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L’appr�ciation des engagements des entreprises
participantes � une concentration d’entreprises
L’exemple de Sunrise/Liberty Global et de CFF/
Hupac/Rethmann/GBN
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I. Introduction

Le droit suisse du contr�le des concentrations a une port�e pratique relative2. Depuis
l’entr�e en vigueur, en 1995, de la Loi sur les cartels3 [LCart], une seule d�cision d’in-
terdiction d’une concentration d’entreprises prise par la Commission de la concur-
rence [Comco] est entr�e en force. Il s’agit de l’acquisition avort�e de Sunrise Commu-
nications AG [Sunrise] (alors filiale de Tele Danmark Communications A/S) par France

1 Prof. Dr. iur., LL.M. (Bruges), LL.M. (Yale), professeur associ� � l’Universit� de Lausanne, directeur du
CEDIDAC. L’auteur remercie sinc�rement Daniel Schiess, Dr sc. ETH Zurich, pour sa relecture critique
de l’article.

2 Pour MARTENET/HEINEMANN, p. 166, la r�glementation en mati�re de contr�le des concentrations a
avant tout un effet dissuasif. V. aussi GROUPE D’ÞVALUATION LCART, N 38 s.

3 Loi f�d�rale sur les cartels et autres restrictions � la concurrence (Loi sur les cartels, LCart), du 6 octo-
bre 1995, RS 251.



T�l�com SA [France T�l�com]4. Une seconde d�cision d’interdiction est pendante de-
puis de nombreuses ann�es en raison de recours5.

Si la nature du crit�re d’appr�ciation utilis� par les autorit�s de la concurrence est
essentielle6, l’application de ce crit�re est �galement fondamentale. Dans ce cadre,
cette contribution analyse et critique la mani�re dont les engagements pris en cours
de proc�dure de contr�le des concentrations par les parties � une concentration d’en-
treprises sont pris en compte dans l’analyse concurrentielle de la Comco.

Deux d�cisions r�centes de la Comco sont examin�es de mani�re circonstanci�e : l’ac-
quisition planifi�e de Liberty Global Europe Financing BV [Liberty Global] par Sunrise
(devenue, depuis la tentative d’acquisition de France T�l�com, une entreprise cot�e en
bourse sans actionnaire majoritaire)7 et la cr�ation de l’entreprise commune de plein
exercice Gateway Basel Nord [GBN] par les Chemins de fer f�d�raux [CFF], Hupac et
Rethmann8. La d�cision rendue dans l’op�ration de concentration entre Sunrise et Li-
berty Global est par ailleurs compar�e avec celle de la tentative d’acquisition de Sunrise
par France Telecom9 : bien que les �tats de faits de ces deux cas soient similaires, l’auto-
rit� est parvenue � des conclusions oppos�es, et les engagements pris par Sunrise lors-
qu’elle souhaitait acqu�rir Liberty Global ont jou� un r�le fondamental � cet �gard.

II. Sunrise/Liberty Global [UPC], 23.09.2019

A. Introduction

Le 1er mai 2019, Sunrise a notifi� � la Comco son intention d’acqu�rir Liberty Global,
propri�taire d’UPC Suisse S�rl [UPC]10.
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4 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, p. 499.
5 Comco (22.05.2017, Ticketcorner/Tamedia/Starticket) DPC 2018/3, p. 616. Un recours contre cette deci-

sion est pendant devant le TAF
6 La question de l’ad�quation du crit�re d’appr�ciation des concentrations d’entreprises pr�vu par la

LCart est d�battue et pourrait prochainement donner lieu � une r�vision de la loi. Le Conseil f�d�ral a
charg� le 12 f�vrier 2020 le D�partement f�d�ral de l’�conomie, de la formation et de la recherche de
pr�parer un projet de consultation en vue d’une r�vision partielle de la LCart qui concernera entre
autres la modernisation des aspects formels et mat�riels du contr�le des concentrations d’entreprises,
cf. Conseil f�d�ral, Loi sur les cartels, le Conseil f�d�ral pr�pare un projet de consultation relatif � une
r�vision partielle, Berne 12 f�vrier 2020 (https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/commu-
niques.msg-id-78074.html). Sur le crit�re d’appr�ciation des concentrations d’entreprises en droit
suisse, cf. de mani�re g�n�rale BOTTERON, N 192 ss.

7 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 759 N 3.
8 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 658.
9 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, p. 499.

10 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 759 N 1.



UPC poss�de et exploite un r�seau c�bl� en offrant diff�rents services, notamment de
t�l�communication (t�l�phonie et internet) et de t�l�vision11. En acqu�rant l’entre-
prise, Sunrise, qui est un op�rateur de t�l�communications qui exploite son propre
r�seau de t�l�phonie mobile, souhaitait se doter d’un r�seau fixe propre12.

La Comco a identifi� vingt-et-un march�s pertinents13. Parmi ceux-ci, le march� de
l’internet � haut d�bit pour les clients priv�s a fait l’objet d’une analyse d�taill�e14. Ce
march� pouvait �tre subdivis� (1) en un march� r�gional pour l’internet � haut d�bit
pour les clients priv�s dans des zones o� UPC exploite sa propre infrastructure et o�
une infrastructure de r�seau � fibre optique est disponible et (2) en un march� r�gional
pour l’internet � haut d�bit pour les clients priv�s dans les zones o� UPC exploite sa
propre infrastructure et o� une infrastructure de r�seau � fibre optique fait d�faut15.

B. Appr�ciation de la concentration

1) Structure du march�

L’analyse de l’autorit� de la concurrence s’est concentr�e sur la probl�matique de la
cr�ation ou du renforcement d’une position dominante collective et des possibles ef-
fets coordonn�s qu’une telle situation pourrait entra	ner16. Le march� r�gional de l’in-
ternet � haut d�bit pour les clients priv�s dans les zones o� UPC exploite sa propre
infrastructure et o� une infrastructure de r�seau � fibre optique faisait d�faut a occup�
une place centrale.

Effectivement, sur ce march�, la concentration aurait r�duit le nombre d’op�rateurs
de trois � deux : les parts de march� cumul�es des parties � la concentration et de leur
principal concurrent, Swisscom SA [Swisscom], se montaient � plus de 90% et une
incidence de Salt Mobile SA [Salt], troisi�me op�rateur de t�l�phonie en Suisse, sur la
situation concurrentielle n’existait que dans le march� r�gional de l’internet � haut
d�bit pour les clients priv�s dans les zones o� UPC exploitait sa propre infrastructure
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11 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 759 N 7.
12 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 759 s. N 4, 12.
13 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 763 ss, N 53 ss, spec. N 287 ss.
14 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 812 ss N 369 ss.
15 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 774 N 145.
16 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 808 ss N 346 ss. La Comco avait aupara-

vant conclu que la cr�ation ou de renforcement d’une position dominante individuelle �tait exclu, cf.
Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 799 ss N 292 ss, sp�c. 345. Sur la position
dominante collective et les effets coordonn�s qu’elle peut entra�ner, cf. CR Concurrence-VENTURI/FA-
VRE, art. 10 LCart N 64 ss ; PR�MMER, DIKE-KG, Art. 10 N 98 ss.



et o� une infrastructure de r�seau � fibre optique �tait disponible : Salt y proposait des
solutions bas�es justement sur la technologie de la fibre optique17.

2) Examen des sym�tries

La Comco a pass� en revue les sym�tries qui auraient exist� entre les entreprises qui
seraient demeur�es, apr�s la concentration, sur le march� r�gional de l’internet � haut
d�bit pour les clients priv�s dans les zones o� UPC exploite sa propre infrastructure et
o� une infrastructure de r�seau � fibre optique faisait d�faut. Les sym�tries sont essen-
tielles, car elles facilitent les comportements collusoires18. Dans l’ensemble, la concen-
tration entre Sunrise et Liberty Global aurait eu pour effet d’augmenter de mani�re
significative les sym�tries entre l’entreprise fusionn�e et Swisscom ; cet �l�ment aurait
pu avoir une influence sur la strat�gie commerciale de celle-l�, qui aurait b�n�fici� de
davantage d’ind�pendance vis-�-vis de celle-ci19.

En premier lieu, l’op�ration aurait accru les sym�tries technologiques, car Swisscom et
Sunrise auraient alors chacune dispos� de leur propre infrastructure de r�seau fixe. La
propri�t� d’un tel r�seau aurait permis � Sunrise d’accro	tre son ind�pendance vis-�-
vis de Swisscom ; le fait que les deux r�seaux avaient des bases techniques diff�rentes
aurait �t� secondaire dans ce contexte20.

La structure des co
ts de Sunrise et de Swisscom (dans une certaine mesure)21, tout
comme leurs activit�s commerciales et leurs canaux de vente, se seraient rapproch�es :
tout comme Swisscom, Sunrise aurait acquis le statut de quadruple player, capable d’of-
frir des services de t�l�phonie mobile, de t�l�phonie fixe, d’internet � haut d�bit et de
t�l�vision22.

3) Strat�gie commerciale de Sunrise

Dans la proc�dure de contr�le des concentrations, Sunrise a indiqu� qu’elle pr�voyait
de poursuivre la strat�gie de r�duction des prix et d’augmentation de la qualit� des
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17 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 814 N 378, 380.
18 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, pp. 538 ss N 274 ss. V. aussi : MOTTA, p. 147

s.
19 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 833 s. N 521 ss, 524.
20 Sunrise/Liberty Global, para. 471. L’infrastructure de r�seau d’UPC est de type Hybrid Fiber Coax

(HFC), qui comprend des c�bles coaxiaux et de la fibre optique. Elle se distingue d’une infrastructure
compos�e uniquement de fibre optique, cf. Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p.
763 N 59.

21 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 829 N 486.
22 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 831 N 500 s.



produits qui �tait la sienne jusqu’au moment de l’acquisition de Liberty Global ; cette
strat�gie devait lui permettre d’�largir consid�rablement sa client�le23. Ce r�le de
franc-tireur et la volont� de poursuivre sur cette voie apr�s la concentration ont �t�
all�gu�s de mani�re pr�cise et r�p�t�e par Sunrise tout au long de la proc�dure24.

Les d�clarations li�es � la strat�gie commerciale de Sunrise ont fait l’objet d’une ana-
lyse minutieuse et elles ont jou� un r�le d�terminant dans l’issue de la proc�dure.
D’une part, ces d�clarations permettaient � la Comco de conclure � l’existence d’une
asym�trie d’int�r�ts entre Sunrise et Swisscom qui s’opposait � tout comportement co-
ordonn� futur, en d�pit de l’importante augmentation des sym�tries qui aurait d�-
coul� de l’op�ration25. D’autre part, elles relativisaient le fait que le principal march�
affect� �tait mature et que, sur un tel march�, les acteurs ont un int�r�t limit� � inno-
ver26. Aussi, alors que les caract�ristiques d’un march� mature tendent � soutenir le
fait qu’une op�ration de concentration pourrait y avoir des effets anticoncurrentiels,
tel n’�tait pas le cas dans l’op�ration en question27.

Pour le surplus, la Comco a indiqu� qu’elle aurait la possibilit�, si n�cessaire, de faire
usage de l’art. 38 al. 1 let. a LCart, qui permet de r�voquer une autorisation lorsque
les entreprises ont fourni des indications inexactes. Dans le cas particulier, tel aurait
pu �tre le cas en lien avec la politique en mati�re de prix annonc�e par les parties � la
concentration ou avec leur intention de ne pas adopter de comportement collu-
soire28.

En conclusion, alors que la nature commerciale et port�e sur la maximisation des re-
venus des entreprises exploit�es par Sunrise et Swisscom29 d�montrait une sym�trie
d’int�r�ts susceptible de favoriser un comportement collusoire30, la r�alisation de cette
hypoth�se a �t� �cart�e par la Comco.

4) Conclusion

Si l’acquisition de Liberty Global par Sunrise aurait eu, a priori, le potentiel de cr�er
une position dominante collective, cette hypoth�se a �t� exclue, en particulier en rai-
son de l’orientation strat�gique de Sunrise, telle qu’elle a �t� pr�sent�e durant la pro-
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23 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 831 s. N 502 ss, sp�c. 507.
24 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 834 N 525.
25 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 833 s. N 521 ss.
26 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 835 s. N 538 s. V. aussi COMMISSION EURO-

PÞENNE, Lignes directrices sur l’appr�ciation des concentrations horizontals, N 45.
27 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 835 s. N 540 s.
28 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 832 N 510.
29 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 831 N 502.
30 Cf. � ce sujet Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, pp. 542 s N 299 ss.



c�dure de contr�le de la concentration31. La concentration a donc �t� autoris�e sans
charge ni condition32.

La Comco a soulign� dans sa conclusion que l’influence de la technologie 5G sur les
d�veloppements futurs du march� de l’internet � haut d�bit pour les clients priv�s
�tait inconnue33. Plus haut dans la d�cision, la Comco avait toutefois estim� que cette
technologie n’�tait, pour l’heure, pas per�ue comme un substitut ou comme une
concurrence potentielle � l’internet � haut d�bit c�bl� pour les clients priv�s34. De
plus, la nouvelle position de quadruple player dont aurait b�n�fici� Sunrise, et notam-
ment le fait de disposer de son propre r�seau c�bl�, lui aurait donn� davantage d’in-
d�pendance vis-�-vis de Swisscom : Sunrise aurait b�n�fici� d’une marge de manœuvre
�tendue pour la fixation des prix qui, cumul�e � sa strat�gie commerciale, aurait ren-
due improbable tout comportement coordonn� avec Swisscom35. La Comco n’a en
revanche pas rappel�, dans sa conclusion, la possibilit� qu’elle aurait eu de faire usage,
au besoin, de l’art. 38 al. 1 let. a LCart.

C. Liberty Global [UPC]/Sunrise, 30.10.2020

Alors que la Comco avait donn� son accord � l’acquisition de Liberty Global par Sun-
rise, l’op�ration n’a jamais �t� men�e � son terme en raison de l’opposition du princi-
pal actionnaire de cette derni�re36. Quelques mois plus tard, c’est ainsi Liberty Global
qui s’est port�e acqu�reuse de Sunrise ; la concentration a �t� notifi�e � la Comco, qui
l’autoris�e le 30 octobre 2020 au terme de la phase I37.

Le dossier de presse indique : « [p]ar rapport au projet de fusion d’il y a environ un
an, aucun changement significatif perceptible ne justifierait une �valuation diff�rente
par la COMCO dans le cas d’esp�ce »38. L’autorit� a en particulier conclu que l’op�ra-
tion ne cr�ait pas de position dominante collective sur le march� r�gional de l’in-
ternet � haut d�bit pour les clients priv�s dans les zones o� UPC exploite sa propre
infrastructure de r�seau et o� une infrastructure de r�seau � fibre optique n’est pas

II. Sunrise/Liberty Global [UPC], 23.09.201938 |

31 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 840 s. N 575 ss. Voir en particulier Comco
(23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2 p. 831 N 507 s., p. 834 N 525; p. 835 N 537.

32 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 842 N 595.
33 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 841 N 578.
34 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp 770 ss N 122 ss, spec. 124 ss, 130 ; p. 839

N 561 ; p. 841 N 578.
35 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 841 N 576 s.
36 Sunrise, Sunrise annule l’AGE avec le consentement de Liberty Global, Communiqu� de presse du 22

octobre 2019.
37 Comco, (28.10.2020, Liberty Global/Sunrise), disponible sous : https://www.weko.admin.ch/weko/de/

home/praxis/publizierte-entscheide.html.
38 Comco, Dossier de presse, 30 octobre 2020, p. 2.



disponible. Des technologies distinctes sont utilis�es par Liberty Global et par Swiss-
com, qui demeureront les deux seuls acteurs du march� apr�s la concentration. Il exi-
ste �galement des diff�rences dans les orientations commerciales et dans les int�r�ts
de ces deux soci�t�s et il est pr�visible, au vu des informations communiqu�es durant
la proc�dure de contr�le de la concentration, que la strat�gie de croissance poursuivie
jusqu’alors par Sunrise sera poursuivie par Liberty Global. Enfin, des acteurs de moin-
dre importance demeureront actifs sur le march�39.

Une diff�rence marquante entre les deux d�cisions consiste dans le fait que, dans le
cas de l’acquisition de Sunrise par Liberty Global, les parties ne se sont pas engag�es �
poursuivre la strat�gie de r�duction des prix qui �tait celle de Sunrise jusqu’au moment
de son acquisition par Liberty Global ; les parties � la concentration ont en revanche
assur� souhaiter poursuivre une strat�gie commerciale visant � la croissance40. En d�-
pit de cette diff�rence, qui concerne pourtant l’un des �l�ments centraux de l’analyse
men�e dans le cas de l’acquisition de Liberty Global par Sunrise, la Comco a autoris�
une nouvelle fois la concentration sans condition ni charge41.

D. France T�l�com [Orange]/Sunrise, 19.04.2010

Comme indiqu� plus haut42, l’unique d�cision d’interdiction d’une concentration en-
tr�e en force � ce jour concerne l’acquisition pr�vue de Sunrise par France T�l�com.
Cette derni�re �tait alors actionnaire unique d’Orange Communications SA [Orange],
active dans le secteur des t�l�communications. Une comparaison entre cette d�cision
d’interdiction – en raison de la cr�ation d’une position dominante collective qui au-
rait supprim� la concurrence efficace43 – et la d�cision d’autorisation d’acquisition de
Liberty Global par Sunrise – puis de Sunrise par Liberty Global – est int�ressante : dans
les deux cas, les march�s affect�s sont li�s au secteur des t�l�communications et la
Comco a utilis� une grille d’analyse similaire.

En premier lieu, tout comme dans Sunrise/Liberty Global44, l’acquisition de Sunrise
par France T�l�com aurait fait passer le nombre d’entreprises pr�sentes sur le march�
affect� ayant fait l’objet de l’analyse la plus d�taill�e – le march� des clients finaux de
t�l�phonie mobile – de trois � deux45. France T�l�com – par l’interm�diaire d’Orange
– et Swisscom seraient alors demeur�es seules actives sur le march�. Orange et Sunrise
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39 Comco, Dossier de presse : La COMCO autorise l’achat de Sunrise, Berne 30 octobre 2020, pp. 2 s.
40 Comco, (28.10.2020, Liberty Global/Sunrise), N 329 ss, sp�c. 332 s., 373, 397, 933 ss.
41 Comco, (28.10.2020, Liberty Global/Sunrise), N 403 ss.
42 Cf. supra I.
43 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, p. 560 N 428 s.
44 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 759.
45 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, p. 537 N 258.



disposaient toutefois chacune, avant la concentration, de leur propre r�seau de t�l�-
phonie mobile et l’op�ration aurait donc entra	n� la disparition de l’un de ceux-ci46.
Contrastant avec cette situation, dans la concentration entre Sunrise et Liberty Global,
Sunrise, � travers l’acquisition d’UPC, aurait acc�d� � une infrastructure qu’elle ne
poss�dait pas encore47.

La concentration entre France T�l�com et Sunrise aurait aussi augment� les sym�tries
entre France T�l�com et Swisscom, notamment en mati�re de technologie48, de co
ts49

et de produits50. Les deux soci�t�s auraient eu l’int�r�t et la possibilit�, apr�s la dispa-
rition du march� de Sunrise, d’adopter un comportement collusoire afin de maintenir
des prix �lev�s sur le march� de la t�l�phonie mobile51. Enfin, dans la mesure o� ce
march� �tait consid�r� comme mature, l’int�r�t � innover de France T�l�com et Swiss-
com apr�s la concentration aurait �t� limit�52. En cela, la situation se distinguait de
celle qui aurait pr�valu suite � la concentration entre Sunrise et Liberty Global, o� la
strat�gie commerciale que Sunrise entendait poursuivre apr�s la concentration excluait
toute hausse de prix ou collusion53.

E. Analyse

1) Similitudes et diff�rences entre Sunrise/Liberty Global et France T�l�com/
Sunrise

La comparaison des d�cisions rendues par la Comco dans Sunrise/Liberty Global et
dans France T�l�com/Sunrise soul�ve certaines questions. La diff�rence d’appr�ciation
menant, dans un cas, � l’autorisation sans charge ni condition et, dans l’autre, � l’in-
terdiction de la concentration n’est en effet pas forc�ment �vidente � saisir au premier
abord.

Dans France T�l�com/Sunrise, un op�rateur exploitant son propre r�seau de t�l�phonie
mobile souhaitait acqu�rir une entreprise ayant pour l’essentiel la m�me activit�.
L’effet collat�ral de la concentration aurait �t� la mise hors service de l’un des deux
r�seaux existants54. La concentration entre Sunrise et Liberty Global �tait quant � elle
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46 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, p. 537 N 262 ss, sp�c. 266.
47 Cf. supra II.A.
48 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, p. 541 N 290 ss, sp�c. 292.
49 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, pp. 539 s. N 282 ss, sp�c. 287.
50 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, pp. 541 s. N 294 ss., sp�c. 298.
51 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, pp. 542 s. N 299 ss, sp�c. 302, 305.
52 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, pp. 545 s. N 315 ss, sp�c. 320.
53 Cf. supra II.B.4.
54 Cf. supra II.D.



une concentration avant tout compl�mentaire, avec le propri�taire d’une infrastruc-
ture de r�seau mobile qui souhaitait se doter d’une infrastructure de r�seau fixe55.

La concentration entre Sunrise et Liberty Global aurait pourtant aussi entra	n� la dis-
parition de l’une des trois entreprises pr�sentes sur le march� de l’internet � haut d�-
bit pour les clients priv�s dans les zones o� UPC exploitait sa propre infrastructure de
r�seau et o� une infrastructure de r�seau � fibre optique faisait d�faut. De plus, l’op�ra-
tion aurait cr�� de nombreuses sym�tries entre Sunrise et Swisscom56. En cela, la situ-
ation �tait similaire � celle qui aurait pr�valu sur le march� de la t�l�phonie mobile si
l’acquisition de Sunrise par France T�l�com avait �t� accept�e et que cette derni�re et
Swisscom �taient demeur�es les seules concurrentes57.

Dans le cas de la concentration entre Sunrise et Liberty Global, les �l�ments qui au-
raient pu indiquer la cr�ation d’une position dominante collective capable de suppri-
mer une concurrence efficace �taient toutefois contrebalanc�s par les d�clarations de
Sunrise relatives � sa future strat�gie commerciale et par la nouvelle position de qua-
druple player de la soci�t�. Pour la Comco, ces �l�ments permettaient de garantir que
la concurrence serait pr�serv�e apr�s la concentration, en particulier s’agissant de la
poursuite de la politique de prix pratiqu�e jusqu’alors par Sunrise et de l’absence de
collusion avec Swisscom. La possibilit� qu’aurait eue la Comco, si n�cessaire, de faire
usage de l’art. 38 al. 1 let. a LCart, et l’�volution probable du march� suite � l’intro-
duction de la 5G, soutenaient cette conclusion58.

2) R�vocation de la d�cision

Dans la mesure o� la future strat�gie commerciale de Sunrise a jou� un r�le d�termi-
nant dans le raisonnement de la Comco, la question se pose de savoir � quelles condi-
tions et dans quel intervalle de temps un changement de strat�gie d�favorable � la
concurrence permettrait � la Comco de recourir � l’art. 38 LCart, qui vise � garantir
la concurrence efficace59. Cet �l�ment est fondamental pour les parties � la concentra-
tion, qui doivent b�n�ficier de la s�curit� juridique et des droits acquis60, mais aussi
pour la Comco, qui doit avoir la possibilit� de r�voquer une d�cision lorsque « les
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55 Cf. supra II.B.4.
56 Cf. supra II.B.2.
57 Cf. supra II.D.
58 Cf. supra II.B.3. ; II.B.4.
59 CR Concurrence-BOVET/MERKT, art. 38 LCart N 4.
60 CR Concurrence-BOVET/MERKT, art. 38 LCart N 20 ss.



entreprises participantes ont fourni des indications inexactes » (art. 38 al. 1 let. a
LCart)61. L’art. 38 al. 1 let. a LCart ne s’attache ainsi qu’au comportement des parties
durant la proc�dure de contr�le des concentrations.

La Comco (ou le CF, en cas d’autorisation exceptionnelle de ce dernier, cf. art. 38 al.
2 LCart) est libre d’ouvrir en tout temps une proc�dure de r�vocation apr�s la cl�ture
de la proc�dure de contr�le des concentrations. Cependant, le d�lai de prescription
absolu de dix ans, tir� du droit administratif g�n�ral (art. 67 PA62), doit s’appliquer, �
moins de se trouver dans le cas d’un crime ou d’un d�lit (art. 67 al. 2 cum 66 al. 1
PA) ; quant � la longueur du d�lai relatif, elle doit �tre appr�ci�e selon le principe de
la bonne foi63. La proc�dure de r�vocation – � laquelle doit �tre assimil�e la r�ouver-
ture d’une proc�dure d’examen approfondi s’�tant achev�e par une d�cision d’auto-
risation – peut conduire la Comco � r�voquer la d�cision d’autorisation ou � prendre
une nouvelle d�cision d’autorisation, avec ou sans charge ou condition64.

Les informations inexactes doivent avoir �t� fournies par les entreprises participantes,
dans la notification de la concentration (art. 32 LCart ; 9 ss OCCE65) ou sur de-
mande du secr�tariat (art. 15 al. 1 OCCE)66. L’inexactitude peut �tre intentionnelle
ou r�sulter d’une n�gligence67 ; des indications incorrectes �mises par des tiers ou par
les entreprises participantes ne sauraient cependant permettre l’application de l’art.
38 LCart si les entreprises participantes avaient pr�venu l’autorit� des incertitudes
li�es auxdites informations68. Enfin, un lien de causalit� doit exister entre les informa-
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61 Cet article est largement inspir� de l’art. 8 ch. 5 R�glement 4064/89, qui se retrouve aujourd’hui aux
art. 6 ch. 3 et 8 ch. 6 R�glement 139/2004. V. aussi Message LCart, FF 1995 602. Une telle r�glementa-
tion est n�cessaire, car une entreprise est susceptible de s’engager dans des comportements qui sont
dommageables, en l’absence de caut�le, sur le plan soci�tal, cf. ENRIQUE et al., p. 93. De tels comporte-
ments sont induits par le but de maximisation des profits, qui est g�n�ralement poursuivi par chaque
entreprise ; � ce sujet, cf. TIROLE, pp. 34 ss ; CARLTON/ PERLOFF, pp. 12 s.

62 Loi f�d�rale sur la proc�dure administrative du 20 d�cembre 1968 (PA), RS 172.021.
63 CR Concurrence-BOVET/MERKT, art. 38 LCart N 14 s. ; MOOR/POLTIER, p. 398 ; RITSCHARD/SP�HLER,

DIKE-KG, Art. 38 N 22 ; v. cependant BSK KG-BORER/KOSTKA, Art. 38 N 6, qui laissent ouverte la
question d’un d�lai de prescription absolu, tout en soulignant que l’�coulement du temps entre le mo-
ment de la d�cision d’autorisation et celui de l’ouverture de la proc�dure de r�vocation doit 	tre ap-
pr�ci� sur la base du principe de la bonne foi. Voir aussi Message LCart, FF 1995 610, qui indique qu’en
mati�re de sanctions administratives, la prescription est r�gie par les principes usuels du droit adminis-
tratif (ce sujet n’a pas �t� abord� lors de la r�vision de 2003, cf. Message LCart 2001). Voir aussi les
d�veloppements du Tribunal administratif f�d�ral � l’arr	t B-831/2011, du 18 d�cembre 2018, N 1668
ss, sp�c. 1670.

64 CR Concurrence-BOVET/MERKT, art. 38 LCart N 2 s.
65 Ordonnance sur le contr�le des concentrations d’entreprises du 17 juin 1996 (OCCE), RS. 251.4.
66 RITSCHARD/SP�HLER, DIKE-KG, Art. 38 N 23.
67 CR Concurrence-BOVET/MERKT, art. 38 N 17.
68 Dans ce sens BSK KG-BORER/KOSTKA, Art. 38 N 12. L’absence, dans un tel cas, de mise en garde peut

avoir pour cons�quence que la d�cision pourrait 	tre r�voqu�e en raison d’une obtention frauduleuse
de l’autorisation (art. 38 al. 1 let. b LCart), cf. RITSCHARD/SP�HLER, DIKE-KG, Art. 38 note 34.



tions inexactes et la d�cision de l’autorit� : une r�vocation est uniquement possible si
des indications correctes auraient entra	n� une d�cision oppos�e69.

Si la concentration entre Sunrise et Liberty Global avait �t� impl�ment�e par les par-
ties, tout changement de strat�gie commerciale d�cid� par Sunrise – dans un sens
contraire aux engagements pris durant la proc�dure administrative – aurait pu donner
lieu, aux conditions �nonc�es pr�c�demment, � un nouvel examen de la concentra-
tion qui aurait pu aboutir, en dernier recours70, � la r�vocation de la d�cision d’accep-
tation71. En effet, la strat�gie commerciale annonc�e par Sunrise a jou� un r�le d�ter-
minant dans l’analyse de la Comco et dans sa d�cision finale, en plus du nouveau
statut de quadruple player dont aurait joui la soci�t�. Il aurait aussi �t� attendu de
Sunrise qu’elle rectifie les informations inexactes fournies durant la proc�dure
d’examen72, en application, par analogie, de l’art. 21 OCCE73.

3) R�le jou�e par la technologie 5G

Alors que la technologie 5G n’�tait pas consid�r�e par la Comco, dans sa d�cision,
comme un substitut ou comme concurrence potentielle � l’internet � haut d�bit c�bl�
pour les clients priv�s74, cette technologie pourrait bient�t entra	ner des bouleverse-
ments sur ce march�.

La couverture du r�seau 5G ne cesse de s’�tendre et des offres d’acc�s � internet par ce
r�seau destin�es aux clients priv�s apparaissent75. Il n’est donc pas insens� d’imaginer
que le d�veloppement du r�seau 5G pourrait modifier � court ou moyen terme –
dans le sens d’une extension – la d�finition du march� r�gional pour l’internet � haut
d�bit pour les clients priv�s76. Ce dernier pourrait comprendre, � l’avenir, la 5G et les
solutions c�bl�es, ce qui relativiserait l’importance du r�seau � fibre optique77. L’un
des march�s nouvellement d�finis pourrait alors �tre le march� r�gional pour l’in-
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69 DUCREY, in Homburger et al., Art. 38 N 4 ; RITSCHARD/SP�HLER, DIKE-KG, Art. 38 N 25.
70 Message LCart, FF 1995 602.
71 La Comco aurait aussi pu d�cider de confirmer la premi�re d�cision ou de rendre une nouvelle d�cision

d’autorisation en l’assortissant de conditions ou de charges ; sur les moyens d’action de la Comco dans
le cadre de l’art. 38 LCart, cf. CR Concurrence-BOVET/MERKT, art. 38 LCart N 29 ss.

72 Sur l’obligation de rectification dans un tel cas, cf. CR Concurrence-BOVET/MERKT, art. 38 LCart N 27 ;
BSK KG-BORER/KOSTKA, Art. 38 N 7 ; plus nuanc� RITSCHARD/SP�HLER, DIKE-KG, Art. 38 N 20, qui
limitent cette obligation aux cas o
 les art. 32 ou 33 LCart sont applicables par analogie � la proc�dure
de l’art. 38 LCart.

73 Ordonnance du 17 juin 1996 du Conseil f�d�ral sur le contr�le des concentrations d’entreprises (RS
251.4).

74 Cf. supra II.A.2.d.
75 Seydtaghia, p. 8.
76 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 841 N 578.
77 Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, pp. 770 ss. N 122 ss.



ternet � haut d�bit – par c�ble ou par 5G – pour les clients priv�s dans des zones o�
UPC exploite sa propre infrastructure, qu’une infrastructure de r�seau � fibre optique
soit disponible ou qu’elle fasse d�faut. D’ailleurs, le d�veloppement du r�seau � fibre op-
tique et la possibilit�, pour les op�rateurs, d’obtenir un acc�s direct � l’infrastructure
dudit r�seau78 pourrait �galement influencer la d�finition du march� dans le m�me
sens.

Compte tenu de ce qui pr�c�de, il n’est pas � exclure que le d�ploiement en cours du
r�seau 5G ait jou� dans le raisonnement de la Comco un r�le plus important que la
d�cision ne le laisse transpara	tre. Ce d�ploiement renforce en effet les conclusions
mat�rielles de la Comco79 : � un horizon de deux � trois ans, qui constitue le laps de
temps sur lequel porte l’analyse d’une concentration d’entreprises80, la d�finition du
march� pourrait �voluer dans le sens d’un �largissement, excluant de la sorte toute
cr�ation de position dominante entra	n�e par l’acquisition, par Sunrise, de Liberty
Global81.

III. CFF/Hupac/Rethmann/GBN [« Gateway Basel Nord »]

A. Introduction

Le 14 janvier 2019, les Chemins de fer f�d�raux CFF [CFF], Hupac SA [Hupac] et
Rethmann SE & Co. KG [Rethmann] ont notifi� � la Comco leur intention d’acqu�rir
le contr�le de Gateway Basel Nord SA [GBN]. Les trois soci�t�s pr�voient de cons-
truire et d’exploiter en commun un terminal permettant le transbordement de mar-
chandises ; cette installation aura une fonction de passerelle (« gateway ») pour l’en-
semble de la Suisse82. Plus particuli�rement, six nouvelles voies ferr�es d’une longueur
de 740 m et, � terme, un nouveau port, seront construits � B�le83. Ces �quipements
permettront, en raison de leur longueur, de transborder des trains de marchandises
complets vers d’autres trains, vers des bateaux, ou vers des camions. La possibilit� de

III. CFF/Hupac/Rethmann/GBN [« Gateway Basel Nord »]44 |

78 La Comco est intervenue afin de garantir cette concurrence et d’�viter que Swisscom n’�carte des
concurrents du march� lors de la construction du r�seau de fibre optique, cf. Comco, Communiqu� de
presse du 17 d�cembre 2020 ; Comco, Dossier de presse, 17 d�cembre 2020.

79 Si une concentration menant, dans les deux � trois ans, � la cr�ation ou au renforcement d’une position
dominante capable de supprimer une concurrence efficace doit 	tre interdite, a contrario une concen-
tration qui ne posera certainement pas de probl�me dans cet horizon de temps doit 	tre autoris�e.

80 BSK KG-Meinhardt/Waser/Bischof, Art. 10 N 58.
81 Pour l’heure, la Comco ne semble toutefois pas consid�rer cette hypoth�se comme r�aliste :

« [i]nsgesamt muss daher davon ausgegangen werden, dass zumindest im Bereich Breitbandinternet
[ . . .] keine ausreichende potenzielle Konkurrenz ersichtlich ist [ . . .] Allenfalls kÇnnte in Zukunft die
5G-Technologie einen Wettbewerbsdruck auf gewisse leitungsgebundene Breitbandinternetangebote
ausÅben », cf. Comco (23.09.2019, Sunrise/Liberty Global) DPC 2020/2, p. 840 N 573.

82 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 659 N 1 s.
83 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, pp. 662 s. N 24 ss.



traiter un train de marchandises dans sa totalit�, sans avoir � le s�parer au pr�alable
en groupes de wagons, permettra des �conomies en termes de co
ts et de temps dans
le transport combin�84.

Une installation de transbordement avec fonction de passerelle sert de plaque tour-
nante ; une telle infrastructure permet de distribuer des containers entrant en Suisse
vers des installation de transbordement r�gionales d�centralis�es ou, dans le sens in-
verse, d’envoyer des containers provenant desdites installations r�gionales vers
l’�tranger85. B�le Nord est le seul emplacement du pays o� un bassin portuaire cons-
truit sur le Rhin permet une liaison directe au rail (corridor de fret europ�en Rhin–
Alpes) et � la route (autoroute A2)86.

GBN sera une infrastructure pouvant �tre utilis�e par tous les acteurs du march�, en
particulier par les soci�t�s actives dans le transbordement de conteneurs, de caisses
mobiles et de semi-remorques pour le trafic d’import et d’export provenant et ayant
lieu dans le bassin du Rhin, aux m�mes conditions et sur un pied d’�galit� avec les
parties notifiantes. L’acc�s non discriminatoire � l’infrastructure a une double ori-
gine : elle ressort (1) de l’intention des parties, telle qu’exprim�e durant la proc�dure
de contr�le des concentrations, et (2) de la loi87. Les propri�taires d’installations sub-
ventionn�es par la Conf�d�ration, telle que GBN, doivent en effet accorder un acc�s
non discriminatoire � celles-ci (art. 8 al. 5 LTM ; art. 6 OTM).

La Comco a identifi� vingt-neuf march�s pertinents88, dont diff�rents march�s relatifs
aux prestations de transbordement. Parmi ces derniers, le march� des prestations de
transbordement rail/rail de conteneurs, de caisses mobiles et de semi-remorques pour
le trafic d’import et d’export provenant et ayant lieu dans le bassin du Rhin a fait
l’objet d’une attention particuli�re89.

B. Appr�ciation de la concentration

1) Introduction et structure du march�

La concentration notifi�e par les CFF, Hupac et Rethmann �tait de nature verticale :
par exemple, GBN devait permettre le transbordement de containers transport�s par
CFF Cargo SA [CFF Cargo], filiale des CFF. Partant, la Comco a concentr� son ana-
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84 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 715 N 434.
85 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 715 N 433.
86 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 715 N 435.
87 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 663 N 33.
88 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 704 s. N 384.
89 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, pp. 715 ss N 432 ss, spec. 449 ss.



lyse sur les questions de savoir si les parties � la concentration, � travers GBN, dispo-
seraient de pouvoir de march� qui leur permettrait de verrouiller le march� des pres-
tations de transbordement rail/rail de conteneurs, de caisses mobiles et de semi-re-
morques pour le trafic d’import et d’export provenant et ayant lieu dans le bassin du
Rhin ou de discriminer certains de ses acteurs, et si des incitations � adopter de tels
comportements existeraient90.

L’analyse des parts de march� cumul�es des parties se montait � un intervalle compris
entre 70 % et 80 %. Trois autres concurrents �taient pr�sents sur le march� avec des
parts de march� se montant � un intervalle compris entre 10 % et 20 % pour l’un, et
entre 0 % et 10 % pour les deux autres91. La Comco a aussi soulign� l’importance
nationale de l’installation pour la politiques des transports92, que ce soit en lien avec
la fonction de passerelle de GBN, qui serait unique en Suisse ou � proximit� de ses
fronti�res93, avec les avantages procur�s par la longueur des voies de transbordement
pr�vues, ou avec la position g�ographique du site sur lequel le terminal de GBN allait
�tre construit94.

2) Cr�ation ou renforcement d’une position dominante supprimant une
concurrence efficace

La Comco a conclu que l’op�ration cr�ait ou renfor�ait une position dominante sur
le march� des prestations de transbordement rail/rail de conteneurs, de caisses mobi-
les et de semi-remorques pour le trafic d’import et d’export provenant du bassin du
Rhin ou ayant lieu dans ce bassin95. Cette situation entra	nait des effets verticaux en
offrant des possibilit�s de transactions coupl�es : CFF Cargo, qui est en Suisse le seul
fournisseur de transport par wagon isol�, aurait en particulier la possibilit� de regrou-
per ses activit�s sur GBN et de profiter de la sorte de gains d’efficacit� importants. La
soci�t� pourrait par ailleurs se passer compl�tement de plateformes de transborde-
ment alternatives96.
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90 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, pp. 718 ss N 449 ss.
91 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, pp. 718 ss N 449 s.
92 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 715 N 432. V. aussi OFFICE FÞDÞRAL

DES TRANSPORTS, p. 1.
93 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 715 N 433.
94 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 715 N 434 s.
95 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 732 N 548.
96 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 728 N 513.



La position dominante supprimait une concurrence efficace en raison des parts de
march� cumul�es des parties � la concentration, de la disparition de la concurrence
entre elles et des gains d’efficacit� en mati�re verticale qui r�sultaient de l’op�ration97.
Les avantages et termes de co
ts et de temps dont b�n�ficieraient les utilisateurs de
GBN auraient pour cons�quence que les installations de transbordement concurrentes
ne seraient plus comp�titives sur le march� affect�98. Enfin, CFF Cargo pourrait re-
grouper tous ses transbordements sur GBN, ce qui donnerait � l’installation un avan-
tage d�cisif par rapport � d’autres installations de transbordement ; la filiale des CFF
dispose en effet d’une position tr�s forte dans le trafic ferroviaire int�rieur suisse sur
le march� du transport de marchandises par rail et sur celui des services d’op�rateurs
par rail – qui sont situ�s en amont et en aval du march� affect�99.

3) Acc�s non discriminatoire � GBN et am�lioration des conditions de
concurrence sur un autre march�

Apr�s avoir constat� que la concentration cr�ait une position dominante capable de
supprimer une concurrence efficace, la Comco a analys� si les conditions de concur-
rence sur un autre march� �taient am�lior�es au point que les avantages de la concen-
tration d�passeraient ses inconv�nients100.

Comme indiqu� plus haut, la mise en fonction de GBN entra	nera des gains d’effica-
cit� consid�rables, en termes de co
ts et de temps, dans le transport combin�, en par-
ticulier dans le trafic d’import et d’export par rail101. Ces gains se retrouveront en
particulier en amont et en aval des services de transbordement, dans les domaines du
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97 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 735 N 571. De m	me, la Comco est
parvenue � la conclusion que la concentration conduisait � la cr�ation ou au renforcement d’une posi-
tion dominante supprimant une concurrence efficace sur le march� des prestations de transbordement
bateau/rail (N 571). L’autorit� a en revanche ni� la cr�ation ou le renforcement d’une telle position sur
le march� des prestations de transbordement rail/route (N 572).

98 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, pp. 734 s. N 562.
99 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, pp. 734 s. N 563. A noter que, suite � la

concentration, l’une des concurrentes de GBN, Swissterminal SA [Swissterminal], a annonc� l’acquisition
de trois installations de transbordement fran�aises situ�es � Ottmarsheim, Huningue-Village-Neuf et
Ile Napol�on. Si l’installation de Ottmarsheim �tait consid�r�e par la Comco comme un concurrent �
GBN (Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 703 N 376, 380), tel n’�tait pas
le cas, pour des raisons logistiques, de Huningue-Village-Neuf. Aussi, Swissterminal a annonc� son sou-
hait de d�velopper ce dernier en une installation trimodale (rail/bateau/route), afin de remplacer le
terminal KleinhÅningen � B�le qu’elle cessera d’exploiter, cf. SWISSTERMINAL, Communiqu� de presse
du 12.01.2021.

100 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, pp. 748 ss N 654 ss.
101 Cf. supra III.A.



transport de marchandises par rail et des services d’op�rateurs par rail102, et concerne-
ront donc diff�rents march�s103.

Les gains d’efficacit� ne seront pas r�serv�s aux parties � la concentration, mais profi-
teront aussi aux autres parties pr�sentes sur le march� ; l’acc�s non discriminatoire �
GBN, qui est garanti par la loi en raison du caract�re subventionn� par la Conf�d�ra-
tion de l’installation, limite par ailleurs les possibilit�s de discrimination entre les par-
ties et leurs concurrents104. De plus, les exigences l�gales sont renforc�es par les enga-
gements des parties � la concentration de permettre � tous les concurrents de profiter
des gains d’efficacit�105 . Enfin, les gains d’efficacit� d�coulant de l’op�ration de
concentration surpassent les inconv�nients d�coulant du risque de suppression d’une
concurrence efficace ; il convient en particulier de tenir compte du fait que les frais
aff�rant aux prestations de transbordement ne repr�sentent qu’une petite part des
frais de transport totaux106.

Pour cette raison, la Comco a jug� que la concentration, en d�pit du fait qu’elle cr�ait
ou renfor�ait une position dominante capable de supprimer une concurrence efficace,
ne devait pas �tre interdite en application de l’art. 10 al. 2 let. b LCart : l’am�lioration
de la situation concurrentielle d�coulant du projet devait pr�valoir sur les d�savanta-
ges inh�rents � la position dominante de GBN en mati�re de prestations de transbor-
dement107.

C. Analyse

L’op�ration de concentration notifi�e par les CFF, Hupac et Rethmann en vue de la
construction et de l’exploitation de GBN met en lumi�re l’importance des gains d’ef-
ficacit� lors de l’examen de l’art. 10 al. 2 let. b LCart108 et le r�le que l’acc�s � une
infrastructure, garanti par la loi et par des engagements des parties � la concentration,
peut avoir dans l’analyse de ces gains.
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102 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 751 N 688.
103 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 754 N 702.
104 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 752 N 685.
105 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 752 N 686.
106 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 755 N 708.
107 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 758 N 745.
108 PR�MMER, DIKE-KG, Art. 10 N 161. V. aussi CoRe (01.05.2006, Aare-Tessin AG fÅr Elektrizit�t (Atel),

BKW FMB Energie AG, Centralschweizerische Kraftwerke AG, Elektrizit�ts-Gesellschaft Laufenburg
AG, Elektritzit�tswerk der Stadt ZÅrich (ewz), Energie Ouest Suisse (EOS) SA, Nordostschweizerische
Kraftwerke AG/Wettbewerbskommission) DPC 2006/2, p. 330 ss c. 5.3.2.



L’art. 10 al. 2 let. b LCart implique qu’une concentration qui cr�e ou renforce une
position dominante capable de supprimer une concurrence efficace doit109 �tre auto-
ris�e si elle provoque une am�lioration – dans le sens d’une intensification – des
conditions de concurrence sur un autre march�, qui l’emporte sur les inconv�nients
de la position dominante110. Afin que la condition n�gative111 de l’article 10 al. 2
LCart trouve application, les gains d’efficacit� sur le march� tiers doivent d�couler de
l’op�ration de concentration112 et surpasser les inconv�nients d�coulant de l’op�ra-
tion113. Il s’agit d’un motif justificatif � part enti�re114, qui d�coule du principe de la
proportionnalit�115 et qui est analys� d’un point de vue global en comparant « [les]
effets positifs et [les] effets n�gatifs sur des march�s diff�rents »116. Par exemple, il se
peut qu’« une position dominante [soit] cr��e sur un march� moribond et que, simul-
tan�ment, la concurrence [soit] renforc�e sur un march� prometteur »117.

Un « autre march� », dans le sens de l’art. 10 al. 2 let. b LCart, peut �tre n’importe
quel march� de produits ou g�ographique autre que le march� sur lequel une position
dominante est cr��e ou renforc�e, � condition que la concentration y produise des
effets en Suisse (art. 2 al. 2 LCart)118. Dans le cadre de concentrations verticales, il
s’agit en particulier des march�s amont et aval au march� affect�119.

Dans France T�l�com/Sunrise, la Comco avait consid�r� que les gains d’efficacit� peu-
vent emp�cher la suppression d’une concurrence efficace � condition qu’ils soient
propres � la concentration, qu’ils profitent aux consommateurs et qu’ils soient sup�ri-
eurs aux effets anticoncurrentiels engendr�s par la concentration120. Les consomma-
teurs, dans ce cadre, sont les consommateurs au sens �troit, mais aussi les utilisateurs
finaux commerciaux ou institutionnels121.
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109 PR�MMER, DIKE-KG, Art. 10 N 169.
110 PR�MMER, DIKE-KG, Art. 10 N 166 ; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 10 LCart N 128 s. Pour

Z
CH, N 818, les avantages et les inconv�nients doivent par ailleurs toucher les m	mes personnes.
111 PR�MMER, DIKE-KG, Art. 10 N 162.
112 Z
CH, N 820.
113 Comco (27.05.2019, SBB/Hupac/Rethmann/GBN) DPC 2020/2, p. 747 N 658.
114 CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 10 LCart N 125.
115 BSK KG-Meinhardt/Waser/Bischof, Art. 10 N 157.
116 Message LCart, FF 1995 579.
117 Message LCart, FF 1995 579.
118 BSK KG-MEINHARDT/WASER/BISCHOF, Art. 10 N 157. V. aussi CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.

10 LCart N 128 s.
119 PR�MMER, DIKE-KG, Art. 10 N 165.
120 Comco (19.04.2010, France T�l�com/Sunrise) DPC 2010/3, p. 559 N 408 ss. V. aussi : PR�MMER, DIKE-

KG, Art. 10 N 160 ; CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 10 LCart N 130, pour qui les gains d’effica-
cit� doivent �galement 	tre v�rifiables. A noter que certains auteurs consid�rent que les gains d’effica-
cit� ne sauraient 	tre pris en compte en droit suisse dans la mesure o
 la LCart ne les pr�voit pas
express�ment, cf. IMMENGA, pp. 92 ss.

121 ELLGER, in Immenga/Mestm�cker, Art 4 Vertikal – GVO N 64 ss ; NOLTE, in Langen/Bunte, Nach
Art. 101 AEUV N 504 ss ; GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, DIKE-KG, Art. 6 N 193 ii.



Dans CFF/Hupac/Rethmann/GBN, les gains d’efficacit� sont la cons�quence de l’acc�s
non discriminatoire garanti � GBN par la loi et par les engagements des parties122.
Cet acc�s a jou� un r�le d�terminant dans le raisonnement de la Comco, dans la me-
sure o� il influence de mani�re d�terminante les conditions de concurrence apr�s la
concentration. En effet, alors que l’op�ration de concentration cr�e une position do-
minante capable de supprimer une concurrence efficace123, l’am�lioration des condi-
tions de concurrence sur des march�s amont – dans le domaine du transport de mar-
chandises par rail – et aval – dans celui des services d’op�rateurs par rail – contreba-
lance les inconv�nients de la position dominante. De plus, ces am�liorations d�cou-
lent directement de l’acc�s non discriminatoire accord� � GBN et elles profitent aux
autres parties pr�sentes sur le march�, permettant une intensification des conditions
de concurrence124.

IV. Conclusion : tous les engagements ne sauraient se valoir

La comparaison des motifs ayant amen� la Comco � autoriser les concentrations Sun-
rise/Liberty Global et CFF/Hupac/Rethmann/GBN donne de pr�cieuses indications sur
la mani�re dont l’autorit� analyse les engagements des parties � une concentration
d’entreprises.

En l’absence d’indices contraires, la Comco doit consid�rer que l’entreprise fusionn�e
se conformera au droit de la concurrence lorsqu’elle met en balance les effets positifs
et n�gatifs de la concentration ; apr�s coup, l’autorit� aura en effet la possibilit� d’in-
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122 Cf. supra III.B.3.
123 Cf. supra III.B.2.
124 Cf. supra III.B.3. A noter que le D�partement f�d�ral de l’�conomie, de la formation et de la recherche

[DEFR] n’a pas donn� suite � une d�nonciation de la Comco par Swissterminal Holding SA, Swissterminal
Basel SA, et Swissterminal. Le DEFR a notamment indiqu� qu’il ne lui appartenait pas de revoir le conte-
nu mat�riel de la d�cision de la Comco. Il a par ailleurs rappel� que, en vertu de l’art. 43 al. 4 LCart,
seules les entreprises participantes ont qualit� de partie dans la proc�dure de contr�le des concentra-
tions. Dans un cas plus ancien, le TF avait en effet jug� que les tiers n’ont, suivant l’art. 33 al. 1 LCart,
que le droit de communiquer leur avis sur la concentration notifi�e, y compris dans les cas o
 ils sont
directement touch�s par une d�cision d’autorisation d’une concentration d’entreprises (ATF 131 II
497, consid. 5.5), cf. Comco, Antwort des EigenÇssischen Departements fÅr Wirtschaft, Bildung und
Forschung WBF vom 23. Juni 2020 in Sachen Aufsichtsbesvherde von Swissterminal gegen Wettbe-
werbskommission WEKO betreffend Zusammenschlussvorhaben SBB/Hupac/Rethmann/GBN (dispo-
nible sous https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/publizierte-entscheide.html, publi� le
30.3.2021). Suite au rejet de sa d�nonciation, Swissterminal a annonc� avoir d�pos� un recours devant
le Tribunal administratif f�d�ral (https://www.swissterminal.com/beschwerde-beim-bundesverwal-
tungsgericht-gegen-die-weko/).



tervenir sur la base de l’art. 7 LCart125. Lors de l’examen de la concentration entre
Sunrise et Liberty Global, la Comco s’est ainsi bas�e, dans une large mesure, sur les
d�clarations des parties pour conclure que la concentration ne cr�ait ni ne renfor�ait
de position dominante. Ces d�clarations indiquaient notamment l’absence de volont�
d’adopter un comportement collusoire et de continuer � l’avenir la strat�gie commer-
ciale poursuivie jusqu’alors par Sunrise. Elles s’ajoutaient � la nouvelle position de
quadruple player de la soci�t� qui lui aurait procur� davantage d’ind�pendance vis-�-
vis de Swisscom et d’une marge de manœuvre �tendue pour la fixation de ses prix.

Il est cependant indispensable, dans le cas d’engagements unilat�raux qui ne sont pas
sanctionn�s sous forme de charge, que la Comco dispose d’un moyen d’intervention
afin de contr�ler que les parties tiennent leurs engagements. A ce titre, la proc�dure
de r�vocation de l’art. 38 LCart, mentionn�e par la Comco dans Sunrise/Liberty Glo-
bal, n’offre qu’une r�ponse partielle qui ne saurait remplacer, de mani�re g�n�rale,
une charge formelle. Baser une d�cision sur les seules promesses des parties tout en se
r�servant la possibilit� de faire usage de l’art. 38 LCart serait contraire � l’esprit de la
loi.

Dans l’hypoth�se o� la Comco �tait parvenue � la conclusion que la concentration
cr�ait ou renfor�ait une position dominante supprimant une concurrence efficace sur
le march� r�gional de l’internet � haut d�bit pour les clients priv�s dans les zones o�
UPC exploitait sa propre infrastructure et o� une infrastructure de r�seau � fibre op-
tique faisait d�faut, elle aurait toujours pu autoriser l’op�ration en l’assortissant de
charges ou de conditions. La difficult� aurait alors r�sid� dans la mani�re de d�finir la
nature de la ou des charges li�es � la strat�gie commerciale que Sunrise s’�tait engag�e
� suivre en lien avec sa politique de prix et l’absence de collusion future avec Swiss-
com.

L’art. 38 al. 1 let. a LCart procure cependant une grande flexibilit� � la Comco pour
revoir une op�ration de concentration. Cette lettre compl�te habilement, et de ma-
ni�re �tendue, la possibilit� de r�voquer une autorisation en cas de violation « grave »
d’une charge ou condition (art. 38 al. 1 let. c LCart).

En comparaison, lors de l’examen de la concentration CFF/Hupac/Rethmann/GBN, la
Comco pouvait sans autre faire jouer un r�le d�terminant � l’obligation d’acc�s �
GBN d�coulant de la loi. Contrairement � des engagements volontaires des parties �
la concentration, une telle obligation l�gale permet de garantir, si n�cessaire devant

L’appr�ciation des engagements des entreprises participantes � une concentration d’entreprises
Damiano Canapa | 51

125 CoRe (01.05.2006, Aare-Tessin AG fÅr Elektrizit�t (Atel), BKW FMB Energie AG, Centralschweizeri-
sche Kraftwerke AG, Elektrizit�ts-Gesellschaft Laufenburg AG, Elektritzit�tswerk der Stadt ZÅrich
(ewz), Energie Ouest Suisse (EOS) SA, Nordostschweizerische Kraftwerke AG/Wettbewerbskommis-
sion) DPC 2006/2, p. 333 c. 5.3.2.c.bb i.f. V. aussi CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 10 LCart N
127.



les tribunaux126, que les parties � la concentration adopteront un certain comporte-
ment. Il est en revanche douteux que, en l’absence de garantie l�gale d’acc�s � GBN,
la Comco serait parvenue � la conclusion que la concentration allait provoquer une
am�lioration des conditions de concurrence sur un autre march� qui l’aurait empor-
t�e sur les inconv�nients de la position dominante (art. 10 al. 2 let. b LCart). La
concentration aurait alors d
 �tre interdite ou assortie de charges ou de conditions.

En d�finitive, il est ind�niable que la Comco doit pouvoir tenir compte des d�clara-
tions des parties dans son analyse concurrentielle d’une concentration d’entreprises.
Ces d�clarations doivent �tre �tay�es et support�es par des pi�ces. En ce sens, l’art. 38
al. 1 let. a LCart est une caut�le pouvant �tre utilis�es si des informations inexactes
sont donn�es et qu’elles influencent de mani�re d�terminante la d�cision de l’autorit�.
N�anmoins, les d�clarations des parties � la concentration ne devraient �tre suffisan-
tes, � elles seules, pour autoriser une op�ration de concentration qui pourrait cr�er ou
renforcer une position dominante supprimant une concurrence efficace, du moins en
l’absence d’obligation l�gale concr�tisant ces d�clarations : les engagements des parties
� la concentration ne sauraient tous se valoir.
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126 L’art. 23 al. 5 LTM dispose que l’autorit� comp�tente en vertu du droit cantonal statue notamment en
mati�re de garantie d’acc�s non discriminatoire aux installations subventionn�es.
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