Le second consiste a dire qu’une structure de marché n’est pas a elle seule
décisive pour interdire une concentration. La structure ne constitue qu’un
indice d’un risque de comportement nuisant a la dynamique concurren-
tielle, mais les critéres pertinents portent sur I'incitation économique des
parties a adopter un comportement anticoncurrentiel. C’est le cas du test
SIEC (N1396) et du test SLC (N 1397).

1513 P.ex: FTC &DQJ, Hart-Scott-Rodino Annual Report, 2018, p. 2.
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Cette distinction s’exprime notamment dans le fait que le test suisse demande
I’établissement d’'une position dominante (N 1399), alors que les tests euro-
péen et américain nécessitent un effet sur la concurrence, soit une entrave a
celle-ci (N1401), soit une diminution de celle-ci (N1402).

De maniére plus originale, nous avons établi une nouvelle classifica-
tion des tests auxquels les trois autorités recourent pour approuver les dif-
férentes catégories de concentrations. Les tests se classent en quatre types A,
B, C et D(N1410).

Nous avons également établi que, en matiére de dominance individuelle,
méme si les autorités proposent un test distinct pour les concentrations ho-
rizontales (Type A) et verticales (Type B), les tests économétriques utilisés
sont les mémes (N 1461).

Sur le plan statistique enfin, nous avons démontré que, contrairement
aux avis examinés dans des recherches précédentes?514, la Comco a le plus
haut taux d’interdiction, devant la DG Concurrence et les Agences améri-
caines (N 1420). Le taux d’intervention global de la Comco se situe entre celui
de la DG Concurrence et des Agences, notamment en raison du fait que I’au-
torité suisse prononce prés de deux fois moins d’autorisations sous charges
et conditions que I’autorité européenne (N 1422).

Dans une deuxiéme partie d’examen (N 1423), nous avons mis en évi-
dence les différences des tests, critéres par criteres.

Nous arrivons a la conclusion que certains critéres ont leur équiva-
lent dans tous les systémes, alors que d’autres varient légéerement dans
leur application. Il en va ainsi des seuils appliqués par les autorités dans I’exa-
men des parts de marché (N 1431), ainsi que des niveaux et des deltas de concen-
tration du marché (N1432).

D’autres enfin ne sont pas appliqués dans tous les systémes. Parmi ceux-ci,

nous avonsrelevé:

— les effets unilatéraux dans ’examen de la proximité concurrentielle
des parties et de leurs concurrents, qui ne sont pas appréhendés en
Suisse (N1437);

— lacapacité des parties de freiner I’expansion de ses concurrents, qui
n’est également pas retenue en Suisse (N1455) ;

— l'absence de concurrence avant la concentration sur le marché, qui
empéche 'autorité suisse d’interdire la concentration alors que ce n’est
pasle cas pour les autres (N 1477) ;

1514 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p. 46.
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— lesgains d’efficacité réalisés sur le marché concerné, qui sont pris en
compte en Union européenne et aux Etats-Unis mais pas en Suisse (N1490) ;

— les gains d’efficacité sur un autre marché, qui peuvent justifier une
concentration en Suisse mais pas en Union européenne ou aux Etats-
Unis(N1494);

— la position des parties dans la concurrence internationale, qui per-
met d’autoriser une concentration en Suisse mais pas en Europe et aux
Etats-Unis (N 1498).

III. Les conséquences sur les cas limites

Aprés avoir mis en évidence les différences dans les tests des trois systémes
juridiques, nous les appliquons a des concentrations pour déterminer
s’ils auraient entrainé un résultat différent dans les cas d’espece.

Dans’analyse menée par VATERLAUS et alii, les auteurs ont sélectionné
des concentrations suisses d’une importance particuliére pour la politique
de la concurrence suisse et les ont comparées a des concentrations simi-
laires examinées sous le régime du test SIEC1515,

Alamaniéere du Directeur Général Adjoint de la DG Concurrence MOSSO,
nous avons entrepris d’identifier des « gap cases », soit des cas de concentra-
tions autorisés sous le régime du test de dominance et qui provoqueraient
vraisemblablement une intervention de I’autorité sous le régime du test SIEC
ou SLC (N 714)1516,

Nous avons choisi de traiter, dans ’ordre chronologique de publication,
les affaires Fenaco/Steffen-Ris (A.), Galexis/Pharmapool (B.), AZ Medien/NZZ
(C.) avant de formuler des conclusions intermédiaires (D.).

A. Ladécision Fenaco/Steffen-Ris

La Comco a autorisé la concentration Fenaco/Steffen-Ris le 12 mars 2008 tout
en luiimposant le respect de charges comportementales1517.

Fenaco est une fédération de société coopératives d’agriculteurs, s’oc-
cupant de la distribution de leur production. Par leur appartenance a des

1515 VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-6konomisches
Gutachten, p.11.

1516 MOSSO, Merger Enforcement, p.13.
1517 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2, p.290.
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coopératives fédérées sous I’égide de Fenaco, 75% a 80% des agriculteurs
suisses en faisaient indirectement partie!518.

Sur le marché le plus concentré, celui de la distribution de plantons de
pommes de terre, Fenaco et Steffen-Ris détenaient ensemble entre 50% et
60% du marché. Leur premier concurrent, Geiser en détenait 10% a 20% et
tous les plus petits concurrents pris ensemble détenaient 20% a 30% du mar-
ché1519 1’indice de concentration du marché (IHH) était de 3554 apres 'opé-
ration, avec un delta de 10911520,

Apres avoir établi ces parameétres structurels démontrant ’absence de
concurrence actuelle (N 258) et avoir constaté que la concentration avait pour
effet de faire disparaitre une alternative pour les agriculteurs qui souhaitaient
vendre leurs plantons de pommes de terre a un autre distributeur que Fena-
co/Steffen-Ris1521, ]Ja Comco a envisagé la concurrentielle potentielle (N 482)
qui pourrait discipliner I’entité résultante, pour conclure qu’aucune entrée
sur le marché n’était probable1522,

La Comco a ensuite envisagé la concurrence internationale (N 532) pour
I’exclure en raison de ’absence d’accord de libre-échange entre la Suisse et
I'UE dansle secteur agroalimentaire!523. Elle a exclu également 'amélioration
des conditions de concurrence sur un autre marché qui puisse 'emporter sur
les inconvénients de la position dominante (N 521), celle-ci n’étant pas appa-
rue d’emblée et n’ayant pas été alléguée par les parties!524. La Comco a conclu
que la concentration créait une position dominante. La structure du mar-
ché en était modifiée de sorte que la concurrence en était vraisemblablement
supprimée!s25,

Par conséquent, la Comco a autorisé la concentration sous condi-
tions. Elle a chargé I’entité résultante de ne pas prévoir ou imposer aux pro-
ducteurs une obligation d’achat ou de livraison aupres de Fenaco/Steffen-Ris,
de prévenir les producteurs qu’ils étaient libérés de cette obligation et de
prévenir le Secrétariat de la Comco dans un délai de six mois apres ’entrée
en force de la décision, de la bonne observation de cette charge1526.

1518 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,1n°23, p.291.

1519 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2, n°319, p.330.
1520 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,n°317, p. 330.
1521 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,n°331, p.331.
1522 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,1n°326, p.331.
1523 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,1n°328, p.331.
1524 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,1n°333, p.331.
1525 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,1n°332, p.331.
1526 Affaire Fenaco/Steffen-Ris, DPC2008/2,n°371, p.336.
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Ainsi, la Comco a autorisé une concentration d’une entité fédérant pres de
80% des producteurs d’un marché et maitrisant 60% de parts de marché de
la distribution de I’'un de leurs produits, alors que le seul autre concurrent
était trois fois plus petit avec 10 220% des parts de marché. L’autorité a chargé
I’entité résultante de ne pas contraindre les producteurs de lui vendre leur
production, alors méme que, de fait, ils n’avaient qu’une seule alternative,
dontonignoresielle étaita méme d’accroitre sa capacité de distribution (N 307).
Les autres concurrents disposaient de parts de marché nettement trop pe-
tites pour supporter la distribution d’un si grand nombre de producteurs. 11
s’agissait d’une concentration «3-2-2» (N 447) sur un marché hautement
concentré avec un IHH de plus de 2000 et un delta supérieur a 250 (N 292).

En application du test SIEC, I’autorité aurait considéré que la part de
marché particuliérement élevée, de plus de 50%, aurait constitué a elle seule
la preuve de la création d’une position dominante (N 723).

La concentration supérieure a 2000 et le delta supérieur a 250 auraient
été largement en dehors des seuils du safe harbor dans lequel ’autorité
peut écarter lerisque d’effet anticoncurrentiel (N734). Dansla jurisprudence
de la DG Concurrence, de nombreux exemples de fusions avec un degré de
concentration similaire font ’'objet de mesures. C’est le cas de I’affaire INEOS/
Solvay qui a fait 'objet mesure structurelle!527, et de I’affaire Hutchison 3G
UK/ Telefonica Ireland, qui a fait 'objet d’une cession d’une part du marché
détenu par les partiest528. Avec des valeurs de concentrations similaires, la dé-
cision Hutchison 3G UK/ Telefonica UK afait’objet d’une interdiction (N 737)1529.

Selon le test SIEC ou le test SLC, I’autorité aurait pu quantifier le risque
d’effets unilatéraux, soit la perte de la pression concurrentielle que les par-
ties s’imposent I'une I’autre, et ainsi déterminer que l’entité résultante pou-
vait profitablement augmenter ses tarifs et que les parts de marché perdues
par 'une des parties a la concentration auraient été fortement détournées
vers l’autre partie a la concentration. De méme, ’autorité aurait pu détermi-
ner que le seul concurrent restant sur le marché ne bénéficiait que d’un faible
ratio de diversion, laissant I’entité résultante augmenter profitablement
son prix (N 745 et N1158).

Ainsi, compte tenu de la part de marché importante des parties et de la
haute concentration du marché, il est fortement probable que la Comco, en
appliquant le test SIEC et au vu de la jurisprudence européenne, serait inter-
venue avec une mesure plus forte que la simple interdiction comportementale

1527 Affaire COMP/M.6905, INEOS/Solvay, Commitments, Section B, p. 2.
1528 Affaire COMP/M.6992, Hutchison 3G UK/ Telefonica Ireland, para. 975.
1529 Affaire COMP/M.7612, Hutchison 3G UK/ Telefonica UK, para. 399.
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de verrouiller le marché (N 1531). Compte tenu du manque de distributeur a
méme d’augmenter sa capacité pour récupérer les volumes perdus par ’en-
tité résultante, ainsi que du risque d’effets unilatéraux résultant de 'opéra-
tion, il est tres probable que, en application du test SIEC ou SLC, I’autorité
serait parvenue a une appréciation plus sévere de cette opération conduisant
pratiquement a un duopole. En conclusion, il nous parait que, tant en applica-
tion du test SIEC que du test SLC, la Comco aurait dii interdire cette concen-
tration ou au moins prononcer des mesures structurelles1530,

B. Ladécision Galexis/Pharmapool

La concentration Galexis/Pharmapool1531 a été autorisée par la Comco le
19décembre 2016, sans charge ni condition, alors méme qu’elle conduisait
aurenforcement « marqué » d’une position dominante sur le marché des
grossistes pour pharmacies1532, le marché des grossistes pour médecins!533,
ainsi que sur certains marchés locaux de pharmacies de détailst534. L’autori-
té a néanmoins conclu que cette position dominante n’était pas capable de
supprimer la concurrence efficace1535,

Dans cette décision, plusieurs critéres examinés par la Comco auraient
pu conduire a un résultat différent sous I’empire du test SIEC ou du test SLC
et d’autres critéres, qui n’ont pas été examinés par la Comco, auraient pu étre
pris en compte par les autorités européenne et américaine.

La concentration en question était principalement problématique sur les
deux premiers marchés examinés, a savoir celui des grossistes pour phar-
macies et celui des grossistes pour médecins. Sur ces marchés, Galexis et
Pharmapool détenaient ensemble une part dépassant 50% et le degré de
concentration y était tres élevé.

Sur le premier marché, la Comco n’a pas examiné le degré de concentra-
tion. C’est étonnant, pour plusieurs raisons: d’abord, parce que, pour le se-
cond marché, I'autorité a déterminé I'IHH ; ensuite parce que I’autorité dis-
posait des parts de marché de tous les concurrents et qu’elle pouvait doncle
calculer; enfin parce que la concentration y était justement particulierement

1530 Cf. ég. VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-0ko-
nomisches Gutachten, p.13.

1531 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, p.386.

1532 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,n°168, p. 404.
1533 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, n°203, p. 408.
1534 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2, n° 236, p. 412.
1535 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,n°238, p. 413.
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élevée. Nous avons estimé, sur la base des parts de marché, que 'THH apres
I'opération s’élevait a environ 3900 et le delta a 9001536. Sur le second marché,
I'THH était de 3340 et le delta de 8231537, Ces valeurs sont particuliérement
hautes et de nature a justifier un examen supplémentaire dans tous les sys-
temes juridiques considérés (N1432).

Nous soutenons qu’au vu des parts de marché des entreprises et du de-
gré de concentration du marché, la Comco aurait au moins soumis 'opéra-
tion a des charges et conditions en application du test SIEC. En effet, la DG
Concurrence a interdit ou soumis a conditions toutes les concentrations qui
ont un IHH et un delta similaire a ceux de cette concentration et toutes les
concentrations examinées par la DG Concurrence qui ont été autorisées sans
modification présentaient un IHH et un delta plus bas que dans I’affaire
Galexis/Pharmapool (N737).

A cestade, on peut présumer qu’en application du test SIEC, un examen
dela proximité concurrentielle de Galexis et Pharmapool et des effets unila-
téraux (N1438) aurait permis de conclure a un risque d’entrave a la concur-
rence sur un tel marché oligopolistique.

La Comco n’a pourtant pas examiné de critéres supplémentaires et a en-
suite procédé a 'examen des facteurs de contrepoids, en 'occurrence la
concurrence potentielle, pour conclure qu’elle était inexistante1538, puis a l'exa-
men de la discipline des cocontractants pour conclure que les détaillants
pouvaient toujours se tourner vers les concurrents de Galexis/Pharmapool1539,

C’est cependant dans ’'examen des risques d’effets verticaux que la dé-
cision est la plus lacunaire. La Comco a indiqué que les risques existaient et
n’a examiné que la possibilité d'un comportement coordonné sur le se-
cond marché, celui des grossistes pour médecins, ou il ne demeurait que
deux fournisseurs principaux et quelques autres nettement plus petits. L’au-
torité a conclu qu’une coordination était peu probable en raison du fait que
le concurrent principal de Galexis/Pharmapool, Zur Rose, était détenu par ses
propres clients, les médecins, et que ceux-ci n’avaient aucun intérét a un com-
portement coordonné de leur fournisseur1540.

1536 Valeurs moyennes prises en compte post concentration : Galexis/Pharmapool 55%,
Amedis 25%, Voigt 15%, PharmaFocus 5%. Avant concentration Galexis 45%, Amedis
25%, Voigt 15%, PharmaFocus 5%, Pharmapool 10% ; Affaire Galexis/Pharmapool,
DPC2018/2,n°142, p. 401.

1537 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,1n°191, p. 407.
1538 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,1n°159, p. 403.
1539 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,n°161, p. 403.
1540 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,1n°218, p. 410.
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Mais la Comco n’a pas examiné le risque de comportement non coordonné
de Galexis/Pharmapool et du verrouillage du marché. Ceciaurait pourtant
da étre examiné, tant sur le marché des pharmacies que sur celui des méde-
cins. Sur le premier marché, la Comco aurait dii examiner, par exemple, le
fait qu’au vu dela différence d’assortiments qu’offrent les grossistes1541, il était
possible que les détaillants doivent se fournir chez plusieurs grossistes a la
fois pour un assortiment complet et que ceux-ci proposent des exclusivités.
Unverrouillage aurait donc été possible et les conditions usuelles auraient dii
étre examinées (N 368).

L’autorité suisse aurait pu examiner ce critére (N 363), mais ne I’a pas fait.
Or, en application du test SLC (N 1219), I'autorité aurait pu quantifier la capa-
cité, 'opportunité et I'effet sur la concurrence, de verrouiller I’acces a cer-
tains articles exclusifs a des distributeurs qui n’appartiennent pas au groupe
Galenica. Pour ce faire, elle aurait pu utiliser des tests économétriques pour
mesurer 'intérét économique d’un tel verrouillage pour Galexis/Pharma-
pool (N1221) et aurait probablement pu déterminer que cela lui aurait été pro-
fitable et aurait eu un effet sur la concurrence (N1543).

Compte tenu des critéres du test SIEC et du test SLC qui sont remplis en
I’espéce, ainsi que du fait que la suppression de toute concurrence n’est pas
requise en droit européen et américain (N1403), on peut conclure que la
concentration Galexis/Pharmapool aurait pu étre interdite ou soumise a
conditions si la Comco avait pu quantifier différemment les risques anti-
concurrentiels présentés par cette concentration, en application du droit
européen ou américain.

C. Ladécision AZ Medien/NZZ

Dans l'affaire AZ Medien /NZZ1542,1a Comco a autorisé la concentration
sans charges ni conditions le 13 aofit 2018. Selon I'autorité, malgré des in-
dices démontrant I’existence d’une position dominante au sens de
I’art. 4al. 2 LCart (N200), les conditions requises par la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral, a savoir I’éviction de la concurrence actuelle et la création
d’une barriére a I’entrée sur le marché, n’étaient pas réunies!543.

1541 D’apres leurs sites internet respectifs, Galexis propose par exemple un assortiment
de 100’000 articles, et PharmaFocus, de 40’000 articles.

1542 Affaire AZMedien/NZZ, DPC 2018/4, p.866.
1543 Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4,1n° 360, p.917.
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Néanmoins, plusieurs critéres de cette décision auraient pu conduire ’au-
torité a interdire ou soumettre la concentration a conditions en application
du droit européen ou américain :

— les parts de marché des parties a la concentration étaient particuliére-
ment importantes. Dans la décision, elles détenaient 60% a 70% de certains
marchés1544, La DG Concurrence considére une part de marché de I’entité
résultante supérieure a 50% comme constituant a elle seule la preuve de
I’existence d’une position dominante sur le marché (N 723). Les Agences amép
ricaines ne prévoient pas un seuil, mais considérent qu’une importante part
de marché peut garantir une marge de manceuvre importante a 'entité ré-
sultante (N1130).

— Lemarché était hautement concentré. Sur I'un des marchés, 'opération
conduisait a une concentration du marché dont I'IHH était compris entre
3400 et 3800. Le delta était compris entre 500 et 5501545, Dans un tel cas, se-
lon la Comco, le marché est hautement concentré et la concentration n’est
pas sans risque pour la concurrence (N 289). Selon la DG Concurrence,
lorsque I'THH est supérieur a 2000 et que le delta est supérieur a 150, comme
C’était le cas en ’espéce, I’autorité est susceptible de conclure a un risque
concurrentiel pour le marché concerné, si d’autres facteurs sont réunis (N 734).
Aux Etats-Unis, lorsque 'IHH est supérieur a 2500, comme c’était le cas en
I’espéce, le marché est hautement concentré et sile delta est supérieur a 200,
alorsla concentration est présumée augmenter le pouvoir de marché de I’en-
tité résultante (N 1144).

— Les parties étaient de proches concurrents. Les parties a la concentra-
tion décrivaient leurs produits comme peu substituables, dansla mesure otils
ne s’adressent pas au méme public, 'un d’entre eux consistait en une solution
«premium »1546, Dans ce cas, I’autorité suisse n’a pas conduit d’examen pour
déterminer sil’intégration des deux produits au sein de la méme entité géné-
rait des effets unilatéraux, ceux-ci n’étant pas appréhendés en Suisse (N 298).
La DG Concurrence et les Agences américaines auraient, dans ce cas, établi
le degré de substituabilité des produits des parties (N 740), notamment en
calculantIélasticité-prix croisée de lademande, le ratio de diversion, le GUP-
PL, I'UPP, ou encore en conduisant une simulation de la concentration (N 743).
Lesrésultats de ces tests auraient pu indiquer que 'augmentation du prix d’un
produit d’une partie pouvait détourner les ventes vers le produit de I’autre
partie et ainsi étre profitable. Les parametres de ces fonctions n’étant pas

1544 Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4,1n°132, p. 882.
1545 Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4,n°168, p. 895.
1546 Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4,1n°141, p.890.

1546

1547

1548

1549


https://perma.cc/CZW2-ZAEB
https://perma.cc/CZW2-ZAEB
https://perma.cc/CZW2-ZAEB

1550

1551

1552

1553

350 Chapitre 6 : L'analyse comparée des tests

accessibles, nous ne sommes pas en mesure de déterminer quel aurait étéle
résultat de cet examen.

— La concentration pouvait générer des effets coordonnés. La Comco a
examiné le risque de dominance collective sur le marché en raison du fait
qu’apres la concentration, le marché ne serait plus constitué que de deux
concurrents principaux, soit la joint-venture de AZ Medien et NZZ d’une part,
et Basler Zeitung Medien, d’autre part1547. Elle a conclu qu'un risque de domi-
nance collective existe, mais que la concentration n’est pas pour autant a
méme de supprimer la concurrence efficace1548. Les trois autorités appliquent
des criteres similaires dans le test du risque de comportement coordon-
né (N1465). Cependant, seul le droit suisse requiert que le comportement coore
donné conduise a I’exclusion de la concurrence actuelle, ce qui n’était pas le
cas enl’espéce1549.

En conclusion, on ne peut prévoir avec exactitude le résultat auquel se-
rait parvenue cette concentration en application du test SIEC ou du test
SLC. Cependant, on peut aisément envisager un résultat différent, en rai-
son de I’'accumulation de critéres qui, considérés ensemble, sont de nature a
déterminer la DG Concurrence et les Agences américaines, que la concentra-
tion entrave ou diminue la concurrence. Ces derniéres autorités peuvent in-
terdire ou soumettre a conditions une concentration lorsque plusieurs cri-
teéres du test tendent a démontrer que I’entité résultante pourra adopter un
comportement entravant de maniére significative ou diminuant substantiel-
lement la concurrence. Elles n’ont pas, en particulier, a démontrer que la
concurrence est entiérement supprimée ou qu’elle ne peut plus jouer sonrole.

Compte tenu du fait que les critéres du test SIEC et du test SLC étaient
remplis en I’espéce, et que la suppression de toute concurrence n’est pas re-
quise en droit européen et américain, on peut conclure que la concentration
AZMedien/NZZ aurait pu étre interdite ou soumise a conditions sila Com-
co avait appliqué les criteres du droit européen ou américain.

D. Conclusionsintermédiaires

Dans cette partie, nous avons soumis trois concentrations suisses interve-
nues sur des marchés hautement concentrés a certains critéres du test SIEC
et du test SLC qui nous semblaient pertinents. La démarche est expérimen-
tale et théorique, en raison du fait que toutes les données ne sont pas a notre

1547 Affaire AZMedien/NZZ, DPC2018/4,n° 210, p. 899.
1548 Affaire AZMedien/NZZ, DPC2018/4,n°212, p.899.
1549 Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4,1n°222, p.900.
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disposition pour pouvoir appliquer avec exactitude les tests examinés dans
cette étude. Il n’est pas non plus possible de se substituer a I'opinion de I’au-
torité en charge du contrdle en Suisse ou a I’étranger.

Néanmoins, nous avons démontré, avec un certain degré de vraisem-
blance, qu’un changement de test en Suisse peut déboucher sur un résultat
différent dans le cas concret (N1533;N1544 ;N 1552). Notre avis concorde
d’ailleurs avec celui de VATERLAUS et alii, qui ont également examiné le cas
Fenaco/Steffen-Ris1550. Ainsi, lareprise en Suisse du test SIEC ou SLCne donne
pas seulement de nouveaux éléments a I’autorité pour examiner une concen-
tration, mais peut effectivement conduire a un résultat différent dans les
opérations soumises au controle.

IV. Une conclusion

Dans ce chapitre, nous avons effectué une comparaison directe des
tests (N1393) sur la base des présentations détaillées de chaque test, réalisées
aux chapitres précédents.

Nous avons mis en évidence les différences fondamentales entre un
test structurel et un test fondé sur les effets (N1395), 'importance relative de
la position dominante qualifiée en Suisse, par rapport aux régimes européen
etameéricain (N1399), ainsi que les similitudes dans la structure des tests de
concentrations horizontales, verticales et conglomérales lorsqu’elles
conduisent a des effets coordonnés ou non coordonnés (N 1410).

En particulier, nous avons comparé les tests dans leur résultat, en
confrontant, de maniere inédite a notre connaissance, les taux d’interven-
tion de chaque autorité, pour en déduire que la Suisse dispose d’un taux
moyen, globalement similaire aux autres tests examinés, plus intervention-
niste que le test américain, ce qui contraste avec le caracteére trés permissif
qu’on lui préte (N 1413). Nous pouvons affirmer d’apreés cette comparaison
que —si le test de dominance suisse est permissif parce qu’il autorise une
concentration méme si elle entrave la concurrence efficace tant qu’elle ne la
supprime pas —il ne I'est pas de maniére marquée dans les résultats quanti-
tatifs que nous avons établis (N 1421).

Nous avons ensuite comparé critere par critére les tests appliqués par
chacune des trois autorités. Cette comparaison est la troisieme étape de la

1550 VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-6konomisches
Gutachten, p.13.
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démarche de droit comparé (N 30). Elle nous a permis de déterminer préci-
sément quelles sont les différences entre les régimes suisse, européen et
ameéricain.

Nous avons enfin appliqué les différences constatées dans le cas
concret, en soumettant trois décisions suisses aux critéres des tests européen
et américain. Sur la base des éléments a disposition, nous avons rendu vrai-
semblable que les décisions rendues par la Comco auraient été différentes si
l’autorité avait appliqué le test SIEC ou le test SLC (N 1554).
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Chapitre 7:
La réforme du droit suisse

En application dela quatriéme étape de ladémarche comparative (N 32), nous
procédons al’évaluation critique des résultats et aux propositions législatives.

Ce chapitre aborde I'opportunité d’une réforme du droit suisse. Aprés
une mise en contexte du chapitre au sein deladémarche générale delathése (I.),
nous examinons la nécessité d’une réforme (I1.), puis proposons une réforme
alattention dulégislateur suisse (I11.), avant de formuler une conclusion (IV.).

I. Ladémarche

L’analyse comparée des tests du contréle des concentrations nous a permis
de présenter intégralement les systéemes juridiques retenus (N 193 ss), d’en
expliquer les différences et d’en fournir une analyse critique (N1380 ss). Il
convient a présent d’évaluer les résultats de cette analyse pour déterminer
quels critéres sontles meilleurs, les plus adaptés ou les plus pertinents, d’apres
la comparaison, pour répondre au postulat de cette thése (N 32). Nous pour-
rons ensuite proposer une modification législative qui concrétise les résultats
obtenus a I'issue de ’analyse (N 15)1551.

I1. La nécessité d’une réforme

Aprés quelques remarques générales (A.), nous reléverons les insuffisances
du droit suisse constatées jusqu’ici (B.), avant de formuler des conclusions
intermédiaires (C.).

A. Remarques générales

Letest suisse étant essentiellement fondé sur le test européen en vigueur
avantlaréforme de 2004 (N 5), il apparait que les défauts constatés dans celui-ci

1551 DE CRUZ, Comparative Law, p.242; MULLER /MULLER-CHEN/ WIDMER LUCHINGER,
Comparative Private Law, n°244 ; SIEMS, Comparative Law, p. 28.
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sont similaires a ceux soulevés a I’époque a I’appui de la réforme du droit eu-
ropéen. Partant, les opinions exprimées dans le cadre de la réforme du droit
européen sont généralement pertinentes pour mettre en évidence les insuf-
fisances du droit suisse.

Anotre avis, le test suisse comporte d’importantes imperfections, qui
ne permettent pas d’évaluer a satisfaction les éventuels effets anticoncurren-
tiels d’une concentration d’entreprises. Les mémes imperfections ont été cor-
rigées lorsqu’elles se sont révélées dans les régimes européen et américain.
Comme nous I’avons démontré, la différence actuelle entre le test suisse et
les tests européen et américain peut engendrer un résultat différent pour une
méme situation sur le marché (N 1519).

Auregard du but de la concurrence, on doute qu’en Suisse, le test de
dominance qualifiée soit le plus approprié pour mettre en ceuvre la politique
delaconcurrence (N 96). En effet, le Message prévoit que la LCart doit garan-
tir la concurrence efficace (N100). La dominance qualifiée, telle qu’elle est
appliquée par la Comco en accord avec la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral —selon laquelle «la suppression de la concurrence est toujours réalisée
lorsque la concentration ouvre la possibilité d’évincer la concurrence ac-
tuelle et d’empécher 'entrée de nouveaux concurrents »1552 — va a notre avis
trop loin et ne permet pas de protéger la concurrence efficace. En effet, cette
derniére n’est déja plus garantie, bien avant que tous les concurrents ne soient
évincés du marché.

Par ailleurs, cette jurisprudence fédérale a eu un effet figeant pour le
controle des concentrations en fixant un standard si élevé que laComcon’a
pratiquement aucune marge de manceuvre pour interdire ou soumettre a
conditions des concentrations. Or le Message prévoyait un droit de la concur-
rence plus dynamique, en se bornant a définir une structure légale permet-
tant aux autorités de s’adapter aux progres de la doctrine en matiére de mar-
ché et de concurrence (N 97). Ce droit, que le législateur a voulu flexible, le
Tribunal fédéral I’a figé dans sa décision Swissgrid1553.

La jurisprudence relative au controle des concentrations n’est pas tres
riche puisqu’a ce jour seules trois concentrations ont été portées devant le
Tribunal fédéral et une seule a donné lieu a une décision sur le fond1554. Au
vudumanque de substance danslajurisprudence, il apparait que les parties

1552 Affaire AZ Medien/NZZ, DPC2018/4,1n°218, p. 900.
1553 Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, p.324.

1554 Affaire Starticket/Tamedia/Ticketcorner, TF 2C_509/2018, DPC2019/3b, p.1079; Affaire
Swissgrid, ATF 133 11104, DPC2007/2, p.324 ; Affaire Berner Zeitung/ Tamedia, TF
2A.327/2006, DPC2007/2, p.331.
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peinent a anticiper une décision de la Comco en matiére de controle des
concentrations. Tout au plus, elles peuvent savoir que leurs chances que la
concentration ne soit pas interdite sont élevées. Un exemple particuliére-
ment illustratif est celui de I’affaire Tamedia/Goldbach qui s’annoncait dans
un premier temps impossible a autoriser1555, alors qu’elle a finalement été
acceptée sans charges ni conditions!556. Les incertitudes peuvent poser pro-
bléme auregard de la sécurité du droit et de la prévisibilité du droit. Ainsi,
pour anticiper le résultat d’une concentration en Suisse, les parties ne peuvent
qu’observer la jurisprudence de la DG Concurrence a laquelle la Comco fait
elle-méme souvent référence (N 315), tout en tenant compte du fait que I'auto-
rité suisse applique en principe un test plus permissif.

Déslors, une réforme du droit suisse est souhaitable. C’est également
la conclusion apportée par les deux expertises commandées par le SECO et
publiées en 20171557 et 20201558, Nous allons a présent examiner en détail les
insuffisances du droit suisse.

B. Lesinsuffisances du droit suisse

Dans le chapitre 6 (N 1379), nous avons mis en évidence les différences consta-
tées dans les tests des trois systémes comparés. Ces différences ne sont pas
toutes nécessairement des défauts du droit suisse. Néanmoins, certaines ont
permis de montrer ses points faibles. Nous les reprenons ici.

Le Conseil fédéral avait lui-méme désigné des points faibles du test
dansle projet de réforme de 2012 (N 147). Il indiquait dans son Message qu’«[i]
1 est essentiel de considérer plus strictement qu’aujourd’hui les effets unila-
téraux et coordonnés qui découlent d’une concentration, tout en attribuant
le poids nécessaire aux gains d’efficacité »1559.

Nous mettons d’abord en avant les inconvénients que présentent les ca-
ractéristiques fondamentales du droit suisse du contréle des concentra-
tions (1.), avant de présenter au sein du test les critéres qui font défaut en
Suisse (2.).

1555 LETEMPS, Menace sur la fusion entre Tamedia et Goldbach.

1556 Comco, La COMCO autorise les concentrations de médias AZ Medien /NZZ et Tamedia/
Goldbach.

1557 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p. 63.

1558 VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-6konomisches
Gutachten, p. 26.

1559 Message LCart 2012, p. 3655 ; Cf. ég. WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, n°2.1123.
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1. Lescaractéristiques fondamentales du test

Les quelques distinctions (N 1395) opérées avant la comparaison des criteres
des tests (N1423) dans le chapitre 6, nous ont convaincu que certaines carac-
téristiques fondamentales du test de dominance qualifiée suisse, entravent
la mise en ceuvre de la politique de la concurrence (N 97).

a. Leteststructurel

Un test purement structurel est insuffisant pour déterminer si une concen-
tration va porter atteinte ala concurrence. Ne considérer que la structure du
marché, les parts de marché ou la concentration ainsi que déterminer quels
sont ou seront les concurrents, n’est pas suffisant. En effet, ces parameétres ne
tiennent pas compte de la pression concurrentielle que les entreprises ac-
tives sur le marché s’imposent, de la suppression de cette pression concur-
rentielle lorsqu’une concentration horizontale survient sur un marché oligo-
polistique ou de quelle maniére les parties sont concurrentes I'une de l'autre.

Le test structurel n’appréhende pas le potentiel concurrentiel de I'entité
acquise. Par exemple, lorsqu’une entité importante sur le marché acquiert
un franc-tireur, 'accumulation des parts de marché peut étre anecdotique
et le degré de concentration du marché ne pas varier1560. Le risque anti-
concurrentiel que présente une telle concentration est pourtant important.
Lorsque la Comco considére qu’une concentration crée une entité disposant
d’une grande part de marché, mais que les barriéres a I’entrée sont basses, le
test ne lui laisse pas la possibilité d’envisager que le monopoleur serait a
meéme d’acquérir tout nouvel entrant potentiellement concurrentiel.

Un test structurel contraint également les autorités a déterminer un
marché géographique et un marché des produits. Al'inverse, s’affranchir des
critéres structurels —dans une certaine mesure — permet de quantifier la
pression concurrentielle que s’imposent plusieurs entreprises, sans avoir a
déterminer nécessairement si elles appartiennent au méme marché
géographique ou des produits (N 755)1561.

Aujourd’hui, les parametres structurels sont utilisés pour écarter le
risque d’engendrer des effets anticoncurrentiels. Lorsque certains seuils ne
sont pas atteints, la Comco conclut qu’il est peu probable que la concentra-
tion soit incompatible avec le marché (N 273). A I'inverse de ce systéme, un
certain déterminisme structurel peut présenter un avantage, lorsqu’il est

1560 VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-6konomisches
Gutachten, p.8.

1561 VEIT, Simulation, p.1271s.
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utilisé pour présumer que la concentration génére des effets anticoncur-
rentiels lorsqu’elle conduit a une forte accumulation de parts de marché. En
effet, il peut parfois étre difficile, voire impossible de démontrer que I’entité
résultante pourra engendrer des effets anticoncurrentiels, ou que ceux-ci af-
fecteront le processus concurrentiel. Une concentration conduisant a une
haute part de marché doit pouvoir permettre a I’autorité de conclure a un
risque d’effet anticoncurrentiel, sans avoir a prouver la suppression de la
concurrence, ce qui n’est pas le cas a I’heure actuelle (N 275).

b. Laposition dominante qualifiée

La position dominante qualifiée (N198) est ’entrave principale a un controle
des concentrations efficace pour mettre en ceuvre la politique de concur-
rence suisse.

Le seuil dela position dominante qualifiée permettant aux autorités d’in-
tervenir dans une concentration en Suisse est fixé volontairement particu-
lierement haut en comparaison des autres systémes examinés, a ’origine
pour ne concerner que peu de concentrations562, Par conséquent, certaines
opérations sont autorisées, méme si elles sont trés vraisemblablement suscep-
tibles de nuire a la concurrence et aux prix ou a la qualité des produits sur le
marché1563,

Une telle position dominante qualifiée nécessite pratiquement la créa-
tion d’une entité monopolistique. Or des effets anticoncurrentiels peuvent
déja survenir dans certaines concentrations avant la suppression totale de
toute concurrencel564, Ces effets anticoncurrentiels découlant du compor-
tement des entités actives sur le marché sont cependant impossibles a appré-
hender sur la base d’un test purement structurel.

Dans 'affaire Galexis/Pharmapool, la Comco a conclu que la fusion
créait une position dominante qui donnait a I’entité résultante une position
de leader du marché ainsi que la possibilité de se comporter de maniéere es-
sentiellement indépendante de ses concurrentsi565. Cela signifie que la
concurrence, bien qu’elle n’était pas supprimée au regard du droit suisse,
était certainement déja significativement entravée (N 635).

Par conséquent, la condition de la « suppression de la concurrence effi-
cace» réduit a néant I'utilité de conduire des tests économétriques pour

1562 Message LCart1994, p.577; Arbeitsgruppe Evaluation KG, p. 24 ; MEINHARDT/BISCHOF,
Zusamenschlussverbot, p. 2.

1563 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.22.
1564 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,n°223, p. 410.
1565 Affaire Galexis/Pharmapool, DPC2018/2,n°223, p. 410.
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examiner le degré de substituabilité des produits sur le marché. En effet,
comme le test de lege lata vise a examiner sila concurrence actuelle est entie-
rement évincée et 'entrée de nouveaux concurrents totalement empéchée,
iln’est pas utile de quantifier la pression concurrentielle restante sur le mar-
ché. Ce critére n’est applicable que dans un test visant a éviter I'entrave ala
concurrence et non la suppression de la concurrence.

Le Conseil fédéral avait identifié ce défaut dans le Message du projet de
loi de 2012 (N 147). Il indiquait qu’il fallait «revoir 'approche actuelle selon
laquelle méme des concentrations problématiques qui créent une position
dominante sur le marché sont souvent tolérées, tant qu’elles n’affectent pas
la concurrence [...] non seulement I’instauration ou le renforcement d’une
position dominante, mais également la diminution de la concurrence effi-
cace doit devenir un critére d’appréciation pour le controle des fusions »1566,

Selon certains auteurs, si ces effets anticoncurrentiels ne peuvent pas
étre appréhendés par le test structurel de dominance, ils peuvent toujours
faireI'objet d’un controle ex post par le biais des art. 50u 7 LCart1567, Une telle
solution ne répond pas, a notre avis, au but du controle préventif des effets
anticoncurrentiels de la concentration. Par conséquent, il est souhaitable
que de tels effets soient directement appréhendés par le test matériel du
controle des concentrations afin que leur survenance puisse étre préventive-
ment empéchée.

Les art. 5 et 7 LCart ne peuvent pas et ne doivent pas servir de filet de sé-
curité lorsqu’une fusion a été acceptée faute de preuve d’un risque anti-
concurrentiel. Cela viderait de sa substance le contréle des concentrations.
De plus, une asymétrie dansla sévérité de ’'examen du risque anticoncurren-
tiel entre, d’une part, les abus de position dominante et les accords illicites et
d’autre part, les concentrations d’entreprises, aurait I’effet pervers d’encou-
rager les entreprises a fusionner plutét qu’a risquer une sanction sur la
base d’un comportement illicite!568, Or s’engager dans un tel systeme ne
pourrait se faire qu’en méconnaissance de I’histoire américaine du droit de
la concurrence, qui enseigne qu’on a justement adopté le Clayton Act pour
endiguer la vague de fusions des entreprises qui ne pouvaient plus, depuis
I’adoption du Sherman Act, conclure des accords visant arestreindre le com-
merce ou les affaires (N 178)1569, Par conséquent, adjoindre a un controle sévere

1566 Message LCart2012, p.3655.

1567 MARTENET/HOLZMULLER, Fusionskontrolle, p.195; MEINHART/BISCHOF, Zusam-
menschlussverbot, p.2.

1568 Message LCart1994, p.522.
1569 MERKT, Affichage, p. 415.
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des comportements anticoncurrentiels, un controle lache des fusions (N 212),
engendre une incitation ala concentration qui ne correspond a aucun but du
droit de la concurrence et ne promet en tout cas pas de préserver la concur-
rence efficace et le bien-étre des consommateurs (N 100).

L’application du critere de la position dominante qualifiée est dépassée 1586

sur le plan international (N1395). En outre, elle permet injustement a des
concentrations qui entravent fortement la concurrence, d’aboutir1570,

2.

Les lacunes du test

La comparaison critére par critére (N1423) a permis de déterminer les diffé- 1587
rences dans les critéres du test entre les trois systemes juridiques comparés.
Ceux qui difféerent et qui nous semblent présenter un inconvénient par rap-

port aux autres systémes sont repris ici. I1 s’agit des effets unilatéraux (a.) du
verrouillage dumarché (b.) dulien de causalité (c.), des gains d’efficacité (d.),
de'amélioration des conditions de concurrence sur un autre marché (e.) et de

la prise en compte de la concurrence internationale (f.).

a.

Les effets unilatéraux

D’apres lalettre de laloi et 'interprétation stricte qu’en fait le Tribunal fédé- 1588
ral, seules les concentrations qui créent ou renforcent une position dominante
capable de supprimer la concurrence efficace peuvent étre soumises a condi-
tions ou interdites (N 456)1571. Il en découle que la simple baisse de concur-
rence enraison d’effets unilatéraux ne suffit pas a remplir le critére de la sup-
pression de la concurrence. Dans le régime actuel, les effets unilatéraux ne

sont ainsi pas pris en compte (N 298)1572,

Les effets unilatéraux sont pourtant une réalité économique incontes- 1589

tée selon la Comco1573. La suppression de la concurrence entre les parties a
la concentration est inhérente a ’opération1574. D’aprés une recherche me-
née par Swiss Economics et portant sur des modéles empiriques, I’émer-
gence d’effets unilatéraux provoque une hausse des prix sur le marché final de
l’'ordre de 5a 7% en moyenne1575.

1570 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.23.

1571

Affaire Swissgrid, ATF 13311104, DPC2007/2, consid. 6.3, p. 327.

1572

BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, art.10 LCartn°100 ; CR Concurrence-VENTURI/
FAVRE, art.10 LCartn°119 ; JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrungdes SIEC-Tests, p. 43 ; KOK-
KORIS/SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.52.

1573

Affaire Coop/Carrefour, DPC2008/1,n°244, p. 629 ; Affaire Migros/Denner, DPC2008/1,
n°342, p.171.

1574

AREEDA/KAPLOW/EDLIN, Antitrust Analysis, p. 887.

1575 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.24.
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En Europe, le test SIEC permet d’appréhender les effets unilatéraux générés
par la concentration, grace a des tests économétriques (N 743)1576. Depuis
I'introduction du test SIEC, la DG Concurrence a tenté d’identifier des cas de
concentrations qui ont fait ’'objet d’'une intervention de I’autorité en raison
derisques d’effets unilatéraux, sans pour autant quune position dominante
ne résulte de la concentration. Ces cas correspondent a ’ancienne lacune
du droit européen et n’auraient pas été appréhendés par 'autorité sila ré-
forme du controle des concentrations de 2004 n’était pas survenue. L’autori-
té considere que, parmi les 22 interventions en 2015, six n’auraient pas été
appréhendées par I’ancien droit et, en 2016, parmi les 27 interventions, dix
seraient concernées1577.

Un effet anticoncurrentiel important, tant dans la fréquence de sa sur-
venance que dans les effets qu’il déploie sur la concurrence et sur les consom-
mateurs, n’est pas appréhendé dans le test actuel en Suisse. Par conséquent,
on peut douter que le but de protection de la concurrence et de I'intérét gé-
néral, quiressort du Message de la LCart en vigueur (N 100), soit pleinement
atteint1578,

Le Conseil fédéral appelait également a la prise en compte des effets uni-
latéraux dans le Message de 2012, démontrant la lacune que représente dans
le test suisse, le fait de les ignorer (N 147)1579.

b. Leverrouillage du marché

Le test de I'estimation du risque que I’entité résultante ne verrouille le mar-
ché apres la concentration est vétuste par les critéres qu’il comprend, et ne
prend pas assez en compte la réalité économique du marché.

Les trois conditions de la capacité, de 'opportunité et de I'effet du ver-
rouillage sur le marché, appliquées par la Comco aujourd’hui, ne sont pas
remises en question. Cependant, ce sont les critéres qui permettent de déter-
miner si ces conditions sont remplies qui sont dépassés.

La condition de la capacité des parties a verrouiller le marché est actuel-
lement fondée sur des parameétres structurels, tels que la part de marché de
’entité résultante sur le marché amont ou aval ou I'importance de I'intrant au-
quel elle pourrait étre tentée de verrouiller I'acces (N 371). Nous avons déja in-
diqué a quel pointles critéres structurels laissaient a désirer pour déterminer

1576 WITT, The More Economic Approach, p.133; BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF,
art.10 LCartn°128 et n°202.

1577 MOSSO0, Merger Enforcement, p.14.
1578 Message LCart1994, p.505-506.
1579 Message LCart 2012, p.3655.
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lerisque anticoncurrentiel, sauf a permettre d’établir une présomption d’at-
teinte ala concurrence (N1577).

La condition de 'opportunité n’est établie, de lege lata, que sur la base
d’éléments qualitatifs, soit des témoignages des parties, de concurrents ou
de clients qui renseignent I’autorité si, selon leur impression, ’entité résul-
tante a ou non un intérét a verrouiller le marché1580,

La condition de I'effet sur la concurrence est liée a la position domi-
nante qualifiée. Le test actuel exige la suppression de la concurrence (N 378).
Toute exigence inférieure pour établir le risque de verrouillage du marché
n’aurait pas de sens puisqu’il faudrait ensuite vérifier dans une étape ulté-
rieure du test si ce verrouillage est de nature a supprimer la concurrence effi-
cace (N198). Le défaut que présente une telle exigence quant a I’effet sur la
concurrence a déja été présenté plus haut (N1578).

Les criteres qualitatifs utilisés pour vérifier ces trois conditions sont
remplacables ou peuvent étre complétés par des données quantitatives qui
renseigneraient plus précisément ’autorité sur la réelle capacité de I’entité
résultante de verrouiller le marché, sur son opportunité et son effet sur la
concurrence (N1461).

c. Leliende causalité

Lexigence d’unlien de causalité entre la concentration et le risque anticoncur-
rentiel n’est pas en soi critiquable. Néanmoins, la maniere de I'appliquer du
Tribunal fédéral conduit a un résultat heurtant le sentiment de la justice.
Elle empéche I’autorité d’intervenir en bloquant une concentration, lorsque
la concurrence est déja inexistante sur le marché avant 'opération (N 456).
L'exigence quela concurrence existe avant la concentration pour que l'opéra-
tion soita méme de la supprimer, est une mise en ceuvre critiquable de la loi
pour les raisons suivantes.

En voulant protéger le monopole naturel, le Tribunal fédéral a créé
une jurisprudence qui a pour effet de mélanger la 1égalité d’'un monopole
naturel et la conservation de celui-ci, y compris par des fusions anticoncur-
rentielles.

Ainsi, il est en principe interdit pour deux entités de fusionner pour at-
teindre un monopole et supprimer toute concurrence. Il est en revanche per-
mis pour une entité monopolistique de maintenir le marché exempt de
concurrence par des fusions, par exemple avec des concurrents particulie-
rement innovants pour retarder I’arrivée sur le marché d’un produit concur-
rent ou dans le but d’imposer une politique de prix commune, une restriction

1580 Affaire SWX/SIS/Telekurs, DPC2007/4,1n°206, p.585.
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des quantités de biens ou services a produire ou encore une répartition géo-
graphique des marchés ou des partenaires commerciaux.

D’apres la jurisprudence du Tribunal fédéral, il est donc loisible a toute
entité monopolistique de maintenir sa position dominante par des fusions et
ainsi de contourner les autres prescriptions dela LCart en regroupant en
son sein ses nouveaux concurrents.

d. Lesgains d’efficacité

Nous avons soutenu que les gains d’efficacité réalisés sur le méme marché que
le marché concerné par la concentration ne sont pas pris en compte a ’heure
actuelle dans le test du controle des concentrations suisses1581, Aussilong-
temps que 'opération crée ourenforce une position dominante capable de sup-
primer la concurrence efficace, la concentration ne peut pas simultanément
augmenter la concurrence grace a laréalisation de gains d’efficacité (N 514).

Dansle Message du projet de révision de la LCart de 2012, le Conseil fédé-
ral expose que les entreprises, avec une reprise du test SIEC, pourraient désor-
mais invoquer des motifs d’efficacité plaidant en faveur de la concentra-
tion. Une telle appréciation présente I'avantage, selon le Conseil fédéral, de
prendre pleinement en compte les effets négatifs et positifs des fusions sur
I’économie et sur les consommateurs1582.

Ces gains d’efficacité sont connus du législateur, déja antérieurement au
projet de 2012, puisque le systeme dit du bilan des effets positifs et négatifs
dela concentration existait dans le régime de la LCart 1985, qui permettait de
tenir compte des gains d’efficacité dans une certaine mesure!583.

L’entité résultante d’une concentration peut réaliser des gains d’efficaci-
té se concrétisant en des économies d’échelle, des économies d’envergure ou
enrationalisantleurs processus de fabrication grace a des progrées techniques
et des innovations. Elle peut augmenter son pouvoir de négociation et ameé-
liorer Iefficience de son administration1584. Les gains d’efficacité permettent
a une entité concentrée de fournir des produits et des services a de meil-
leures conditions au consommateur final, méme si la concurrence sur le
marché n’est pas parfaite, avec pour conséquence une augmentation dubien-
étre général158s.

1581 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.43; MARTENET/HOLZMULLER,
Fusionskontrolle, p.195; PRUMMER, DIKE-KG, art.10 LCart n°160.

1582 Message LCart 2012, p. 3656.
1583 Message LCart 1981, p.1312.
1584 ILZKOVITZ/MEIKLEJOHN, Efficiency Defence, p. 61.

1585 HEIZMANN/TOGNI, Kartellgesetzrevision, p.1598 ; ILZKOVITZ/MEIKLEJOHN, Efficiency
Defense, p. 61.
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La prise en compte des gains d’efficacité réalisés par les parties a la concentra-
tion peut servir le but de protection du bien-étre des consommateurs (N73)
sil’on exige que ceux-ci soient reportés sur les consommateurs finaux, ou le
but de la protection du bien-étre général (N 81)1586 si les gains d’efficacité sont
consacrés a 'augmentation du bénéfice des entreprises quilesréalisent. Ain-
si, quel que soit le standard de protection en vigueur, les gains d’efficacité
peuvent avoir des répercussions positives sur le plan concurrentiel.

La LCart 1995 a été, selon nous, allégée a tort de la possibilité de tenir
compte des gains d’efficacité sur le marché pertinent et s’est éloignée sans
justification économique d’un systéme efficace1587. Il nous semble opportun
que la Comco puisse autoriser une opération, dont les effets sur les consom-
mateurs finaux ou sur la concurrence sont positifs. L’autorité semble d’ail-
leurs partager cet avis1588.

e. Lamélioration des conditions de concurrence sur un autre marché

Le droit suisse est le seul des trois systémes comparés qui permet d’autori-
ser une concentration supprimant la concurrence efficace sur un marché,
mais améliorant les conditions de concurrence sur un autre marché (N1497).

Or cette exception a I'interdiction de la concentration nous semble pro-
blématique. Elle implique que l'autorité devrait faire un choix entre deux
groupes de consommateurs a priori égaux (N 542). Elle devrait faire appel
au principe deI’égalité de traitement (art. 8 Cst.) pour traiter de maniére iden-
tique ce qui est semblable et de maniére différente ce qui est dissemblable1589,
Or on ignore tout des criteres sur la base desquels la Comco pourrait choisir
quel groupe de consommateurs mériterait de bénéficier de 'amélioration des
conditions de concurrence et quel groupe de consommateurs devrait souffrir
delasuppression de la concurrence.

L'unique possibilité dans laquelle la Comco n’aurait pas a trouver un
critére pour avantager un groupe de consommateurs sur un marché aux dé-
pens d’un groupe de consommateurs sur un autre marché serait que les deux
marchés s’adressent a I’exact méme groupe de consommateurs. Dans ce
cas, ilnous semble qu’il vaut mieux simplement admettre la défense des gains
d’efficacité sur le méme marché. Les consommateurs seraient alors plus avan-
tagés et mieux protégés (N 106).

1586 Contra: IMMENGA, Materiellrechtliche, p.92.

1587 Cf. ég.: MARTENET/HOLZMULLER, Fusionskontrolle, p.195.
1588 Affaire France Télécom/Sunrise, DPC2010/3,1n° 409, p. 559.
1589 ATF1291113, consid. 5.1.
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f.  Laposition des entreprises dans la concurrence internationale

Le test suisse permet ala Comco de tenir compte de la position des entreprises
dans la concurrence internationale, méme si celle-ci n’est pas préte a entrer
sur le marché géographique déterminé (N 532). Nous avons relevé que I’auto-
rité peut ainsi tolérer une concentration conduisant a un haut degré de
concentration sur le marché suisse, voire a un monopole, tant que I’entité
résultante peut prouver l'existence d’une concurrence internationale (N 535).

Le Message indique que «le controle des fusions n’a pas pour but de re-
mettre en cause les aspirations légitimes des entreprises a rechercher une
taille optimale ou a renforcer leur compétitivité internationale »1590, Aussi,
l'autorité doit tenir compte de la position des entreprises dans la concurrence
internationale.

Ce critere est distinct d’une part de la définition du marché géogra-
phique (N 220), et, d’autre part, du critére de la concurrence potentielle (N 482).
Tous les deux sont prévus a un autre stade du contréle. La preuve que ces
criteres sont différents, bien qu’ils se ressemblent, réside dansle fait que le test
SIEC, contrairement au test suisse de dominance, ne connait pasle critére de
la position des entreprises dans la concurrence internationale. C’est notam-
ment enraison dufait que ce critére n’est pas pris en compte en droit européen,
quela Commission ainterditla concentration Siemens/Alstom1591. Dans cette
affaire, le concurrent majeur de I’entité résultante était principalement actif
sur le marché chinois et n’était apparemment pas prés d’entrer sur le marché
géographique pertinent donc ne pouvait pas étre considéré comme un entrant
potentiel (N946). Sile critére dela position des entreprises dansla concurrence
internationale se confondait avec celui de la concurrence potentielle, rien
n’aurait empéché la Commission de tenir compte de ce concurrent dans I’exa-
men de ce dernier critére.

Ce critere a également été rejeté dans le test SLC dans I’affaire United
Statesv. Philadelphia National Bank, dans laquelle la Cour supréme n’a pas
admis une concentration visant a créer un monopole sur un marché géogra-
phique, dans le but de pouvoir concurrencer de plus grandes entreprises sur
un marché géographique différent1592.

Tant le test SIEC que le test SLC interdisent la justification d’un mono-
pole, soit la suppression de toute concurrence sur un marché pour certains

1590 Message LCart1994, p.523.
1591 Affaire COMP/M.8677 Siemens/Alstom, para. 90ss.
1592 Affaire United Statesv. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321 (1963), p. 370 s.
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consommateurs, au motif que I’entité résultante puisse atteindre une taille lui
permettant de s’attaquer a un marché d’une plus grande échelle ou existe une
concurrence internationale.

Anotre avislaméme régle doit étre retenue en Suisse : aucune entreprise
ne doit pouvoir fusionner jusqu’a atteindre un monopole en Suisse pour pou-
voir concurrencer des entreprises actives sur des marchés étrangers. Les
consommateurs suisses seraient ainsi privés de toute concurrence sur leur
marché géographique pour le seul profit de I’entreprise résultante (N 537). La
concurrence efficace sur le marché serait ainsi sacrifiée pour les intéréts
de la seule entité résultante, ce qui ne correspond a aucun des buts du droit
suisse de la concurrence (N 97).

C. Conclusionsintermédiaires

Nous avons établi que le caractére structurel du test (N 1574), ainsi que la condi-
tion de la position dominante qualifiée (N1578), sont les deux principaux
défauts du test suisse.

Le premier —le caractére structurel du test — fait obstacle a I'utilisation
de critéres économétriques permettant de déterminer avec précision s’il
est économiquement intéressant pour l’entité résultante d’augmenter ses
prix, de réduire sa production ou de verrouiller le marché (N1574).

Le second —la nécessité de la suppression de la concurrence —empéche
la prise en compte des effets unilatéraux, qui ne sont qu’une expression
d’une baisse dela concurrence (N1588). Il empéche également d’interdire une
concentration sur un marché exempt de concurrence (N1599) et de prendre
en compte les gains d’efficacité (N1603) ala place de ’'amélioration des condi-
tions de concurrence sur un autre marché (N1609).

Nousrelevons en particulier que les faiblesses du test suisse ont des consé-
quences qui vont au-dela du domaine du controle des concentrations. Un test
permissif, pratiquement inapte a empécher ou soumettre a conditions des
concentrations qui entravent la concurrence (N 1519), engendre des répercus-
sions sur I'intégralité du systéme du droit de la concurrence suisse. En ef-
fet, un déséquilibre entre, d’une part, une répression rigoureuse des accords
illicites (art. 5L.Cart) et des abus de position dominante (art. 7 LCart) et, d’autre
part, un contréle souple des concentrations, incite des entreprises a recourir
aux concentrations, par exemple par la création de holdings ou de joint-ven-
tures, pour contourner les régimes de sanctions des comportements anti-
concurrentiels (N1585). Ainsi le risque n’est-il pas seulement de priver de sa
fonction le controle des concentrations, mais d’affaiblir considérablement
tout le systeme du droit de la concurrence (N1602).
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Par conséquent, en raison des défauts du test du controle des concentrations,
la mise en ceuvre delaloi échoue a atteindre le but du droit de la concurrence
voulu au moment de son adoption. Nila concurrence efficace, nile bien-étre
général, ni le bien-étre du consommateur ne sont protégés par un controle
des concentrations qui peine a prévenir les atteintes a la concurrence (N 1585).

De plus, le controle, dans sa forme actuelle «figée » par la jurisprudence
du Tribunal fédéral, ne correspond plus a la volonté que le Iégislateur expri-
mait pour la prise en compte par ’autorité des progres de la doctrine en
matiere de marché et de concurrence (N1567).

Enfin, le testactuel nerépond pas a I'exigence de la sécurité du droit et
ne permet pas au justiciable, ni méme au praticien, de connaitre les exacts
parametres qui décideront I’autorité a interdire, soumettre a conditions ou
autoriser la concentration qui lui est soumise (N 1568).

Pour toutes cesraisons, il nous semble qu’une réforme du droit suisse
du contrdle des concentrations est nécessaire.

III. Une proposition de réforme législative

Apres quelques remarques générales (A.) nous évaluons dans cette partie
quelles sont les solutions envisageables pour une réforme législative (B.).
Nous formulons ensuite une proposition législative (C.) avant de formuler des
conclusions intermédiaires (D.).

A. Remarques générales

Nous avons identifié les faiblesses du test suisse de lege lata (N 1570 ss) et
conclu a la nécessité d’une réforme (N 1618 ss). Il s’agit a présent de faire
une proposition législative qui réponde aux problemes identifiés dans le ré-
gime actuel.

Relevons que la seule formulation du test matériel de concentration d’en-
treprises n’indique pas exactement quels critéres doivent étre examinés pour
évaluer ’admissibilité de la concentration. Vul’évolution des tests économé-
triques utilisés par les autorités des régimes comparés (N 1441), il nous semble
important de prévoir un cadre 1égal pouvant tenir compte de I’évolution de
la doctrine.

Nous avons plaidé en faveur de la correction des lacunes du test suisse ac-
tuel (N1625). Il convient donc de formuler une nouvelle disposition et de pro-
poser un cadre légal, qui:
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— s’affranchisse essentiellement des considérations structurelles (N1574) ;

— nenécessite pasla suppression de la concurrence efficace (N1578);

— tienne compte des effets unilatéraux (N1588) ;

— quantifie les risques d’effets unilatéraux grace a des tests économé-
triques (N1590);

— quantifie les risques de verrouillage du marché grace a des tests écono-
métriques (N1598);

— ne permette pas automatiquement une concentration sur un marché
déja exempt de concurrence avant 'opération (N1599) ;

— tienne compte des gains d’efficacités réalisés par les parties sur le méme
marché (N1603).

— netienne pas compte de la concurrence internationale pour justifier la
suppression de la concurrence (N 1612).

B. Lessolutions envisageables

Dans cette partie, apres quelques remarques générales (1.), nous envisageons
lareprise du test SIEC (2.), lareprise du test SLC (3.) et la modification du test
suisse de dominance (4.).

1. Remarques générales

Nous avons constaté, lors de la comparaison du droit suisse, européen et amé-
ricain, que les critiques adressées au test suisse actuel (N1563) sont toutes
supprimées en droit européen et américain. Ainsi aurait-on en principe le
choix de reprendre en Suisse le test SIEC ou le test SLC.

Cependant, d’une part, bien qu’appliquant souvent des critéres iden-
tiques, les deux régimes affichent parfois une tolérance différente a ceux-ci.
Ilenvaainsipar exemple des parts de marché détenues par les parties (N1430)
et du degré de concentration du marché (N 1436). D’autre part, les tests, bien
qu’ils tendent a converger dans leur mise en ceuvre!593, n’évoluent pas néces-
sairement en méme temps. Ainsi aux Etats-Unis, les Guidelines de 2020 (N 188)
ne font plus référence a I'THH (N 1200), alors que celui-ci est encore utilisé en
Europe (N794). Il n’est donc pas sans conséquence d’opter pour 'un oul’autre
de cesrégimes juridiques.

Nous allons examiner les possibilités s’offrant au législateur suisse
dans cette partie avant de formuler une proposition concrete.

1593 GERBER, Comparative Law and Global Regulatory Convergence, p.131.
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2. Lareprise du test SIEC

Lors des travaux de mise a jour du droit suisse de la concurrence, le Conseil
fédéral proposait de reprendre en Suisse le test SIEC (N 4)1594. Des deux
expertises commandées par le SECO, JAAG/RUTZ/JACOBER ont conclu a I'in-
troduction du test SIEC en Suisse afin d’augmenter le taux d’intervention de
la Comco dans les concentrations, de permettre un controle permettant de
tenir plus spécifiquement compte du cas d’espéce, ainsi que de permettre de
tenir compte des gains d’efficacité1595. VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/
ZENHAUSERN/MADER ont conclu également a lareprise du test européen1596,

a. Lesavantagesdelareprise dutest SIEC

Lareprise du test européen présente de nombreux avantages. D’abord, il ré-
pond aux lacunes que nous avons identifiées dans le droit suisse (N 1631).
Certes, ’examen des risques de verrouillage dans les concentrations verti-
cales grace aux tests économétriques (N 1598) n’est pas expressément prévu
par le test SIEC, mais fait toutefois partie des évolutions proposées par la
doctrine dont le cadre 1égal a adopter devrait permettre de tenir compte. La
reprise dutest SIEC présenterait ’'avantage de prendre pleinement en compte
les effets négatifs et positifs des fusions sur ’économie et les consommatrices
et consommateurs!597.

Ensuite, la reprise du test SIEC présente ’'avantage de la compatibilité
avec le droit européen1598. Cet argument avait déja motivé la reprise du test
de dominance dans laloi de 19951599, Le Conseil des Etats avait été sensible a
cet argument en faveur d’une reprise du test SIEC lors des débats sur la révi-
sion dudroit de 20121600, La LCart actuelle se voulait plus tolérante en matiere
de fusions que le test européen. Il apparait aujourd’hui qu’il est possible
qu’en matiére de controle des concentrations, les entreprises suisses actives
dans I’'Union Européenne y soient traitées differemment, ce que voulait ex-
pressément éviter la LCart al'origine1601,

1594 Message LCart 2012, p.3655; MARTENET/HOLZMULLER, Fusionskontrolle, p.194;
SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p.77.

1595 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.64.

1596 VATERLAUS/ZURKINDEN/SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-ékonomisches
Gutachten, p.26.

1597 SCHALLER/KRAUSKOPF, Crise financiére, p. 420 ; ZURKINDEN, The Reform, p.28.

1598 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p.64 ; VATERLAUS/ZURKINDEN/
SCHNEIDER/ZENHAUSERN/MADER, Juristisch-okonomisches Gutachten, p.26.

1599 Message LCart1994, p.529.
1600 BO 2013 CE 346.
1601 Message LCart1994, p. 476.
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Enfin, lareprise du droit européen présente I'avantage de la prévisibilité et
de la sécurité du droit1602. En effet, prévoir la reprise explicite du régime
européen a la lumiére de sa jurisprudence ajoute une pratique des autori-
tés de plus de 5’000 décisions depuis ’entrée en vigueur du test SIEC en
2004 (N 644)1603, De plus, lareprise du droit européen doit inclure la référence
aux Lignes directrices de la Commission, a laquelle la Comco fait déja régu-
lierement référence (N 289).

Parailleurs, surle plan du taux d’intervention, on a constaté que le test
européen ne provoque pas plus d’interdictions que le test suisse. Davantage
d’entreprises ont en revanche abandonné leur concentration. Dans la pra-
tique de ’autorité, le test SIEC induit moins de décisions car il est davantage
dissuasif (N1422). Aucun indice ne laisse donc penser que le passage au test
SIEC engendre davantage de décisions a rendre par la Comco. En revanche,
les critéres de 'examen sont plus précis et détaillés avecle test SIEC.

Lareprise en Suisse du test SIEC doterait le droit de la concurrence d’un
instrument fonctionnel, éprouvé et complet. Le test européen jouit, de plus,
d’une certaine influence internationale par sa sévérité relative (N1422). En
effet, le test SIEC joue unréle de standard minimum sur le plan international
enraison du fait que les parties, qui voient leur concentration internationale
soumise a condition ou interdite sur le marché européen, risquent de laretirer
enraison de I'intérét économique que présente I’acces a celui-ci (N 27)1604,

b. Lesinconvénients delareprise du test SIEC

Lareprise du test SIEC présente en réalité peu d’inconvénients. Néanmoins,
il convient de présenter ici quelques limites et de proposer des pistes poury
répondre.

D’abord, le test SIEC utilise des tests économétriques dont les données
debase peuvent étre difficiles a fournir par les parties!605. Les marges, les
prix, les cofits, portant sur les années précédant la concentration, peuvent
étre inconnus ou peu documentés par les parties. Ces données sont proba-
blement encore plus difficiles a obtenir de la part de leurs concurrents qui, eux,
contrairement aux parties, ne sont pas motivés dans I’exercice par la perspec-
tive de voir leur concentration acceptée, surtout sileurs données risquent de
favoriser la fusion de leurs concurrents.

1602 JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrungdes SIEC-Tests, p. 44 et 63 ; MARTENET/HOLZMULLER,
Fusionskontrolle, p.197.

1603 Directorate General for Competition, Merger Statistics.
1604 BRADFORD, The Brussels effect, p.19-20.
1605 FRIEDERISZICK/NITSCHE/VAN DIJK/VEROUDEN, Economic applications, p. 5.
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Néanmoins, cet argument va vraisemblablement perdre en pertinence dans
une époque ot la collecte et le traitement de données est de plus en plus sys-
tématique et constitue un outil de gouvernance d’entreprise. Les entreprises
seront toujours davantage en possession de ce type d’informations et les uti-
liseront elles-mémes pour s’évaluer dans un marché concurrentiel. Ainsi, la
disponibilité de ces parameétres pourra permettre un traitement rapide de
la concentration par la Comco.

Ensuite, le test européen présente une certaine faiblesse par ’apprécia-
tion cloisonnée des concentrations horizontales et des concentrations verti-
cales, car elles ne sont pas évaluées sur labase des mémes critéres. Nous avons
en effet soutenu qu’il était possible et opportun d’évaluer les risques de ver-
rouillage du marché dans les concentrations verticales en utilisant les mémes
tests économétriques que ceux permettant d’examiner les concentrations
horizontales (N 859). Ainsi, il nous semble qu’il faille soit adopter une pra-
tique différente en Suisse de celle qui prévaut en droit européen, al'instar des
Guidelines de 2020 aux Etats-Unis (N 1221), soit s’accommoder de cette faiblesse.

Enfin, une reprise du test SIEC décevra vraisemblablement ceux qui es-
perent une augmentation du nombre d’interdictions prononcées par la Com-
co. Ilapparait en effet que la Suisse interdit davantage de concentrations sous
lerégime dutest de dominance quela DG Concurrence avecle test SIEC (N1414).
C’est d’autant plus remarquable que I’autorité interdisait davantage de concen-
trations sous le régime de son test de dominance avant la révision de 2004
lorsque le taux d’interdictions était de 0.77%1696 contre 0.21% dés 2004. Le taux
d’intervention total est en revanche plus élevé sous le régime du test SIEC, en
raison d’un plus grand nombre d’abandons et d’autorisations sous charges et
conditions (N1421).

c. Conclusionsintermédiaires

Le bilan des inconvénients et des avantages de la reprise du test SIEC plaide
en faveur d’une reprise du test SIEC. Elle aurait pour conséquence d’intro-
duire en Suisse la prise en compte des effets unilatéraux, des gains d’efficaci-
té, 'introduction d’outils économétriques garantissant une décision fondée
sur des parametres tangibles plutot que des appréciations d’ensemble ainsi
que la suppression de la tolérance de concentrations sur un marché déja
exempt de concurrence (N1635).

Le test SIEC n’est pas parfait mais peut évoluer et la prise en compte des
avis dela doctrine et d’experts permettra de 'optimiser (N1643).

1606 Directorate General for Competition, Merger Statistics.
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Lareprise du droit européen ne conduirait pas a davantage de travail pourla
Comco puisqu’il n’engendre statistiquement pas plus de décisions d’in-
terdictions. Il est en revanche davantage dissuasif puisqu’il provoque plus
deretraits du projet de concentration par les parties (N1644).

3. Lareprise dutest SLC

A notre connaissance, la reprise du test américain en Suisse n’a jamais été
envisagée sous le régime de la LCart de 1995. Cependant, ’examen du test
américain nous a permis d’identifier en particulier des développements
intéressants pour le droit suisse, méme sous un régime de test SIEC.

a. Lesavantagesdelareprise dutest SLC

Il convient de relever que le test SLC répond également a toutes les cri-
tiques adressées au test suisse de dominance actuel (N1631). Le testaméricain
présente, de plus, une évolution particuliére qui se démarque dutest SIECa
I’heure actuelle.

Nous avons mis en évidence que les Guidelines de 2020 (N 188) men-
tionnent la possibilité pour les Agences américaines d’avoir recours aux tests
économétriques visant a mesurer la proximité concurrentielle dans les
concentrations verticales (N 1221)1607,

Ces outils sont compatibles avec le test SIEC en tant que criteres d’éva-
luation de la capacité et de ’'opportunité des parties de verrouiller le marché
apres une concentration verticale. Cette innovation est un réel avantage sug-
géré par le systéme américain et permet d’uniformiser les pratiques des
autorités pour 'examen des risques anticoncurrentiels des concentrations
verticales et horizontales.

b. Lesinconvénients delareprise dutest SLC

Considérant que I’ensemble des Etats membres de I’'Union européenne ap-
pliquent le test SIEC, de méme que la DG Concurrence, il semble moins per-
tinent de maintenir une différence de test entre la Suisse et I'Union euro-
péenne en adoptant le test SLC.

Compte tenu également du fait que les tests SIEC et SLC tendent a conver-
ger dans leur mise en ceuvre et qu’ils conduisent en principe au méme ré-
sultat malgré une formulation différente, il semble qu’aucun avantage ap-
porté par une transposition du test américain en Suisse ne compense I’incon-
vénient d’avoir un test incompatible avec ’Union européenne1608,

1607 DOJ et FTC Vertical Merger Guidelines, § 4.a.

1608 GERBER, Comparative Law and Global Regulatory Convergence, p.131; KOKKORIS/
SHELANSKI, EU Merger Control, n°3.47.
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c. Conclusionsintermédiaires

Il ne semble donc pas opportun de formuler un test du type SLC en Suisse,
principalement pour des raisons de compatibilité avec le test de I’'Union euro-
péenne.

4. Lamodification du test de dominance

Parmi les propositions formulées jusqu’ici, certaines visaient a modifier le
test suisse de dominance en supprimant la condition de la suppression
de la concurrence efficace. C’était notamment le cas de la « Variante 2» du
premier projet du Conseil fédéral dans le cadre de la révision de 20121609,

Nous avons identifié que les défauts du test actuel vont au-dela de la
simple condition de la suppression de la concurrence efficace (N1570). En
particulier, cette solution, qui maintient le critére dela création ou du renfor-
cement dela position dominante, bien qu’elle autorise la prise en compte des
gains d’efficacité (N 1603) ne permet pas d’appréhender les effets unilaté-
raux puisque ceux-ci peuvent survenir méme sans la création d’une position
dominante (N1588).

D’autres commentateurs suggerent la simple introduction de la prise en
compte des gains d’efficacité1610. Au vu des arguments que nous avons dé-
veloppés et de 'incompatibilité entre la suppression de la concurrence efficace
etle gain simultané d’efficacité (N 514), cette suggestion est a rejeter. En effet,
cela créerait une loi contradictoire. Elle nécessiterait d’un coté la suppression
de la concurrence efficace pour que la Comco puisse intervenir contre une
concentration, mais celle-ci pourrait étre tout de méme autorisée si elle était
enméme temps a méme de générer un gain d’efficacité profitable ala concur-
rence qui contrebalance la suppression de la concurrence de I’'autre c6té. Or
ces deux conditions s’excluent.

Toute autre solution que lareprise pure et simple du test SIEC, accompa-
gnée de la pratique de la DG Concurrence dans sa mise en ceuvre et dans ses
Lignes directrices, pérenniserait de surcroit cette incompatibilité entre le
test suisse et le test utilisé largement dans I’'Union européenne, ce qui n’est
pas souhaitable. De plus, aucune des solutions développéesici ne permet de
corriger tous les défauts du droit suisse actuel (N 1570) alors que lareprise du
test SIEC produit cet effet.

1609 Rapport explicatif relatif a la modification de la loi fédérale sur les cartels et autres
restrictions ala concurrence (Loisur les cartels, LCart) (premiére consultation), p. 32.

1610 SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p.76.
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C. Une proposition législative

Auvu de ces développements, la solution la mieux a méme de corriger les dé-
fauts du test suisse du contréle des concentrations et d’assurer une compati-
bilité bienvenue entre le systéme suisse et celui de ses voisins européens,
consiste en lareprise du test SIEC.

Il convient dés lors de formuler une base légale pour introduire ce test
danslaLCart, par une modification del’art. 10 LCart actuel. Nous proposons
la formulation dansles trois langues officielles pour appréhender tous les pro-
blémes pouvant survenir dans chaque langue et proposer au législateur une
solution complete.

En version francaise :

Appréciation des concentrations d’entreprises
Art.10al.1et2

!Les concentrations d’entreprises soumises a l'obligation de notifier font 'objet d’'un
examen par la Commission de la concurrence lorsqu’un examen préalable (art. 32,
al.1)
fait apparaitre des doutes sérieux quant a leur compatibilité avec le marché suisse!.

2La Commission de la concurrence peut interdire la concentration ou I'autoriser moyen-
nant des conditions ou des charges lorsqu’il résulte de 'examen que la concentration :

a. entraveraitde maniére significative une concurrence effective*+, notamment
du fait de la création ou durenforcement d’une position dominante, et
b. neréaliserait pas sur le marché des gains d’efficacité® a I’'avantage des consom-
mateurs®, vérifiables, propres a la concentration, et qui contrebalanceraient
les effets dommageables que la concentration produirait sur la concurrence.
3[inchangé]

4[supprimé]”

Note: les appels de note sont développés en plein texte ci-dessous.

1 Cette formulation supprime la nécessité de la création ou du renforce-
ment d’une position dominante (N1574). Elle permet de prendre en compte
les effets unilatéraux survenant sur un marché sans nécessairement que les
parties n’acquiérent de position dominante (N 300). La création ou le renfor-
cement de la position dominante sont cités comme indices pouvant entraver
la concurrence de maniére significative (al. 2 let. a) (N 637).
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2Laformulation du test est celle du test SIEC (N 56). Le législateur expri-
merait ainsi clairement la volonté de se référer au droit européen et a son
interprétation.

3Le nouveau test ne nécessite pas non plus lasuppression de la concur-
rence efficace (N1578). Cette modification permet de tenir compte notam-
ment d’un verrouillage du marché qui engendre une augmentation des prix
des concurrents, ou une baisse de la qualité des produits ou de la quantité
offerte sur le marché, sans que la concurrence ne soit supprimée totalement.
Pour évaluer le risque de verrouillage, la Comco pourrait ainsi appliquer les
tests économétriques qui permettent de calculer la rentabilité d’un verrouil-
lage pour I’entité résultante (N 1650).

41”abandon de I’exigence de la suppression de la concurrence efficace per-
met également, dans I’examen du lien de causalité, d’appliquer la pratique
européenne qui consiste a considérer que la concentration intervenant sur
un marché déja privé de concurrence avant 'opération, devient la nouvelle
cause de I’entrave a la concurrence (N 918).

5La proposition remplace la prise en compte de ’'amélioration des condi-
tions de la concurrence sur un autre marché de I’al. 2 let. b(N1609), par la
prise en compte explicite des gains d’efficacité réalisés par les parties, qui
remplissent les conditions posées par les Lignes directrices européennes sur
les concentrations horizontales et non horizontales (N 985).

6 Afin de conserver les formulations valables en Suisse, nous avons indi-
qué la prise en compte de I'intérét « des consommateurs » et non, comine en
droit européen, des « consommateurs intermédiaires et finals ». Cela permet
ala Suisse de ne pas reprendre un élément que nous avons identifié comme
unindice dubut dela concurrence poursuivi parla DG Concurrence (N109).
La Suisse peut ainsi continuer de décider de maniére autonome le but de la
concurrence qu’elle poursuit sans intégrer dans son droit une ambiguité
européenne.

7L’al. 4 est supprimé dans la proposition. L’évolution du marché est prise
en compte par une formulation au conditionnel de la base 1égale. Ce critére est
ainsi considéré aumémetitre que selon le test SIEC ou SLC. La prise en compte
dela concurrence internationale, en revanche, est supprimée (N 1612).
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En version allemande:

Beurteilung von Zusammenschliissen
Art.10Abs. 1und 2

'Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der Priifung durch die Wettbewerbs-
kommission, sofern sich in einer vorldufigen Priifung (Art. 32 Abs. 1) ernsthaften
Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Schweizerischen Markt ergeben.

2Die Wettbewerbskommission kann den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit
Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Priifung ergibt, dass der Zusammen-
schluss:

a. denwirksamen Wettbewerb signifikant behindern wiirde®, namentlich?®
durch Begriindung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung; und

b. keine Effizienzvorteile in dem Markt bewirken wiirde, die den Verbrauchern
zugutekommen, nachpriifbar und fusionsspezifisch wiren, und die den
nachteiligen Wirkungen dieses Zusammenschlusses auf den Wettbewerb
entgegenwirken konnten.

3[inchangé]

4[supprimé]

8La version du test en allemand mentionne une «signifikante Behin-
derung». Cette formulation s’écarte a notre regret de la formulation alle-
mande du Reglement 139/2004, «erhebliche Beeintrichtigung », mais vise a
éviter le terme «erheblich» del’art.5al.1LCart. En effet, le Tribunal fédéral
ainterprété lanotion de «notabilité », « erheblich» comme correspondant a ce
qui dépasse le cas bagatelle et devant s’évaluer indépendamment des effets
anticoncurrentiels sur le marché1611, Or le test que nous proposons veut jus-
tement prendre en compte les effets sur le marché sur la base de critéres qua-
litatifs et quantitatifs (N 1590). C’est donc a dessein que nous évitons la méme
formulation et en proposons une plus proche de la majorité des versions du
Reéglement, notamment la francaise «significative », ’'anglaise «significant »,
litalienne «sinificativo » et ’'espagnole «significativa », pour ne citer que celles-
ci. Le terme est d’ailleurs connu des praticiens du droit de la concurrence,
puisqu’on fait généralement référence au test européen par son sigle SIEC,
dont le «S» correspond a «Significant » (N 56). Il ne serait par conséquent pas
possible de soutenir que la formulation suisse présentée ici ait voulu marquer
une différence avec le test européen en raison du fait qu’il n’a pas repris le
terme de la version allemande du Reglement, alors que ce dernier s’écarte

1611 ATF 143111297, consid. 5.2.5; JAAG/RUTZ/JACOBER, Einfiihrung des SIEC-Tests, p. 45.
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lui-méme de la formulation majoritaire dans les autres versions linguistiques.
En outre, le Message devrait préciser que c’est bien en référence au droit
européen que le texte prévoit la notion de «signifikante Behinderung».

9 Laformulation allemande indique «[...] namentlich durch Begriindung
oder Verstdrkung|...] » alaplace de «insbesondere » dansle Réglement 139/2004
en version allemande, pour mettre I’accent sur le fait que la création ou le ren-
forcement de la position dominante n’est qu’un indice d’entrave a la concur-
rence (N 637) et lui 6ter 'importance que semble donner le terme «insbeson-
dere», que nous traduirions par «en particulier ». Ce dernier terme met ’ac-
cent sur ce cas de figure, ce qui risquerait de maintenir le critére structurel
comme le critére principali612, Ainsi, «namentlich » s’approche davantage de
la version francaise « notamment ».

Enversion italienne:

Valutazione delle concentrazioni
Art.10cpv.1e2

!Le concentrazioni sottoposte all’obbligo di annuncio sottostanno ad un esame da
parte della Commissione della concorrenza sempreché da un esame preliminare (art. 32
cpv. 1) risultino seri dubbi riguardo alla loro compatibilita con il mercato svizzero.

2La Commissione della concorrenza puo vietare la concentrazione o vincolarla a condi-
zioni e oneri, se dall’esame risulta che la concentrazione:

a. ostacolerebbe in modo significativo una concorrenza effettiva, segnatamente!®
a causa della creazione o del rafforzamento di una posizione dominante, e

b. nongenererebbe sul mercato guadagni di efficienza a vantaggio dei consuma-
tori, verificabili e specificamente legati alla concentrazione, che contro-
bilancerebbero gli effetti negativi che la concentrazione potrebbe produrre
sulla concorrenza.

3[inchangé]

4[supprimé]

10 En italien, nous avons procédé a la méme modification que dans la
version allemande (N 1673), en indiquant « segnatamente» que nous tradui-
rions par «y compris» et qui, a notre avis, reflete mieux I’esprit du « notam-
ment» francais.

1612 SUSLU, Die Schweizer Fusionskontrolle, p. 81.



III. Une proposition de réforme législative 377

D. Conclusionsintermédiaires

Dans cette partie, nous avons récapitulé les parametres du test que le nouveau
droit devrait inclure (N 1629). Nous avons ensuite envisagé, a la lumiére de la
comparaison réalisée (N1379), les avantages et inconvénients que présen-
teraient la reprise du test SIEC(N1634) et la reprise du test SLC (N1648) en
droit suisse. Cet exercice nous a permis de déterminer silareprise, totale ou
partielle, de I'un ou l’autre test pouvait répondre aux critiques émises al’en-
contre du droit suisse (N1633).

Les manques du droit suisse ayant été mis en évidence uniquement re-
lativement au droit européen et américain, il était naturel que la solution
pour les combler soit trouvée dans I’un ou I’autre. Cependant, il n’était pas
nécessairement évident que lareprise d’un test dans son intégralité allait
s’imposer comme la meilleure solution. Cela n’a d’ailleurs pas été le cas,
puisque nous avons conclu qu’il était opportun, en plus de reprendre le test
européen (N1645), de recourir également a des tests économétriques permet-
tant d’évaluer la proximité concurrentielle entre entreprises, pour évaluer
l'opportunité et la possibilité de ’entité résultante de verrouiller le mar-
ché (N1650). Nous avons en outre établi que leur prise en compte était com-
patible avecle test SIEC, sans aménagement particulier (N1651).

Apres analyse des diverses options, nous proposons au législateur suisse
d’opter pour le test SIEC (N 1659). Notre analyse quantitative des décisions
des trois systéemes examinés (N 1422) a démontré que le test SIEC n’entraine
pas plus d’interdictions, mais permettra de prendre en compte les effets de
la concentration de maniere plus précise et d’aboutir a des résultats moins
aléatoires (N1568).

Nous avons formulé une nouvelle base légale pour le controle des
concentrations d’entreprises (N1660) qui reprenne la formulation européenne
du test pour qu’on puisse appliquer la pratique de la DG Concurrence et la
jurisprudence européenne (N 1664). Nous avons ensuite vérifié que la modifi-
cation répondait a toutes les critiques adressées a I’encontre du doit suisse
actuel (N1663).

Nous avons également formulé une base l1égale en allemand pour ré-
pondre a certaines critiques fondées sur I’articulation entre la formulation
allemande du Reglement 139/2004 et I’art. 5 LCart. En effet, une reprise sans
modification du texte européen en allemand aurait conduit a utiliser un terme
défini par le Tribunal fédéral, d’'une maniére qui anéantirait le but poursuivi
par laréforme du contréle des concentrations (N 1672). Nous avons également
tenu compte d’une critique relative a I'importance donnée au critere de la
création ou durenforcement de la position dominante (N 1673) et avons conclu
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que ces deux modifications de formulation permettaient d’éviter deux écueils
importants sans altérer le contenu du test européen, que nous proposons de
reprendre en Suisse.

Afin de proposer un systéeme cohérent et complet au législateur, nous
avons enfin formulé la disposition en italien (N 1675). L’exercice s’imposait
également pour vérifier que les questions qui se posaient dans la version alle-
mande trouvaient une réponse appropriée en italien.

IV. Une conclusion

Aprésavoir présenté, dans les chapitres précédents, le test matériel du controle
des concentrations en Suisse (N 191), dans I’Union européenne (N 630) et aux
Etats-Unis (N 1064) et comparé ces trois systémes (N 1379), nous avons élaboré
dans ce chapitre une proposition de réforme.

Nous avons d’abord mis en exergue les motifs pertinents a nos yeux
pour une réforme du droit suisse en matiére de controle des concentra-
tions (N 1563), nous avons ensuite envisagé plusieurs scénarios, avant de choi-
sir celui qui nous semblait le meilleur. Enfin, nous avons formulé une base 1é-
gale nouvelle pour transposer le droit européen dans le droit suisse (N 1659).

Cette base 1égale constitue Paboutissement de la thése et a permis de
répondre au postulat de base de larecherche, a savoir s’il était nécessaire de
mettre ajour le droit suisse en matiére de controle des concentrations et, le cas
échéant, comment il convenait de le faire (N 11).
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Conclusion Générale —
Les théses

Cette étude était consacrée a ’lanalyse comparée du test matériel du
controle des concentrations en droit suisse, européen et américain. Elle
visait a établir quel contréle chacun de ces régimes a prévu dans son droit,
comparer ces différents tests et extraire de cette comparaison une proposition
de réforme du droit suisse a lalumiére des meilleures pratiques constatées a
I’étranger.

I. Les fondements

1°Les tests des controéles des concentrations appliqués en Suisse, en Europe
et aux Etats-Unis (N 56) ont un fondement législatif. En Suisse, le test de domi-
nance qualifiée permet d’interdire ou des soumettre a conditions les concen-
trations qui créent ou renforcent une position dominante capable de suppri-
mer une concurrence efficace (art. 10 LCart) (N194) ; en Europe, le test SIEC,
celles qui entravent de maniére significative la concurrence effective, notam-
ment par la création ou le renforcement d’une position dominante (art.2 al.2
Reglement 139/2004) (N 632) et, aux Etats-Unis, le test SLC, celles qui dimi-
nuent substantiellement la concurrence (Sect. 7 du Clayton Act) (N1066).

Chaque test comprend une liste de critéres que ’autorité compétente
applique en fonction du cas d’espéce (N 57). Ces critéres sont souvent les
mémes, mais ils font toutefois 'objet d’une application qui diverge d’une au-
torité a 'autre.

Afin d’évaluer si ces critéres sont remplis, les autorités recourent a diffé-
rents tests quantitatifs économétriques (N 58) ouréunissent des données
qualitatives, a savoir des opinions des parties ou des concurrents.

2°Les fondements du droit de la concurrence visent a garantir la distri-
bution optimale de biens de la meilleure qualité au meilleur prix a chaque
consommateur qui souhaite en acquérir (N 59). Elle implique généralement
que le marché sur lequel elle joue présente certaines caractéristiques struc-
turelles (N 61) mais un examen détaillé des interactions sur le marché est né-
cessaire pour déterminer sila concurrence est efficace (N 65).
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3°Les standards de protection du droit de la concurrence déterminent
quelintérétl’ordre juridique protége en premier lieu par son droit de la concur-
rence (N72). Il peut s’agir dela protection du bien-étre du consommateur ou du
bien-étre général directement, ou, de maniéere plus indirecte, de la protection
du plus grand nombre en protégeant un pouvoir économique décentralisé,
un acceés aumarché pour les acteurs économiques, ou la protection d’un pro-
cessus concurrentiel.

Le droit suisse n’indique pas précisément quel but il poursuit. Le l1égis-
lateur a au contraire souhaité que le droit puisse s’appliquer en fonction de
standards pouvant évoluer au gré des développements scientifiques (N 97).

Le droit européen est fondé principalement sur la poursuite du bien-
étre des consommateurs, bien que, dans le résultat, en définissant les consom-
mateurs comme étant tout consommateur intermédiaire ou final, ’'Union
européenne poursuive davantage un standard de protection du processus
concurrentiel (N115).

Le droit américain est fondé sur la protection des consommateurs éga-
lement. Sans preuve stricte des effets d’une diminution de la concurrence sur
les consommateurs finaux, les Agences américaines ne peuvent pas obtenir
I'interdiction d’une concentration devant les tribunaux (N 117).

I1. Le controle matériel des concentrations

4°L’appréciation des décisions suisses, nous a permis de déterminer exac-
tement la pratique de la Comco et son résultat de ses décisions (N 213). Faute
delignes directrices indiquant exactement quels criteres la Comco examine
et comment elle les apprécie, nous avons effectué une analyse détaillée et sys-
tématique du test, tel que I'autorité I'applique effectivement (N 214). Nous avons
également établi une liste des critéeres appliqués et, lorsque cela était possible,
a quelle fréquence cela se faisait.

5°L’éventail des critéres du test SIEC a été présenté, principalement sur
labase des Lignes directrices établies par la DG Concurrence. Nous avons pré-
senté en détail les tests économétriques auxquels ’autorité recourt et les
avons exprimés en formules mathématiques ou économiques. Ceux-ci per-
mettent de quantifier la pression concurrentielle que les acteurs économiques
s’imposent (N 743).

6°L’évolution du droit américain du controle des concentrations a fait
I'objet d’'un examen, de son origine a nos jours. En tant que berceau du droit
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delaconcurrence, les Etats-Unis nous ont fourni un lot important d’informa-
tions sur le controéle des concentrations (N1064). Le test américain est le fruit
d’une histoire plus que centenaire et les critéres appliqués aujourd’hui s’ex-
pliquent par des évolutions politiques, doctrinales et jurisprudentielles. L’exa-
men de ce systéeme a fourni des outils précieux pour interpréter sous I’angle
historique et téléologique les normes du droit de la concurrence en Suisse et
en Europe. Or comprendre ces évolutions historiques a été important dans
la perspective de la proposition d’une réforme en Suisse, pour éviter de se
heurter a des écueils rencontrés par le passé (N 1621).

7°L’examen complet du test américain nous a permis également de re-
chercher les meilleures pratiques des autorités et les meilleures propositions
dela doctrine pour appréhender au mieux les effets anticoncurrentiels pro-
voqués par les concentrations (N 1117).

III. L’analyse comparée des tests

8°La comparaison des tests réalisée apres ’examen complet de chacun
d’entre eux (N1379) amis en évidence leurs différences. Cet exercice a égale-
ment révélé que ces distinctions se trouvent dans les détails : chaque test
contient globalement les mémes critéres, mais certains de ces critéres sont
appréciés differemment par chaque autorité (N 1517).

Nous avons aussi comparé les pratiques des autorités. La Comco a un taux
d’intervention plus sévére que les Agences américaines mais moins sévere
quela DG Concurrence lorsque I'on prend en compte toutes les procédures
dont’issue est autre qu’une autorisation sans charges ni conditions (N 1422).
De maniére moins attendue, le droit suisse, qui ne devait interdire que peu
de concentrations selon la volonté du législateur (N 212), présente le plus haut
taux des trois systémes en matiere d’interdiction des concentrations (N 1420).

9°La comparaison nous a permis de démontrer la nécessité d’une ré-
forme (N 1563). En effet, une fois les différences constatées, nous avons sou-
mis trois décisions suisses aux critéres appliqués en Europe et aux Etats-Unis
etavons démontré que les résultats auraient pu étre différents sila Comco les
avait appliqués (N 1519). Nous avons donc établi que les différences constatées
pouvaient influencer le résultat des décisions.

Nous avons mis en exergue des lacunes du droit suisse préjudiciable
aune concurrence efficace (N1621).
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10°Nous avons proposé une réforme. Fort du constat que le droit suisse
présentait des lacunes (N 1570), nous avons entrepris d’identifier les avan-
tages que présentaient les autres tests pour combler ces lacunes. Nous avons
envisagé les solutions permettant de corriger les faiblesses du systeme suisse
et les avons testées pour vérifier qu’elles rempliraient correctement et com-
pletement leur fonction (N1631). Nous avons pesé le pour et le contre de cha-
cune d’entre elles et avons pris position quant aux inconvénients anticipés
ou cités par la doctrine (N 1634).

Nous avons finalement proposé une nouvelle base 1égale intégrant le
test matériel européen (N1659). Nous avons formulé un nouvel art. 10 LCart
en francais, enallemand et en italien (N 1675), en tenant compte particuliere-
ment de la formulation en allemand.

Nous avons ensuite vérifié que la nouvelle base 1égale répondait a cha-
cune des critiques formulées a I’encontre du test suisse (N 1663 ss). Nous
concluons que I’art. 10 LCart que nous proposons est apte a améliorer le test
du controdle des concentrations et qu’il peut étre adopté par le 1égislateur
pour faire entrer le controle suisse des concentrations dans un nouvel age.
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N° Affaire DPC
1997
1 Publicitas - Gasser - Tschudi Druck 1997/2
2 Diax 1997/2
3 Batigroup 1997/2
4 Thyssen Stahl AG / Krupp Hoesch Stahl AG 1997/3
5 Merial (fusion Rhone Poulenc et Merk & Co) 1997/3
6 General Electric Capital Corporation / Bank Aufina AG 1997/3
7 Migros / Globus 1997/3
8 Siemens / Elektrowatt 1997/3
9 Le Nouveau Journal 1997/3
10 Valiant Holding / Bank in Langnau 1997/4
11 Anzeiger von Uster AG / Druckerei Wetzikon AG 1997/4
12 Crédit Suisse Group / Winterthur Versicherungen 1997/4
13 Adtranz CH/ Schindler Waggon AG 1997/4
14 Siemens / Elektrowatt (ex. préalable N°8) 1997/4
15 Watt AG 1997/4
16 Fastbox Ticketservices AG 1997/4
1998

17 Le Temps (ex. préalable N°9) 1998/1
18 Roche / Corange 1998/1
19 Diax Mobile AG 1998/1
20 ComtopII 1998/1
21 Zschokke / Locher 1998/1
22 Revisuisse Price Waterhouse / STG-Coopers & Lybrand 1998/2
23 Curti Co AG/ Schweizerische Speisewagen Gesellschaft Holding 1998/2
24 Swisskey AG 1998/2
25 Schweizerische Post - BEVO 1998/2
26 Schweizerische Post - BEVO - vorzeitiger Vollzug 1998/2
27 Thomson SA - Alcatel - Alsthom 1998/2
28 Compaq Computer Corporation - Digital Equipment Corporation 1998/2
29 Batigroup Holding AG - Stamm Gruppe 1998/2
30 UBS/SBV 1998/2
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N° Affaire DPC

31 Bell AG / SEG-Poulets AG 1998/3
32 ESTEL 1998/3
33 Swisscom - UTA 1998/3
34 Fried. Krupp AG Hoesch Krupp - Thyssen AG 1998/3
35 Daimler-Benz / Chrysler 1998/3
36 CHS Electronics Inc. / Vobis Microcomputer AG 1998/3
37 Exxon/ Shell 1998/4
38 Publigroupe - Swisscom 1998/4

1999

39 Toni AG - Tochtergesellschaften der Sintis Holding AG (swiss dairy food) 1999/1
40 Deutsche Post AG - Danzas Holding AG 1999/1
41 Société Neuchateloise de Presse S.A. 1999/1
42 General Electric Capital Corporation - Bank Prokredit 1999/1
43 Batrec AG - Recymet SA 1999/1
44 Daimler Chrysler AG - ABB Daimler-Benz Transportation GmbH 1999/1
45 Carrier Corporation - Toshiba Corporation 1999/1
46 Axel Springer Verlag AG - Handelszeitung und Finanzrundschau AG 1999/1
47 Direct Center Luzern AG (Post) - Jaeggi & Weibel AG (Bertelsmann) 1999/1
48 Ford Motor Company - Volvo Car Corporation 1999/1
49 Swisscom AG - Unisource Business Networks (Schweiz) AG 1999/1
50 Ta-Media AG - Radio Ziirisee AG 1999/1
51 BAT - Rothmans 1999/2
52 Panalpina - Jacky Maeder 1999/2
53 Renault - Nissan 1999/2
54 ABB Handels- und Verwaltungs AG - Alstom SA 1999/2
55 La Tribune de Geneve (Edipresse) - SDP 1999/2
56 Valora Holding AG - Messaggerie del Libro et della Stampa SA (Melisa) 1999/3
57 Credit Suisse Group / Belcom Holding AG 1999/3
58 Exxon - Mobil 1999/3
59 Bon Appétit Holding - Usego Hofer Curti AG 1999/3
60 TeleZiiri AG (Erhohung Beteiligungen von Belcom und TA Media) 1999/3
61 Swisscom - debitel 1999/3
62 ITV /IVG-TUI (Suisse) AG 1999/3
63 Hoechst / Rhone-Poulenc 1999/3
64 SBB AG - Transpetrol GmbH 1999/3
65 Georgvon Holtzrinck - Verlagsgruppe Handelsblatt / Dow Jones 1999/4
66 GE Capital - Lisca 1999/4
67 Alcan - Pechiney - Algroup 1999/4
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und The Industrial Bank of Japan Ltd

N° Affaire DPC
2000
68 SBB/Migros / Kiosk AG = Avec 2000/1
69 Basler Kantonalbank / Coop Bank 2000/1
70 Buchdruckerei Buchs AG / AG fiir die Neue Ziircher Zeitung 2000/1
71 Dow Jones Reuters Business Interactive 2000/1
72 Freecom /Dangaard 2000/1
73 Railtour Suisse SA / Railaway AG 2000/1
74 Sat. 1 (Schweiz) / Ringier AG 2000/1
75 Rheinmetall DeTec AG - Oerlikon Contraves AG und 2000/1
Oerlikon Aerospace Inc.
76 Volvo AG - Scania AG 2000/1
77 BP Amoco p.l.c. / Mobil Corporation 2000/1
78 Gétaz Romang/Miauton 2000/1
79 Aerospatiale Matra & DaimlerChrysler Aerospace und 2000/1
Construcciones Aeronauticas
80 Actebis / CHS 2000/1
81 Service / Wyrsch Trading 2000/1
82 VEBA AG/VIAG AG 2000/2
83 Elf Aquitaine / TOTALFINA 2000/2
84 Stidostschweiz Pressevertrieb AG 2000/2
85 EM.TV/SLEC 2000/2
86 Rétia Energie AG 2000/2
87 St. Galler Tagblatt AG / Medien Z Holding - Radio RI 2000/2
88 NZZ-Gruppe & Bertelsmann AG - Druckerei-Branchensoftware 2000/2
89 Tobler / Alruma 2000/2
90 Bon appétit Gastronomie / Bell Gastro 2000/2
91 Alstom / Alstom ABB Power 2000/2
92 Usego Hofer Curti AG - Groupe Magro SA 2000/3
93 TaMedia AG - Verlag Finanz und Wirtschaft AG 2000/3
94 TUI/KUONI 2000/3
95 Vodafone AirTouch PLC VivendiS.A. und Canal + S.A. 2000/3
96 Berner Oberland Medien AG / Kooperation der Berner Oberland AG 2000/3
mit der Berner Zeitung AG
97 Nordic Capital / Hiag / Nybron 2000/3
98 Airrange AG 2000/3
99 Gohner Merkur AG 2000/3
100 Bosch / Siemens, GU Demag Krauss-Maffei 2000/3
101 HSBC Holdings plc und Crédit Commercial de France 2000/3
102 Dai-Ichi Kangyo Ltd. Tokyo, Fuji Bank Ltd Tokyo, 2000/3
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N° Affaire DPC
103 Vivendi SA, Canal + SA und The Seagram Company 2000/4
104 Alcatel / Thomson Multimedia 2000/4
105 Baloise Holding AG / Solothurner Bank SoBa AG 2000/4
106 Airbus 2000/4
107 Berner Tagblatt Medien AG / Schaer Thun AG 2000/4
108 Banner.ch 2000/4
109 BertelsmannSpringer GmbH / EMAP Deutschland Gruppe 2000/4
110 Vivendi Environnement / Novartis International AG 2000/4
111 Thurgauer Medien AG 2000/4
112 Imprimerie et Librairies Saint-Paul SA / Editions et imprimerie Le PaysSA ~ 2000/4
113 Teledanmark (sunrise Diax) 2000/4
2001
114 BertelsmannSpringer, Business to Business (Schweiz) AG / 2001/1
Schiick Sohne AG
115 Hypo und Vereinsbank AG Miinchen und Bank Austria AG Wien 2001/1
116 Schweizerischen Bundesbahnen (SBB AG) und Securitas AG 2001/1
117 The Chase Manhattan Corporation et JP Morgan & Co Corporated 2001/1
118 Presse Publications SR SA / Senger Media AG 2001/1
119 Bombardier Adtranz 2001/1
120 Vivendi/ Vivendi Environnement / EDF 2001/1
121 Siemens / Atecs Mannesmann AG Kontrolle iiber Dematic AG Demag 2001/1
Krauss-Maffei AG Sachs AGund VDO AG
122 Teilerwerb der Hallwag AG durch die Biichler Grafino AG 2001/1
123 DyStar - BASF 2001/1
124 Bluewin / Swisscom directories 2001/1
125 Shell Erneuerbare Energien AG / Siemens Solar GmbH 2001/2

126 Landesbank Hessen - Thiiringen Girozentrale Frankfurt und Bayerische 2001/2
Landesbank Girozentrale Miinchen

127 Glaxo Wellcome PLC / SmithKline Beecham PLC 2001/2
128 Dipl. Ing. Fust / Elektro plus AG / Electro plus Moncor SA 2001/2
129 Compass Group / Selecta Group 2001/2
130 DG Bankund GZ Bank AG 2001/3
131 Allianz AG und Dresdner Bank AG 2001/3
132 Ringier Print Holding AG - Druckerei Winterthur dw AG / Colorserv AG 2001/3
133 Raytheon Company / Thomson CSF 2001/3
134 Bertelsmann AG/ RTL Group 2001/3
135 Mittelland Zeitung 2001/3
136 Amedis AG/ F. Uhlmann-Eyraux SA 2001/3

137 Benteli Verlags AG 2001/3
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138 GE / Honeywell 2001/3
139 Zschokke Holding AG / Gohner Merkur AG 2001/3
140 Ziegler Druck und Verlags AG / Ziircher Oberland Medien AG - 2001/3

Kiebitz Verlag und Produktion AG
141 Unilever / Bestfoods 2001/4
142 EWZ - Enron 2001/4
143 NOK - E.On - Watt 2001/4
144 Ericsson/Sony 2001/4
145 Tamedia/Belcom 2001/4
146 Groupe Canal+ / RTL Group / Groupe Jean-Claude Darmon 2001/4
147 The Coca-Cola Company / Nestle S.A. 2001/4
148 Swisscom AG / AGIIT Services AG 2001/4
149 UBS CSG - Crossair 2001/4
2002

150 KnaufLaRhénane S.A./ Alcopor Holding AG 2002/1
151 Compass - Restorama / Rail Gourmet 2002/1
152 AZ Vertriebs AG 2002/1
153 Edipresse Publications SA / Journal de Morges 2002/1
154 BP/E.ON 2002/1
155 EnBW / Geschiftsbereich Energie der Lonza Group 2002/1
156 Edipresse / Centre d’impression de la Broye SA 2002/2
157 Hewlett-Packard / Compaq 2002/2
158 France Antilles - L’express Communication holding SA 2002/2
159 Norsk Hydro ASA / VAW Aluminium AG 2002/2
160 Usinor&Arbed / Aceralia 2002/2
161 NZZ-LZ Medien Holding 2002/2
162 NOK / Watt 2002/2
163 Ernst & Young / Arthur Andersen 2002/2
164 BP/E.ON 2002/3
165 Ernst & Young/ Arthur Andersen AG 2002/3
166 Tamedia AG - LH Holding AG / Radio Basilisk Betriebs AG 2002/3
167 Richner AG / Vicom Baubedarf AG 2002/3
168 Ziircher Kantolnalbank / BZ Visionen 2002/3
169 GU Laboratoires Inneov 2002/3
170 Coop/EPA 2002/3
171 Demag Holding (KKR) / siemens 2002/3
172 Valiant Holding, IRB Interregio Bank und Luzerner Regiobank AG 2002/4
173 RWE Solutions AG und Schott Glaskontor GmbH (RWE Solar GmbH) 2002/4
174 Richner AG/ BBH BaubedarfHolding AG 2002/4
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175 Migros-Genossenschafts-Bund und Scana Lebensmittel AG 2002/4
176 IBM Deutschlant GmbH Berlin et PwC Consulting AG Zurich 2002/4
177 Deutsche Post / DHL 2002/4
2003
178 Tamoil Distribution SA / TotalFinaEIf (suisse) SA und Potrans SA 2003/1
179 Cargill Inc & Alcorex SA - Provimi-Kliba SA 2003/1
180 CIE Management II Limited und Hirslanden Holding AG 2003/1
181 E.ON Ruhrgas 2003/1
182 Edipresse - Corbaz 2003/1
183 Swisscom Fixnet AG WLAN AG 2003/1
184 Cremo / SDF 2003/1
185 Accenture AG / Systor AG 2003/2
186 RAGDegussa 2003/2
187 Pfizer Inc / Pharmacia Corp. 2003/2
188 Converium / Northern States / 2003/2
Global Aerospace Underwriting Managers (GAUM)
189 Crédit Agricole / Crédit Lyonnais 2003/2
190 DSM / Roche Vitamine und Feinchemikalien 2003/2
191 Emmi Gruppe / Swiss Dairy Food (Sortenkisegeschift) 2003/3
192 Zirich Invest Bank AG / AIG Privat Bank AG 2003/3
193 Schlachtbetrieb St. Gallen AG 2003/3
194 Coop / Waro 2003/3
195 Total Holdings UK Ltd. / Samsung General Chemicals Co. Ltd 2003/3
196 Candover / Cinven mit BertelsmannSpringer 2003/3
197 EdF -EDFT 2003/4
198 Emmi Gruppe / Swiss Dairy Food (Betrieb Landquart - 2003/4
Raclettekdsegeschift)
199 Emmi AG/ Swiss Dairy Food AG (Standort Ostermundigen) 2003/4
200 Edipresse / Ringier - Le Temps 2003/4
201 Alcan /Pechiney 2003/4
202 Ringier AG/ Bolero Zeitschriftenverlag AG 2003/4
2004
203 Hogg Robinson - Kuoni Business Travel 2004/1
204 Carnavi-Holding AG / Ernst Sutter AG 2004/1
205 3i Group plc/ MIB AG 2004/1
206 JURA-Holding / HASTAG Holding 2004/1
207 NZZ - Espace - Der Bund 2004/1
208 NZZ - Espace - Bund 2004/2

209 RTL Group SA / Métropole Télévision SA 2004/2
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210 CapVis / ABB Gebdudetechnik 2004/2
211 Berner Zeitung AG / 20 Minuten (Schweiz) AG 2004/2
212 Tamedia AG/ 20 Minuten (schweiz) AG 2004/2
213 UBS AG /Motor-Columbus AG 2004/3
214 UTC/EADS Revima 2004/3
215 KKR/DYNAMIT NOBEL 2004/3
216 Sanofi-Synthélabo SA / Aventis SA 2004/3
217 Planet - The Dow Chemical Company / 2004/3
Petrochemical Industries company KSC
218 White sands - The Doc Chemical Company / 2004/3
Petrochemical Industries Company KSC
219 ED&F Man Group / Volcafé Gruppe 2004/4
220 Bertelsmann AG / Sony Corporation of America 2004/4
221 DLJ Merchant Banking III, Inc. /KKR 2004/4
222 BAE Systems plc / Alvis plc 2004/4
223 Swisscom Systems AG / Itelpro Solutions AG 2004/4
224 Edipresse / Le Jura Vaudois 2004/4
225 NZZ /Ringier 2004/4
2005
226 Fenaco / Primo-Visavis 2005/1
227 Tamedia AG/ Edipresse SA / Homegate AG 2005/2
228 Saint-Gobain / Sanitas Troesch 2005/2
229 Transgourmet Holding AG 2005/2
230 Swissgrid 2005/2
231 Cashgate - Ziircher Kantonalbank, Graubiindner Kantonalbank, 2005/2
Thurgauer Kantonalbank, Schwyzer Kantonalbank und Valiant Holding
232 Swisscom - Cinetrade 2005/2
233 Swiss Life / Vaudoise Vie 2005/2
234 Vaudoise Générale / La Suisse 2005/2
235 Helsana AG Helsana Unfall AG / La Suisse 2005/2
236 EQT / The Goldman Sachs Group /ISSA/S 2005/2
237 CIE Management II Limited / Cinven Limited und 2005/2
Amadeus Global Distributions SA
238 Swisscom / Belgacom 2005/2
239 UBS/SBV (Revue des charges) 2005/2
240 Migros / Valora 2005/3
241 EQTIII/ Carl Zeiss / SOLA 2005/3
242 Stora Enso / Schneider 2005/3
243 JCI/Boscsh - Europdisches Starterbatteriegeschéft von Delphi 2005/3
244 Procter & Gamble / Gillette 2005/4
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245 Permira Holding Limited / Hirschmann Industrial Holding Ltd. 2005/4
Bzw Jet Aviation

246 TDC Switzerland AG (Sunrise) / Ascom (Schweiz) AG; Ubernahme des 2005/4
Geschiftsbereichs Business Communication der Ascom (Schweiz) AG

247 Centravo AG 2005/4

248 PKS Media Sarl / SBS Broadcasting SA 2005/4

249 Galenica SA / Alliance Uni-Chem 2005/4

250 Edipresse Corbaz 2005/4

251 Julius Bar Holding AG / BDL Banco du Lugano, Einger & Armand von Ernst ~ 2005/4
AG, Ferrier, Lullin & Cie SA, GAM Holding und Weitere Beteiligte

252 ADM Poland et CEFETRA / BTZ 2005/4
253 Swisscom Broadcast / Antenna 2005/4
2006
254 Denner / Pick Pay 2006/1
255 BLS Lotschbergbahn AG (BLS) - Regionalverkehr Mittelland AG (RM) 2006/2
256 Swisscom Fixnet AG - Cybernet Schweiz AG 2006/2
257 Emmi AG / Argauer Zentralmolkerei AG AZM 2006/2
258 Swisscom Eurospot AG / Core Communications Corporation 2006/2
259 NZZ / Ringier / Edipress (Swiss Printers II) 2006/3
260 Swisscom Fixnet AG / Betty Holding AG 2006/3
261 Atel - EOSH-Aktiven 2006/3
262 Bouygues / Alstom 2006/3
263 AXA /Winterthur 2006/3
264 Galenica/ Unione 2006/3
265 Losinger / Marazzi 2006/3
266 Gazde France - Suez 2006/4
267 GE / CSFBPE / GIMP 2006/4
268 ISS / Edelweissfm 2006/4
269 Hotelplan - Travelhouse 2006/4
270 Capvis Equity II/ Orior Food 2006/4
2007
271 Kohlberg Kravis Roberts & Co LP / The Goldman Sachs Group, Inc. / 2007/1
Kion Group
272 Crédit Agricole SA / Fiat Auto SpA 2007/1
273 Nokia Corporation - Siemens AG 2007/1
274 Lavena - ProSiebenSat. 1 2007/1
275 Zschokke Holding AG / Batigroup Holding AG 2007/1
276 Tamedia AG Radio Basel 1 Werbe AG / 2007/1
Radio Regenbogen Horfunk in Baden GMbH & Co. KG
277 Walter Frey / Mitsubishi Motors 2007/1

278 Migros / AFH Angehrn 2007/1
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279 Spontis SA 2007/2
280 CRH Gruppe / Gétaz Romang 2007/2
281 Swisscom AG / Fastweb SpA 2007/2
282 Statoil / Norks Hydro 2007/2
283 voestalpine AG / Bohler-Uddeholm AG 2007/3
284 Edipresse / Objectif 15-30 Sarl 2007/3
285 ETDE / MIBAG 2007/3
286 Norilsk Nickel / LionOre 2007/3
287 Allianz Capital Partners / Selecta 2007/3
288 Publicitas AS Venture - Zanox 2007/3
289 Rasperia Trading Limited, UNIQA Versicherungen AG und 2007/3
Raiffeisen Holding / STRABAG
290 Oel-Pool AG / Oel Hauser AG und Groupe Charmettes SA 2007/3
291 CT Cinetrade AG / Sportradio AG 2007/3
292 Swisscom AG / Transmedia Communications SA 2007/3
293 Tech Date / Actebis 2007/3
294 Alstom Rail Service CH/ SBB 2007/3
295 Fenaco / Granador 2007/3
296 TF1 SA /Artemis SA 2007/3
297 Nestlé SA / Sources Minérales Henniez SA 2007/4
298 Barclays / ABN AMRO 2007/4
299 Rio Tinto plc/ Alcan Inc 2007/4
300 Spontis SA / Beitritt der SIG 2007/4
301 Charterhouse Capital Limited / CVC Capital Partners Group 2007/4
(Luxembourg) Sarl/ per mira Holdings Limited / The AA / Saga
302 SWX Group / Verein SWX Swiss Exchange / 2007/4
SIS Swiss Financial Services Group AG / Telekurs Holding AG
303 Swisscom / Infonet Schweiz AG 2007/4
304 Tamedia AG / Espace Media Groupe 2007/4
305 Jet Aviation Handling AG / Dnata (Kontrollerwerb) 2007/4
306 Infineon Technologies AG - Siemens AG - Gemeinschaftsunternehmens 2007/4
307 The Royal Bank of Scotland Groupe plc / Sempra Energy 2007/4
308 BEKB/RBA 2007/4
2008
309 Norddeutsche Affinerie AG / Cumerio NV/SA 2008/1
310 Société générale SA / Calyon SA 2008/1
311 Bank Sarasin & Cie Ltd / AIG Privat Bank AG 2008/1
312 RE Comm SA / Services Industriels de Lausanne 2008/1
313 General Electric Company / Crédit Suisse Private Equity Inc. / 2008/1
Mubadala Devlopment Company PJSC
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314 Migros / Denner 2008/1
315 Css/Intras 2008/2
316 Saint-Gobain / Maxit 2008/2
317 Swiss Life / AWD 2008/2
318 Fenaco / Kellenberger Frisch Service AG 2008/2
319 Sony Ericsson Mobile Communications AB / Motorola Inc. 2008/2
320 Altor & Papyrus 2008/2
321 Orlor / Spiess 2008/2
322 Torm / Projector SA 2008/2
323 BSISA /Banca del Gottardo 2008/2
324 0OSJC Novolipetks Steel / Novex Trading (Swiss) SA und 2008/2
Novexco (Cyprus) Ltd
325 Dow Chemicals / CP Chemicals (Americas Styrenics) 2008/2
326 fenaco / Steffen-Ris Holding AG 2008/2
327 Morgan Stanley / SPI/ Heidmar 2008/2
328 Swisscom AG / The Phone House AG 2008/2
329 Swisscom AG & Webcall GmbH 2008/2
330 Volkswagen AG / Scania AB 2008/2
331 Hexion Inc. / Huntsman Corporation 2008/2
332 Porsche Automobil Holding SE / Volkswagen AG 2008/3
333 RESUN AH 2008/3
334 Edipresse Publications SA / Editions Le Régional SA 2008/3
335 The Goldman Sachs Group Inc/ PAl partners SAS / 2008/3
Xella International GmbH
336 Swisscom AG / Verizon Switzerland 2008/3
337 Heineken / Eichhof 2008/3
338 Randstad (Schweiz) AG / Vedior (Schweiz) AG 2008/3
339 Berkshire Halhaway / Munich Re / Global Aerospace 2008/3
340 Coop/Fust 2008/3
341 CVC Capital Partners Group / RAG-Stiftung / Evonik Industries AG 2008/3
342 Coop / Carrefour 2008/4
343 ETA Manufacture Horloére Suisse SA / Burri SA 2008/4
344 Mifroma SA / Emil Dérig Kdsehandel AG 2008/4
345 Sunrise / Tele2 2008/4
346 Airtrust AG / Edelweiss Air AG 2008/4
347 BLS AG /Railion Deutschland AG 2008/4
348 Tata Limited et al. / Piaggio 2008/4
2009

349 Transgourmet Golding SE 2009/1



https://perma.cc/S9N5-K6JP
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/NGN7-PDV3
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/4CBT-HULC
https://perma.cc/ST7Y-BYXU
https://perma.cc/ST7Y-BYXU
https://perma.cc/ST7Y-BYXU
https://perma.cc/ST7Y-BYXU
https://perma.cc/ST7Y-BYXU
https://perma.cc/ST7Y-BYXU
https://perma.cc/ST7Y-BYXU
https://perma.cc/4K9C-WJL3

AnnexeI: Table et statistiques des décisions de la Comco 1997-2019

393

N° Affaire DPC
350 EN+ Group Limited / OJSC NK eft 2009/1
351 Migros / Gries 2009/1
352 Micarna SA / Natura Fleischtrocknerei P. Peduzzi 2009/1
353 Thesaurus II - Barclays Private Equity (Schweiz) AG / 2009/1
New Schild Holding SA
354 BNP Paribas / Entités Fortis SA 2009/1
355 Salzgitter / Norddeutsche Affinerie 2009/1
356 Valora AH/ Cevanova AG 2009/1
357 Migros-Genossenschafts-Bund / Cevanova AG 2009/1
358 Schaeftler / Continental (Zwischenverfiigung) 2009/1
359 Schaeftler / Continental (Freistellungsentscheid) 2009/1
360 Aabar Investments PJSC / AIG Private Bank Ltf. 2009/1
361 BASF Handels- und Exportgesellschaft mbH / CIBA Holding AG 2009/1
362 Hapag-Lloyd AG / Kiihne Holding AG / HGV Hamburger Gesellschaft fiir 2009/1
Vermogens- und Beteiligungsmanagement mbH / TUI AG
363 Johnson Controls / Geschiftsbereich facility Management der Swisscom 2009/1
Immobilien AG
364 Hewlett-Packard Company / Electronic Data Systems Corporation 2009/2
365 Dassault Aviation / TSA / Thales 2009/2
366 Dorig Kdsehandel AG / Alois Koch Kdsehandel AG 2009/2
367 Sun Store AG / Aristea SA / Sitripharma SA / Galenica 2009/2
368 Fiat / Chrysler 2009/2
369 GE /Safran 2009/2
370 Swiss Prime Site AG / Jelmoli Holding AG 2009/2
371 Fund Channel SA 2009/3
372 Emmi AG / Nutrifrais SA 2009/3
373 Volkswagen AG / Fleet Investments BV / LeasePlan Corporation NV 2009/3
374 Publigroupe / AS Venture / Digital Window 2009/3
375 Tamedia PPSR 2009/3
376 Pfizer / Wyeth 2009/4
377 Post/NZZ / Tamedia und Post / Tamedia 2009/4
378 Merck and Co / Schering-Plouth 2009/4
379 Emmi Interfrais SA / Kellenberger Frisch Service SA 2009/4
380 Nokia Corporation /SAP AG 2009/4
381 Canon/Océ 2009/4
2010
382 Bank Julius Béar / Co. AG / ING Bank (Schweiz) AG 2010/1
383 Bischofszell Nahrungsmittel AG / Weisenhorn Food Specialities GmbH 2010/1
384 Oracle Corporation / Sun Microsystems, Inc. 2010/1
385 Bank of America/ Barclays / DSI International 2010/2
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386 Edipresse Publications SA / Imprimerie Cuhat SA 2010/2
387 Stoffel Participations Group / Bauengineering / Swissbuilding Concept 2010/2
388 Hospitality Services Plus SA / Wayport Holdings A/S 2010/2
389 France télécom SA / Sunrise Communications AG 2010/3
390 Ringier AG / Axel Sprincer AG (GU osteuropaische Aktivititen) 2010/3
391 JPMorgan Chase & Co / gewisse Rohstofthandelsaktivititen der 2010/3
RBS Sempra Commodities LLP und The Royal Bank of Scotland pic
392 Swatch Group AG/ Tanzarella SA 2010/3
393 JuraHolding SA / Risi Beteiligungen und Verwaltungen AG 2010/3
394 Barclays / Crédit Suisse /lonbond 2010/3
395 Migros Beteiligung AG / lloma Holding AG 2010/3
396 Emmi/Fromalp 2010/3
397 CVC Capital Partners SICAV-FIS SA / Sunrise Communications AG 2010/4
398 Apollo /Omega 2010/4
399 Swisscom Directories AG / PubliDirect Holding AG 2010/4
400 Goldman Sachs / TPG/ Ontex 2010/4
401 BASF Handels- und Exportgesellschaft mbH / Cognis Holding GmbH 2010/4
2011

402 Gilde Buy-Out Management Holding BV / Parcom Capital Management VB~ 2011/1
betreffend Erwerb gemeinsamer Kontolle iiber Gamma Holding NV

403 CVC Capital partners / Apollo Management / Brit insurence 2011/1
404 Swatch Group AG / Novi SA 2011/1
405 Coop/ transgourmet 2011/1
406 Emmi/Ziegenmilchsparte Bettex 2011/1
407 Swisscom (Schweiz) AG / Axept AG 2011/1
408 SBB Cargo / Hupac 2011/1
409 FIAT Powertrain / GM / VM Motori 2011/1
410 Tamedia / Car4you 2011/1
411 Swiss Life / Nationale Suisse (Geschaftszweig Kollektivieben) 2011/1
412 Lufthansa Technik AG / Panasonic Avionics Corporation 2011/1
(GU idair GmbH)
413 Bell / Toni Hilt Treunahdschaft / Hilcona 2011/2
414 Strabag SE / Astrada AG 2011/2
415 Strabag SE / Brunner Erben Holding AG 2011/2
416 INEOS AG / PetroChina International (London) Limited 2011/2
417 Infront / Ringier 2011/2
418 Daimler / Rolls-Royce 2011/3
419 car4you Schweiz AG (Tamedia) / www.auto-online.ch 2011/3
420 Emmi/Onken 2011/3

421 BASF SE /INEOS Industries Holdings Limited 2011/3
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N° Affaire DPC
422 Emmi/Rutz 2011/3
423 Tamedia AG /Doodle AG 2011/3
424 BSIAG / Avaloq Group AG 2011/3
425 Swisscom (Schweiz) AG / Groupe E SA 2011/3
426 VW /MAN 2011/3
427 Bridgepoint / Infront 2011/4
428 PTT Chemical Public Company Limited / Cargill, Incorporated / 2011/4
NatureWorks LLC
429 Galenica / Fresenlus Medical Care 2011/4
430 Fluxys / Swissgas / Transitgas 2011/4
431 Fluxys / Swissgas / Transitgas (Zwischenverfiigung vorzeitiger Vollzug) 2011/4
2012
432 Tamedia/Bilan/ Tribune des Arts 2012/1
433 Bank Sarasin & Cie AG / B Safra Luxembourg SA 2012/1
434 PTT Global Chemical Public Company Ltd / Perstorp Holding AG & Perstorp 2012/1
Holding France SAS
435 Sony Corporation / Sony Ericsson Mobile Communications AB 2012/1
436 Apax partners LLP / Orange Communications SA 2012/1
437 General Electric Company / Microsoft Corporation / Joint Venture 2012/1
438 Tamedia / Langenthaler Tagblatt 2012/1
439 NZZ/Ringier / Tamedia / cXense / PPN 2012/1
440 Sony / Mubadala / EMIMP 2012/2
441 Strabag SE / Astrada AG 2012/2
442 Tamedia / Gérard Paratte / ImmoStreet 2012/3
443 Tamedia/ Giacomo Salvioni/ 20 minuti/ TIO 2012/3
444 GIM / Fluxys / Swissgas / Fluxswiss / Transitgas 2012/3
445 BKW FMB Energie AG / Groupe E SA / CCEnergie SA 2012/4
446 Migros / Galaxus 2012/4
447 Hilcona / Gastro Star 2012/4
448 Schweizerische Post / La Poste 2012/4
449 Advent International Corporation / Douglas Holding AG 2012/4
450 Migros/ Angehrn 2012/4
2013
451 Tamedia / Ringier / Jobs.ch /Jobup 2013/1
452 Tamedia / Ringier / Jobsuchmaschine 2013/1
453 A4 Limited /B SA 2013/1
454 Publigroupe / Improve Digital 2013/1
455 Swatch Group AG / Harry Winston Holdings Inc 2013/1
456 Schweizerische Post / La Poste 2013/1
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N° Affaire DPC
457 BristolMyers Squibb Company / Astra Zeneca PLC/ 2013/1
Amylin Pahrmaceuticals Inc
458 ProVAG Versicherungen AG / PROVITA Gesundheitsversicherung AG 2013/2
459 Swisscom (Schweiz) AG / Telecom Liechtenstein AG 2013/2
460 Orell Fiissli/ Thalia 2013/2
461 Swisscom (Schweiz) AH/ 2013/2
Deuromedia Technologies Entwicklungs- und Vertriebs-GmbH
462 Zurmont / EGSB/Johan G. Olsen / Bauwerk / Boan 2013/2
463 Swisscom IT Services AG / Entris Banking AG 2013/2
464 Emmi AG/ Studer Holding AG 2013/3
465 Swiss Prime Site / Tertianum 2013/3
466 AET/SES 2013/3
467 Tamedia AG /PPN AG 2013/3
468 Tamedia Schibsted / SCMS / piazza.ch / car4you 2013/3
469 Tamedia / Starticket 2013/3
470 PubliGroupe /S1TV 2013/3
474 MDC Industry Holding Company LLC I DUBAL Holding LLCI Emirates 2013/3
Global Aluminium PJSC (Erwerb gemeinsamer Kontrolle {iber Emirates
Global Aluminium PJSC)
472 Swisscom (Schweiz) AG / DL - Groupe GMG SA 2013/4
473 Mediaspectrum Inc / Publigroupe SA / xentive SA 2013/4
474 BLS AG/BLS Cargo AG 2013/4
475 Ineos AG/ Solvay SA 2013/4
2014
476 Tamedia AG / Ziegler Druck und Verlags AG 2014/1
477 Omega SA /René Clémence SA 2014/1
478 Migros / Schild 2014/1
479 Tamedia AG / Unternemnensteil B2C der Ticketportal AH 2014/1
480 KKR & Co LP/ Arte Capital Partners Limited / Hilding Anders Midco AB 2014/1
481 Carlyle Group / Vitol Group / Varo Energy Holding 2014/1
482 Debrunner Koenig Holding AG / BST Holding AG 2014/1
483 Coop / Marché 2014/2
484 Aurelius / Publicitas 2014/2
485 Thomas Kirschner / Valora Mediaservices AG 2014/2
486 Carlyle /PAI/CST 2014/2
487 Kallisto / CABB International GmbH 2014/2
488 LGT Bank (Switzerland) Itd / Unternehmensteil HSBC Private Bank SA 2014/3
489 Swisscom (Schweiz) AG / Publigroupe SA 2014/3
490 AIH/LIPO 2014/3
491 Broad Street Principal Investments Holdings / KFG investment / 2014/3

Flint Group
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N° Affaire DPC
492 Mercuria Energy / Rohstoffhandelsgeschift der JP Morgan Chase / Co. 2014/3
493 Helvetia Holding AG / 2014/3
Schweizerische National-Versicherungs-Geselschaft AG
494 Droege International Group AG / Verlagsgruppe Weltbild GmbH 2014/3
495 Ringier / Le Temps 2014/4
496 Ringier Le Temps annonce du changement de structure actionnaire 2014/4
ER Publishing SA
497 Ringier / Le Temps Revue des Charges de 2003 2014/4
498 Robert Bosch GmbH / BSH Bosch und Siemens Hausgerite GmbH 2014/4
499 Varo Energy Tankstorage AG / Varo Energy Marketing AG / 2014/4
Total (Suisse) SA
500 Cargill / Copersucar 2014/4
501 Thomas Kirschner /A und B XY / Valora Mediaservices AH 2014/4
502 KKR & CoLP/Allianz SE / Selecta AG 2014/4
503 Tamedia/home.ch 2014/4
2015
504 Emmi / Molkerei Biedermann / Gliseme Meierei 2015/1
505 Santander Consumer Finance SA / Peugeot SA 2015/1
506 Airbus/Safran/JV 2015/1
507 Mutuel / Supra 2015/1
508 Chiquita Brands International INC/ Cutrale / Safra 2015/1
509 Ziircher Kantolanbank / Swisscanto Holding AG 2015/1
510 Valora Holding AG / LS Distribution Suisse SA 2015/1
511 Swisscom AG / Sixt SE 2015/1
512 Anglo American / BHP Billiton / Samancor 2015/1
513 Varo Energy Germany GmbH / GEKOL Mineral6lhandel GmbH & Co. KG 2015/2
514 UBP/ partie de ’entreprise Coutts 2015/2
515 Swisscom Directories / Search.ch 2015/3
516 Axel Springer Schweiz / Ringier 2015/3
517 Nokia Corporation / Alcatel-Lucent 2015/3
518 Kirschner / Valora Warenlogistik AG 2015/3
519 Tamedia/ricardo.ch 2015/3
520 JobCloud /JobScout 24 2015/3
521 Goldman Sachs / Altor / Hamlet 2015/3
522 Saint-Gobain / Sika 2015/4
523 Coop /Swisscom 2015/4
524 KKR & Co.LP/Selecta AG 2015/4
525 Groupe E Celsius SA 2015/4
526 Vitol Holding / CIEP II Sarl / NSH (North Sea Holding BV) / 2015/4
Varo Energy VB / Argos Downstream Europe BV
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N° Affaire DPC
527 Migros / Liichinger+Schmid-Gruppe 2015/4
528 SRF / Swisscom / Ringier Pas
publiée
2016
529 General Electric Company / ALSTOM Energy 2016/1
530 General Electric Company / ALSTOM Energy - Kostenverfiigung 2016/1
531 Astorg / Goldman Sachs / HRA Pharma 2016/1
532 Tamedia AG / Immostreet.ch SA 2016/1
533 Tamedia/ Tradono Denmark / Tradono Switzerland 2016/1
534 Tamedia / Adextra 2016/1
535 Amcor /SIDEL/JV 2016/2
536 ArcelorMittal/ les Etablissements Financiers / Bagoeta 2016/2
537 Verily Life Sciences LLC / Aventis Inc. 2016/2
538 Lekkerland (Schweiz) AG / Grosshandelsgeschift der Contadis AG 2016/2
539 Coop / Fust & Coop / Carrefour Modification des Charges 2016/2
540 7Days Group / Giill-Gesellschaften 2016/3
541 Denali Holding Inc. / EMC Corporation 2016/3
542 BKW /AEK 2016/3
543 7Days Media Services / Naville, Dynapresse, Presse-Import 2016/3
544 Goldman Sachs / Altor / Navico / C-MAP 2016/3
545 EQT Services (UK) Limited / Bilfinger Real Estate Solutions GmbH und 2016/3
Bilfinger Efficiency GmbH
546 Indigo / Ardian/ Predica 2016/4
547 Postfinance AG/ SIX Payment Services AG/ TWINT AG 2016/4
548 HNA Group / Gategroup 2016/4
549 HNA Aviation Group Co. Ltd / SR Technics HoldCo 1 GmbH 2016/4
2017
550 Glencore plc / Canada Pension Plan Investment Board / 2017/1
Glencore Agriculture Limited
551 Tech Data/Avnet TS 2017/1
552 Mubadala / IPIC 2017/1
553 computer Sciences Corporation / Hewlett Packard Enterprise Services 2017/1
554 Canada Pension Plan Investment Board / Apax Partners LPP / 2017/1
GlobalLogic Holdings Limited
555 EDF/CDC/RTE 2017/2
556 Post / SBB/ SwissSign 2017/2
557 Energiedienst / Hilg / Inretis 2017/2
558 Cinven Capital / The canada pension plan 2017/2
559 Baloise Vie / Pax 2017/2
560 BMW / Daimler / Ford / Porsche 2017/3
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561 BLS/ Transport ferroviaire Holding 2017/3
562 Civen Capital / Canada Pension Plan / GTA / Kuoni 2017/3
563 Canada Pension Plan / BPEA / Nord Anglia Education 2017/3
564 Bell Food / Hilcona 2017/3
565 Gilden/ Oel-Pool / Shop 2017/3
566 Heraeus / Argor Heraeus 2017/3
567 Tamedia/Neo Advertising 2017/3
568 Demaurex / CCA 2017/3
569 Peugeot / Opel 2017/4
570 Peugeot / BNP / Opel / Vauxhall 2017/4
571 MOVE Mobility 2017/4
572 Tamedia/ Tradono Switzerland 2017/4
573 HSDG / Maersk Line 2017/4
574 Buyln 2017/4

2018
575 SDA / Keystone 2018/2
576 MOVE Mobility 2018/2
577 Galexis / Pharmapool 2018/2
578 Kuraray / Sumitomo / PTT Global 2018/2
579 Airbus /CSALP 2018/2
580 AXA /XL Group 2018/3
581 Vontobel / Notenstein 2018/3
582 Lenovo Group / Fujitsu 2018/3
583 Carl Zeiss / Deutsche Telekom 2018/3
584 Continental Automotive / Alstom / EasyMile 2018/3
585 Ticketcorner Holding / Tamedia / Ticketcorner / Starticket 2018/3
586 Movenpick Hotels / Accor 2018/3
587 Partners Group / Canada Pension Plan / GlobalLogic Holdings 2018/3
588 Bouygues Construction / Alpiq Inteq / Kraftanlagen Miinchen 2018/4
589 AZ Medien /NZZ 2018/4
590 Tamedia/Axa/JV 2018/4
591 Tamedia / Basler Zeitung 2018/4
592 Vossloh / Rhomberg Sersa Rail 2018/4
593 TNT Swiss Post / FedEx Express Switzerland 2018/4
594 Universititsspital Basel / Kantonsspital Baselland (Stellungnahme) 2018/4
2019

595 AMAG Import/ ASAG 2019/1
596 AMAG / Swisscom /JV 2019/1
597 BMW /Daimler /JV 2019/1
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598 Worldline / SIX Payment Services Group 2019/1
599 Ringier / Bartschi Media 2019/1
600 Tamedia/ Zattoo International 2019/1
601 Embassy Jewel / Nolacas Holding 2019/1
602 Siemens / Alstom 2019/1
603 Infracore / MPT / Basler Versicherung / AEVIS VICTORIA 2019/2
604 Volare Group / Advitec 2019/2
605 Boeing/Safran/JV 2019/2
606 Romande Energie / Elektrizititswerke Zurich / EBM Energie / JV 2019/2
607 Swisscom Directories / Websheep 2019/2
608 Ringier Axel Springer Schweiz / Cash zweiplus 2019/2
609 Santander Consumer Bank / Hyundai Capital Services 2019/2
610 Transgourmet / Emmi Frisch-Service 2019/3
611 BMS / Celgene 2019/3
612 Infront / Ringier II 2019/3
613 Esta/RR]J Capital / Gategroup 2019/3
614 Tamedia/Planet 105 2019/3
615 Carlyl Group / Mubadala Investment 2019/4
616 Migros / IP-Suisse 2019/4
617 Bookfield Asset Management / Oaktree Capital Group 2019/4
618 BKW Energie / Swisspro Group 2019/4
619 Evonik / DSM 2019/4
620 Spital STS / Medbase 2019/4
621 Emil Frey / Peugeot / Citroén / Opel 2019/4
622 The Blackstone Group / CRH Gétaz Holding 2019/4
623 Gasverbund Mittelland / Gaznat / SET Swiss Energy Trading 2019/4
624 Medbase / LUKS / Medbase ZS 2019/4
625 Allfunds International Schweiz / Credit Suisse InvestLab 2019/4
626 Swisscom / AMAG / Zurich / AutoSense 2019/4
627 Michelin / Faurecia / Symbio 2019/4
628 Migros / Topwell 2019/4

Source:DPC 1997/2-DPC 2019/4.

Total Notifiées Inter- Charges et Interdictions Retraits et
ventions * conditions interdictions

Quantité 741 28 22 3 6

Taux 3.78% 2.97% 0.4% 0.81%

*Inclut les prononcés de mesures, les interdictions et les retraits.
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Annexe II:
Statistiques de la Commission
européenne 2004-2019

Année Notifi- Ph.1 Ph.1 Ph. 1 Ph. 2 Ph. 2 Ph. 2 Ph. 2

cations auto- charges retraits auto- charges retraits inter-
risées etcon- risées etcon- dites
ditions ditions
2019 382 343 10 12 0 6 0 3
2018 414 366 17 10 4 6 2 0
2017 380 353 18 7 0 2 2 2
2016 362 327 19 8 1 6 1 1
2015 337 297 13 6 1 7 2 0
2014 303 280 12 6 2 5 0 0
2013 277 252 11 1 2 2 0 2
2012 283 254 4 1 6 1 1
2011 309 299 9 4 1 1 1
2010 274 253 14 4 1 2 0 0
2009 259 225 13 6 0 3 2 0
2008 348 307 19 10 9 5 3 0
2007 402 368 18 5 5 4 2 1
2006 356 323 13 7 4 6 2 0
2005 318 276 15 6 2 3 3 0
2004 247 220 12 3 2 4 2 1
4064/89 * -173 -8 -2 -4 -1
Total 5251 4570 210 104 36 64 23 11

* Affaires rendues en 2004, sous 'empire de la Directive 4064/89.
Source : Directorate General for Competition, Merger Statistics.

Total Autorisées  Inter- Charges et Interdictions Retraits et
ventions * conditions interdictions

Quantité 4606 412 274 11 138

Taux 87.72% 7.85% 5.22% 0.21% 2.63%

* Inclut les prononcés de mesures, les interdictions et les retraits.
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Annexe III:
Statistiques des Agences
américaines 1997-2019

Année Notifiées Non Autorité  Chargeset Retraits Interdites
attaquées conditions
2019 2089 2051 FTC 10 10 0
DQJ 9 7 0
2018 2111 2072 FTC 12 10 0
DQJ 12 4 0
2017 2052 2011 FTC 15 8 0
DOJ 11 6 1
2016 1832 1785 FTC 16 5 0
DQJ 15 7 3
2015 1801 1759 FTC 17 4 0
DQJ 8 12 0
2014 1663 1630 FTC 13 4 0
DQJ 12 4 0
2013 1326 1288 FTC 18 5 0
DOJ 10 5 0
2012 1429 1385 FTC 16 9 0
DQJ 12 7 0
2011 1450 1413 FTC 9 5 1
DQJ 11 7 2
2010 1166 1125 FTC 19 3 0
DQJ 15 4 0
2009 716 685 FTC 10 8 0
DOJ 8 4 0
2008 1726 1689 FTC 13 8 0
DQJ 16 0 0
2007 2201 2167 FTC 14 6 1
DQJ 10 2 0
2006 1768 1736 FTC 9 7 0
DOJ 14 2 0
2005 1675 1657 FTC 10 4 0
DOJ 4 0 0
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Année Notifiées Non Autorité  Chargeset Retraits Interdites
attaquées conditions
2004 1454 1430 FTC 11 3 0
DOJ 6 0
2003 1014 978 FTC 10 11 0
DQOJ 8 5 1
2002 1187 1153 FTC 13 10 1
DOJ 7 0
2001 2376 2321 FTC 19 0
DOJ 28 0
2000 4926 4846 FTC 19 13 0
DOJ 34 13 1
1999 4642 4565 FTC 18 12 0
DOJ 36 11 0
1998 4728 4644 FTC 23 7 3
DOJ 34 17 0
1997 3702 3643 FTC 17 9 1
DQOJ 21 9 0
Total 49°034 48033 672 300 15
Source : FTC & DOJ, Hart-Scott-Rodino Annual Report, 1997 a 2019.
Total Non Attaquées Chargeset Inter- Retraitet Attaquées
attaquées conditions diction inter- avec
diction succes *
Quantité 48’033 1001 672 15 315 987
Taux 97.96% 2.04% 1.37% 0.03% 0.64% 2.01%

*Inclut les prononcés de mesures, les interdictions et les retraits.
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