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« C’est la concurrence qui met un prix
juste aux marchandises et qui établit les
vrais rapports entre elles’. »

Montesquieu
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1. Introduction

Le systéme de concurrence non faussée, inscrit dans les traités de 1'Union Européenne?, a pour
objectif premier d'assurer le bien-étre des consommateurs, tout en repoussant les mesures qui
viendraient a fausser la libre concurrence sur le marché®. Déja par le biais du Traité de Rome
de 1957, le législateur européen avait cherché a établir un régime assurant la libre concurrence
sur le marché commun®. Le but de celui tenait a la promotion d’un développement harmonieux,
équilibré et durable des activités économiques’. En ce sens et de maniére bien plus tardive®, a
¢été ¢laboré un systéme de contrdle des concentrations d’entreprises dans 1’Union Européenne.
C’est en effet seulement en 1989 que ce contrdle est devenu effectif’, par le jeu du premier
Réglement le mettant en place®. De maniére traditionnelle, ce dernier est considéré comme un
instrument permettant de controler les effets des changements de la structure du marché’,
découlant de la réunion de plusieurs entreprises entre elles.

Depuis la réforme 1égislative de 20040, dit systéme permet a la Commission européenne (ci-
apres : la Commission) de déclarer incompatibles avec le marché intérieur, les concentrations
d’entreprises susceptibles d’entraver de maniére significative la concurrence effective!!. Dés
lors, le droit de 1’Union Européenne permet un contrdle prospectif de dites opérations'?,
permettant jusqu’a leur interdiction'? et distinguant deux principaux types d’effets propres a
amener des entraves significatives a la concurrence ; les effets coordonnés et les effets non
coordonnés!4,

Dans le cadre de ce travail, ’on cherchera, a titre principal, a exposer le cadre général du
controle des concentrations européen. A cette fin, on présentera les divers textes légaux utiles
a sa mise en ceuvre, ainsi que le fonctionnement général du systéme en place. On mettra en
avant la procédure propre a ce contrdle, définira les notions utiles, puis, enfin, évoquera le
critére d’évaluation des concentrations, retenu par le droit européen et reposant sur un standard
ayant évolué lors des derniéres années ; le test SIEC. Ce mémoire aura des lors pour but
spécifique de se concentrer sur le traitement des effets non coordonnés et cherchera a traiter
ceux-ci dans le détail.

2 Voir en ce sens, notamment les art. 3 al. 3 TUE et art. 119 TFUE.

3 SACKER, in Miinchner Kommentar, Wetthewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020, p. 10.

4 VALLINDAS Georges, Droit européen des concentrations, Bruylant, Bruxelles, 2017, p. 3.

3 Ibidem.

¢ BELLIS Jean-Frangois, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 28 édition, Bruxelles, 2017, p. 11.

7 Ibidem, p. 270.

8 Réglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil, du 21 décembre 1989, relatif au contrdle des opérations de
concentration entre entreprises.

9 IMMENGA U., KORBER T., in Immenga/Mestmdicker, Wetthewerbsrecht EG/Teil 2, Art. 2 FKVO N 20.

10°A ce sujet, voir: KOCH in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020,
p. 2549- 2553.

"' BELLIS Jean-Francois, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 2°™ édition, Bruxelles, 2017, p. 11.

12 Ibidem.

13 Ibidem.

14 MALAURIE-VIGNAL Marie, Droit de la concurrence interne et européen, 7% édiction, Dalloz 2017, p. 357-
359.



Dans une seconde phase de cet écrit, il sera procédé a 1’analyse d’un arrét cl¢, rendu en date du
28 mai 2020 par le Tribunal de I’Union Européenne et, par lequel, cette autorité traite des effets
non coordonnés dans le cadre du controle des concentrations, pour la toute premicere fois ;
CK Telecoms UK Investments c. Commission' (ci-aprés : I’arrét CK Telecoms). On exposera
les principaux enseignements de dite sentence et prendra position sur celle-ci. Il sera enfin
procédé a une analyse prospective, visant a déterminer le bien-fond¢ de cette décision ainsi que
ses éventuelles conséquences sur le futur du droit du contrdle des concentrations européen.

Dés lors et dans I’optique ou cet arrét viendrait a étre confirmé, il s’agira d’analyser le virage
pris par le controle des concentrations européen en maticre d’effets non coordonnés, tout
particuliérement en ce qui a trait aux marchés oligopolistiques, remettant en cause bon nombre
de considérations économiques considérées comme acquises par la Commission et ouvrant la
porte a un changement radical de ce pan du droit de la concurrence, pour les années a venir.

15T-399/16 - CK Telecoms UK Investments v Commission, du 28 mai 2020.



2. Les principes généraux du controle des concentrations

2.1 En droit de I’Union Européenne

2.1.1 Généralités

Le droit de I’Union Européenne prévoit le contrdle des concentrations d’entreprises. Celui-ci
instaure, dans les cas de concentrations de dimension communautaire'®, 1’obligation d’une
notification préalable de I’opération de concentration, a la Commission'’. Cette derniére est
dés lors chargée d’apprécier dite opération et de procéder a son examen'®, afin de déterminer
si elle doit se voir autorisée ou non'®. On développera briévement les notions évoquées
ci-dessus, employées abondamment dans la suite de ce travail.

Il est tout d’abord utile de relever que la notion de concentration englobe des ¢léments plus
larges que les fusions, comprenant également d’autres types d’opérations ayant des résultats
économiquement similaires. Dés lors, au sens de ’article 3 du Reglement 139/2004 relatif au
contrdle des concentrations entre entreprises? (ci-aprés : le Réglement), ces opérations peuvent
consister en des fusions, mais également en des prises de controle directes comme indirectes
d’une entreprise sur une autre, en des prises de participation au capital, en des achats d’éléments
d’actifs, en un contrat, ou méme en tout autre moyen donnant la possibilité d’une influence
déterminante®'. On traite ici de stratégies de croissance externe et non interne, réduisant le
nombre d’acteur sur le marché, afin d’augmenter I’ampleur d’un ou plusieurs de ceux-ci??. On
constate d’entrée qu’il faudra se pencher sur la réalité économique engendrée par les opérations
en question et non, uniquement, sur les pures fusions d’entreprises, simplement partie de
celles-ci, pour déterminer si I’activité en question reléve de la notion de concentration.

Dés lors que dite opération de concentration atteint un certain seuil, basé sur les chiffres
d’affaires des entreprises parties a 1’opération et défini par I’article 1°" du Réglement, elle est
considérée de dimension communautaire, donnant a la Commission une compétence exclusive
pour la contrdler. Cette qualification impliquera alors une obligation de notification aupres de
la Commission, indépendamment de tout autre criteére, devant intervenir de maniere préalable
a la réalisation de dite concentration? et, en principe?*, postérieurement a la signature des actes
y relatifs?. Si lesdits seuils ne sont pas atteints, I’opération relévera, sous réserve de cas
particuliers qu’il n’y a pas lieu de mentionner ici, de la compétence des Etats membres. On
distingue bien ici le principe du guichet unique (one-stop shop), permettant d’éviter le recours

16 Reglement (CE) n°139/2004, du Conseil du 20 janvier 2004, Relatif au controle des concentrations entre
entreprises (ci-apres : R139/2004), art. 1.

17 Ibidem, art. 4.

18 Ibidem, art. 2 et 6.

19 Ibidem, art. 8.

20 Ibidem, art. 3.

2 VALLINDAS Georges, Droit européen des concentrations, Bruylant, Bruxelles, 2017, p. 41.

22 Ibidem, p. 14.

2 Ibidem, p. 43-44.

24 Sur ce point, voir la possibilité d’une notification préalable a la conclusion d’un accord au sens de I’art. 4 par. 1,
c. 2. ; voir également KOCH, in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020,
p. 2552.

25 R139/2004, art. 4.



a une multitude de régimes nationaux indépendants, par le biais d’une compétence
communautaire exclusive, consacré a ’article 21 du Réglement?®,

Une fois notifiée, les opérations de concentration entrant dans le champ d’application du
Reglement feront 1’objet d’un examen par la Commission, afin d’apprécier si elles sont
compatibles avec le marché commun, au sens de I’article 2 de celui-ci. Cette évaluation sera
¢établie par le biais du test SIEC, sur lequel nous reviendrons en détail plus loin. L autorité sera
alors chargée de se positionner sur les diverses opérations soumises a elle, autorisée a prendre
trois types de décisions ; une autorisation pure et simple de I’opération, une autorisation
conditionnée a la prise d’engagements par les entreprises et visant a modifier leur projet initial,
remédiant aux problémes créés par 1’opération et, finalement, une interdiction stricte de
I’opération?’. On apercoit ici la marge de manceuvre de la Commission a I’heure de juger des
opérations de concentration et développerons, plus tard dans ce mémoire, la notion
d’engagements, offrant a 1’autorité la possibilité de réellement construire une décision propre
aun cas d’espece et a ses circonstances particulieres.

Restera des lors a mentionner le possible emploi des voies de droit de I’Union a I’encontre des
décisions de la Commission. Le recours sera ouvert contre celles-ci, aupres du Tribunal de
I’Union Européenne (ci-apres : le Tribunal), puis, par devant la Cour de Justice de I’Union
Européenne (ci-aprés : la CJUE) dans le cadre d’un pourvoi limité au droit?®, au sens de
’article 256 TFUE?’. Nous y reviendrons également en détail plus bas.

2.1.2 Le Reéglement 139/2004

Le Réglement (CE) n°139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrdle des
concentrations entre entreprises, déja évoqué a titre introductif ci-dessus, est le texte
fondamental de droit européen régissant le contrdle des concentrations. Il s’agira des lors, dans
le cadre de ce travail et a des fins de compréhension globale, de traiter plus en détail des notions
clés le régissant (2.1.2.1). Il y’aura ensuite lieu d’évoquer I’article 2 par. 3 du Réglement, relatif
a I’appréciation des concentrations et au centre de notre ¢tude (2.1.2.2). Finalement, il sera
procédé a une comparaison légale entre celui-ci et le Reglement (CEE) n°4064/89 du
21 décembre 1989%°, applicable avant I’entrée en vigueur du premier cité, afin d’établir les

évolutions juridiques apportées par 1’adoption du nouveau texte, en 2004 (2.1.2.3).

26 VALLINDAS Georges, Droit européen des concentrations, Bruylant, Bruxelles, 2017, p. 44 ; R139/2004,
art. 21.

27 VALLINDAS Georges, Droit européen des concentrations, Bruylant, Bruxelles, 2017, p. 49-51 ; R139/2004,
art. 8.

28 OESCH Matthias, Europarecht, Grundlagen, Institutionen, Verha’{[tnis Schweiz-EU, 2. iiberarbeitete Verlage,
Band 1, Stampfli Verlag AG Bern, 2019, p. 290; JAAG Tobias, HANNI Julia, Europarecht, Die Europdische
Institutionen aus schweizerischer Sicht, Ziirich — Basel — Genf 2015, p. 290-291.

29 Traité sur le Fonctionnement de 1’Union Européenne, (TFUE) [2016] OJ C202/1.

30 Reglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil, du 21 décembre 1989, relatif au controle des opérations de
concentration entre entreprises (ci-apres : R4064/89).



2.1.2.1 Notions clés et aspects téléologiques

La notion de concentration elle-méme, évoquée a I’article 3 du Reéglement, ainsi que le champ
d’application de celui-ci, mis en avant a son article 1¢, ont dé¢ja été succinctement évoqués ci-
dessus. Dans ce contexte et conformément aux considérants du Reglement, on dénote que par
cette notion ¢largie de concentration et par la prise en compte de seuils propres a son
application, le Reglement vise a s’appliquer aux modifications structurelles importantes dont
Ieffet sur le marché s’étend au-dela des frontiéres nationales d’un Etat membre®!. Le champ
d’application du Reglement a des lors été établi de maniere a s’appliquer en fonction de
I’étendue géographique de 1’activité des entreprises concernées et de le limiter par des seuils
quantitatifs, afin de ne couvrir que les concentrations qui revétent une dimension
communautaire®. Il faut comprendre par ces manceuvres une volonté législative de n’appliquer
le Reglement européen qu’aux opérations visant la structure des entreprises et ayant pour effet
de modifier celle-ci sur le long terme. De plus, on saisit que la législation n’a pas trait a venir
s’appliquer a des situations purement nationales, tant les seuils ont pour effet d’écarter cette
possibilité, a I’instar des correctifs de compétence que connait le Réglement?.

Quant a I’obligation de notification, elle aussi déja évoquée a titre introductif, on rappelle que
le franchissement des seuils susmentionnés la déclenche. Au sens de I’article 4 du Reglement,
dite notification doit avoir lieu avant la réalisation de I’opération®*. 1l faut comprendre en ce
sens, non pas la signature des contrats et des engagements entre les parties a 1’opération, mais
bien les actes de disposition effectifs, constitutifs de I’opération. On saisit a nouveau la
téléologie de cette pratique, mettant en place un systeéme de contréle préventif. Il serait en effet
bien trop complexe, voire dans certains cas plus du tout possible, d’effectuer les correctifs
nécessaires, si la notification venait a étre postérieure a I’opération. Plus problématique encore
que I’impossibilité économique de séparer les entités nouvellement unies, un contrdle a
posteriori pourrait impliquer des conséquences irrémédiables a la concurrence, ne permettant
pas de corriger les effets anticoncurrentiels sur le marché concerné®. D¢s lors, cette obligation
vaut de manicre stricte et sans exception, pour 1’entier des concentrations de dimension
communautaire et indépendamment des parts de marché détenues par les entreprises parties a
celles-ci’®.

Il s’agit enfin ici de traiter de la procédure appliquée par la Commission suite a la notification,
relevant de deux phases distinctes, au sens des articles 6 et 10 du Reglement. Une fois la
notification considérée effective par la Commission, soit lorsque compléte, s’ouvre la premicre
phase d’enquéte de la Commission (ci-apres : Phase I), qui durera entre vingt-cinq et trente-
cinq jours®’. Au terme de celle-ci, I’autorité pourra délivrer une approbation pure et simple de
I’opération, mais €galement une approbation conditionnelle. Au contraire et si a I’échéance de

31 R139/2004, c. 8.

32 Ibidem, c. 9.

33 Sur ce dernier point, voir R139/2004, c. 11 et art. 9.

34 R139/2004, art. 4 par. 1.

33 KOCH, in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020, p. 2562.
36 Ibidem.

37 VALLINDAS Georges, Droit européen des concentrations, Bruylant, Bruxelles, 2017, p. 53.



ce délai, la Commission vient a soulever de sérieux doutes quant a I’impact de I’opération sur
la concurrence, s’ouvrira une seconde phase d’analyse (ci-apres : Phase II). Celle-ci prolongera
le processus de nonante a cent cing jours, a compter de la date de décision de 1’autorité relative
a la Phase I°8. 1l sera alors procédé a un examen économique approfondi. A I’issue de cette
seconde phase, la Commission devra rendre une décision, qui pourra a nouveau consister en
une approbation, une approbation conditionnelle ou une interdiction, au sens de ’article 8 du
Reglement. Aujourd’hui, force est de constater que les statistiques indiquent que la majorité
des opérations notifiées ne soulévent pas de doutes sérieux et sont approuvées en Phase I*°. On
relévera néanmoins que cette procédure consiste en un sérieux moyen de pression pour la
Commission, tant on note le retrait de procédures par les parties elles-mémes, lorsque I’autorité
décide d’approbations conditionnelles en Phase I ou de la nécessité d’une enquéte approfondie,
par le biais de la Phase 11%°.

2.1.2.2 L’article 2 par. 3 du Réglement ; appréciation des opérations par la Commission
Dés lors ces ¢léments formels de la procédure mentionnés et détaillés, il s’agira de se pencher
plus attentivement sur le droit matériel, guidant la Commission dans 1’évaluation des opérations
qui lui sont soumises. On observera a cet égard 1’article 2 du Reglement, en se focalisant sur
son paragraphe 3, relatif aux concentrations devant étre déclarées incompatibles avec le marché
commun. Celui-ci postule que les concentrations qui entraveraient de maniere significative une
concurrence effective sur ledit marché ou sur une partie substantielle de celui-ci, notamment
du fait de la création ou du renforcement d’une position dominante, doivent étre déclarées
incompatibles avec le marché commun*!. En ce sens, on cherchera tout d’abord ici a déterminer
plus en détail la volonté du 1égislateur européen, par I’analyse des considérants du Reglement
relatifs a cet article. Quant a la notion d’entrave significative a une concurrence effective, elle
fera I’objet d’une autre partie de ce travail, dans le cadre de I’étude approfondie du test SIEC
(2.1.3 ci-apres).

Premiérement et a 1’aune du considérant 24 du Reéglement, afin de garantir un régime dans
lequel la concurrence n’est pas faussée dans le marché commun, celui-ci vise a permettre un
controle effectif de toutes les concentrations du point de vue de leur effet sur la concurrence
dans la Communauté*?. On note au sens du considérant 25, que les marchés oligopolistiques
présentent un risque particulier. Bien qu’un grand nombre d’entre eux montrent un sain degré
de concurrence, certaines concentrations peuvent, méme en l’absence de probabilité de
coordination entre les membres de I’oligopole, avoir pour conséquence une entrave
significative a une concurrence effective®’. On traite dés lors ici d’effets non coordonnés,
apparaissant en I’absence de toute entente sur le marché et ne nécessitant pas de controle absolu
du marché par une entité. On comprend alors que la notion d’entrave significative a une
concurrence effective doit €tre interprétée comme s’étendant, au-dela du concept de

38 VALLINDAS Georges, Droit européen des concentrations, Bruylant, Bruxelles, 2017, p. 53.
39 Ibidem, p. 55.

40 1hidem.

41 R139/2004, art. 2 par. 3.

42 Ibidem, c. 24.

43 Ibidem, c. 25.



dominance, également aux effets unilatéraux d’entreprises qui ne détiennent pas une position
dominante sur le marché concerné**. En ce sens, une analyse approfondie et détaillée des effets
unilatéraux, dits non coordonnés, s’inscrira dans le cadre d’une partie subséquente de ce
mémoire.

En ce qui a trait au considérant 26, ce dernier allégue que les entraves significatives a la
concurrence effective résultent généralement de la création ou du renforcement d’une position
dominante, qui en demeure 1’exemple le plus fréquent*. On comprend ici, que bien que la
notion de dominance ne soit plus I’'unique facteur a prendre en considération dans 1’évaluation
de I’opération, elle n’en reste pas moins le critére prépondérant, donnant lieu a la majorité des
effets anticoncurrentiels décelés par 1’autorité. Le considérant 29, pour sa part, indique la
nécessité, afin de déterminer 1’effet d’une concentration sur la structure de la concurrence dans
le marché commun, de tenir compte des gains d’efficacité¢ probables démontrés par les
entreprises concernées. Il est en effet possible que les efficiences résultant de la concentration
contrebalancent les effets sur la concurrence et, notamment, le préjudice potentiel pour les
consommateurs*®, Finalement et au sens du considérant 30 du Reéglement, lorsque les
entreprises concernées modifient une concentration notifiée, notamment en présentant des
engagements afin de la rendre compatible avec le marché commun, la Commission devrait
pouvoir déclarer cette concentration, telle qu’elle est modifiée, compatible avec le marché
commun®’.

On en comprend des lors, par ces quelques considérants, un peu plus sur le fonctionnement
général de I’art. 2 par. 3 du Réglement, ainsi que sur la politique que la Commission doit suivre
en maticre de contrdle des concentrations. On relévera tout particulierement la notion d’effets
non coordonnés, qui occupera une part importante de la suite de ce travail. On y développera
¢galement plus en détail les autres notions évoquées ci-dessus et tout particuliecrement celles
d’engagements et de gains d’efficacité.

2.1.2.3 Evolution législative

L’évolution du critére d’appréciation des opérations par la Commission devra a présent étre
évoquée. En effet, son développement sera propre a permettre une compréhension globale et
précise du facteur actuellement employé par 1’autorité. Comme évoqué ci-dessus, la condition
actuelle d’interdiction d’une concentration est 1’entrave significative a une concurrence
effective, mise en ceuvre par le biais du test SIEC (Significant Impediment to Effective
Competition)*®. On constatera d’entrée que tel n’était pas le cas avant I’entrée en vigueur du
Reglement 139/2004. En effet, ce critere d’évaluation n’a été introduit que par la révision de
2004, abrogeant le Reglement 4064/89. Auparavant et sous 1’égide de ’ancien Réglement, la
condition d’appréciation d’une concentration par la Commission relevait uniquement de la
dominance sur le marché, la Commission ne considérant en aucun cas de possibles effets

44R139/2004, c. 25.

4 Ibidem, c. 26.

46 Ibidem, c. 29.

47 Ibidem, c. 30.

48 BELLIS Jean-Frangois, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 2°™ édition, Bruxelles, 2017, p. 287.



anticoncurrentiels, en I’absence d’une position de contrdle prépondérant sur ledit marché. Dés
lors, le test employé pour évaluer la compatibilité des opérations avec le marché intérieur
reposait uniquement sur I’existence d’une position dominante découlant de 1’opération, soit
plus particuliérement de sa création ou de son renforcement®. De ce fait, les effets unilatéraux
ou non coordonnés ne rentraient pas en considération dans 1’analyse de 1’autorité, ceux-ci
dépendant majoritairement, comme on le verra plus loin, de I’altération des rapports de
concurrences entre les entités audit marché.

En observant I’article 2 par. 3 du texte abrogé, on constate que ce dernier traitait certes déja
d’entrave significative a une concurrence effective, mais conditionnait celle-ci a la création ou
au renforcement d’une position dominante, afin de déclarer une opération incompatible avec
le marché commun®’. Ce critére de dominance n’est aujourd’hui plus qu’un exemple parmi
d’autres, utile a illustrer la notion d’entrave significative, le nouveau Reglement prenant en
considération également les effets unilatéraux susceptibles de découler de la concentration. On
précise encore toutefois que, comme déja évoqué ci-avant, le cas type et plus récurrent
d’entrave significative reste celui de la position dominante, les cas relatifs a d’autres facteurs
restant trés rares et le critére de preuve le plus déterminant étant souvent celui-ci®'.

Force est deés lors de constater que la modification législative de 2004 a eu impact essentiel sur
le controle des concentrations européen. Pour reprendre 1’analyse du Tribunal dans son arrét
CK Telecoms??, que nous analyserons en détail sous chapitre 3 du présent travail, il ressort des
travaux préparatoires du Reglement, que la disposition 2 par. 3 aurait notamment été modifiée
afin d’étendre, sur le plan matériel, le champ d’application du controle. D¢s lors, celle-ci
permet a la Commission d’appréhender, dans le contexte spécifique de marchés
oligopolistiques, des opérations entravant de maniére significative la concurrence effective, ce
méme en I’absence de renforcement ou de création de position dominante™.

On peut enfin également tirer de cette modification légale une réduction du fardeau de la preuve
pour la Commission, celle-ci ne devant alors plus prouver la création ou le renforcement d’une
position dominante menant a une entrave significative sur le marché, mais uniquement dite
entrave, sans qu’elle n’ait a résulter de tels ¢léments. Elle permet enfin surtout la prise en
considération des effets non coordonnés, essentiels a la suite de notre analyse et ce tout
particuliérement en ce qui a trait aux marchés oligopolistiques.

4 BELLIS Jean-Frangois, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 2°™ édition, Bruxelles, 2017, p. 287.
S0 R4064/89, art. 2 par 3.

S KOCH, in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020, p. 2559.

32 T-399/16 - CK Telecoms UK Investments v Commission, du 28 mai 2020.

53 Ibidem, par. 87.



2.1.3 Le Test SIEC

2.1.3.1 Généralités

Afin d’¢établir si une opération de concentration est compatible avec le marché intérieur, au
sens de I’art. 2 par. 3 du Reéglement 139/2004, la premiere tache de la Commission sera de
déterminer les marchés affectés par I’opération®*. L’analyse des opérations de concentration
dépendra des lors fortement des parts de marché détenues par les parties, dépendant elles-
mémes de la définition des marchés concernés. Depuis I’entrée en vigueur du Reéglement
139/2004 et comme exposé ci-dessus, le critere fatidique est désormais celui de I’entrave
significative a une concurrence effective, permettant un spectre de controle plus large et dont
la position dominante n’est qu’un élément parmi d’autres®>. Il s’agira dés lors premiérement de
déterminer et définir toutes les notions économiques essentielles et utiles a I’établissement de
ce test (2.1.3.2). On continuera en cherchant a définir la notion d’entrave significative (2.1.3.3),
puis mettra en avant le rdle clé de la jurisprudence européenne dans la construction de cette
définition (2.1.3.4). Viendra enfin I’heure de tirer des conclusions relatives au test SIEC et de
comparer la situation actuelle a celle ayant fait foi avant 1’adoption du Reéglement,
en 2004 (2.1.3.5).

2.1.3.2 Notions économiques fondamentales
a. Concentrations horizontales et verticales

Une concentration horizontale intervient entre entreprises qui opérent au méme stade
économique, diminuant le nombre d’entreprises présentes sur un marché et augmentant
la part de marché de la nouvelle entité issue de la concentration’®. Il s’agit dés lors d’une
concentration entre concurrents exercant au méme stade d’un méme marché. Quant a
la concentration verticale, elle a lieu entre entreprises situées a des niveaux différents
du marché. L’exemple type en sera la fusion entre un producteur et un distributeur”’.
Ce type de concentrations, bien moins problématique que le premier cité et peu souvent
source d’effets anticoncurrentiels, ne fera dés lors pas 1’objet d’une analyse plus
approfondie dans le cadre de ce travail, centré sur les opérations entre concurrents.

b. Marché de produit et marché géographique
La question de la délimitation des marchés est d’une importance primordiale
puisqu’elle fournit le cadre retenu pour procéder ensuite a I’évaluation de 1’opération
de concentration®®. En ce qui a trait au marché de produit, il consiste en 1’observation
de I’entier des substituts a un bien, ceux-ci formant alors le marché pertinent. Cela
implique la prise en considération, par un tel marché, de tous les produits que le
consommateur comprend comme interchangeables ou substituables, au vu de leurs
caractéristiques, de leur prix ou de ’'usage auquel ils sont destinés®. La question
décisive afin de déterminer si des produits doivent étre considérés comme substituts

54 BELLIS Jean-Frangois, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 2°™ édition, Bruxelles, 2017, p. 287.

35 Ibidem.

56 MALAURIE-VIGNAL Marie, Droit de la concurrence interne et européen, 7°™ édition, Dalloz 2017, p. 344
57 Ibidem.

58 ZACHMANN Jacques, Le contréle Communautaire des concentrations, LGDJ, 1994, p. 215.

39 Ibidem.



aux yeux du consommateur moyen tient dans une projection de 1’attitude de celui-ci
dans le cas ou I’entreprise concentrée viendrait a légérement augmenter ses prix, dans
une mesure allant de 5 a 10%. Si les acheteurs venaient, dans un tel contexte, a pouvoir
facilement remplacer le produit pour un autre, ce dernier devrait étre considéré substitut
et ferait des lors partie du méme marché de produit. Dans le cas contraire et si les
consommateurs, malgré I’augmentation du prix, venaient a se retrouver forclos avec le
produit de D’entreprise concentrée, cela impliquerait 1’inexistence de solutions de
remplacement concrétes et de méme valeur®. On parle en ce sens de test SSNIP (Small
but Significant Non-transitory Increase in Price), propre a démontrer la profitabilité de
I’augmentation unilatérale des prix, en I’absence de substituts®!.

Concernant le marché géographique, on observe ’espace dans lequel s’exerce la
concurrence entre les offrants. Il s’agit ici de déterminer les entreprises qui
interviennent dans I’offre et la demande et dans quel périmétre®. Ces deux notions
prises conjointement vont des lors permettre de définir le marché pertinent, lequel
permettra, dans une seconde phase, d’évaluer les parts de marché des entreprises parties
a la concentration sur ledit marché, essentielles dans le cadre de 1’appréciation d’une
opération de concentration.

c¢. Le pouvoir de marché

Le pouvoir de marché (Market Power) apparait lorsqu’une entreprise a la faculté, sur
un marché donné, d’appliquer des prix supra-concurrentiels®>. Dite entreprise se
retrouve posséder un pouvoir économique trop important sur ledit marché. Cette
position de puissance prend en considération toute entreprise qui est capable
d’influencer sur la concurrence®, ayant pour effet de mener a une distorsion des prix,
gonflés vers le haut. Alors en position de force vis-a-vis de ses concurrents sur le
marché, I’entreprise en position dominante ne subit plus les effets du marché dans la
fixation de ses prix et se retrouve libre de les fixer au-delad du prix d’équilibre®.
L’exercice d’une telle puissance sur le marché se traduit par une perte de bien-Etre
économique®®.

%0 MONTAG, von BONIN, in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020,
p. 2636-2637.

! Ibidem, p. 2637.

62 ZACHMANN Jacques, Le contréle Communautaire des concentrations, LGDJ, 1994, p. 240.

6 Andrew 1. GAVIL, William E KOVACIC, Jonathan B. BAKER, Joshua D. WRIGHT, Antitrust Law in
Perspective, Third Edition, Thomson/West, 2008, p. 28.

% NORDMANN Francis, Die schweizerische Fusionskontrolle im Lichte des europdiischen Wettbewerbsrecht,
Schulthess Polygraphischer Verlag Ziirich, 1996, p.132; IMMENGA, Ulrich, Die Sicherung unverfilschten
Wettbewerbs durch die europdische Fusionskontrolle, in: WuW 1990, S. 376.

65 Organisation de coopération et de développement économiques (ci-aprés : OCDE), Centre pour la coopération
avec les économies européennes en transition, Glossaire d’économie industrielle et de droit de la concurrence,
Les Editions de I’OCDE, Paris, 1993, p. 80.

66 Jbidem.
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d. Les effets coordonnés et non coordonnés

A des fins de compréhension globale de ce mémoire, il semble essentiel de savoir
distinguer les divers effets anticoncurrentiels pouvant découler d’une opération de
concentration, analysés par la Commission. On en donnera ci-dessous une bréve
définition avant de les aborder en détail plus loin dans ce travail.

En ce qui a trait aux effets coordonnés, ils apparaissent des lors que la concentration
peut contribuer a inciter ou renforcer les entreprises a adopter une ligne d’action
commune sur le marché®’. On se trouve face a des collusions tacites, se recoupant avec
la notion de position dominante collective®®, permettant aux entreprises d’aligner leurs
comportements, sans passer par des accords, contraires au droit de la concurrence.
Quant aux effets non coordonnés, au coeur de ce mémoire, ils comprennent tous les
effets dits unilatéraux et découlant d’une opération de concentration. Ils se définissent
comme I’ensemble des pertes de bien-étre économique liées a I’augmentation des cofits
ou a la réduction des quantités produites, compte tenu de la réaction prévisible des
acteurs du marché des suites de ’opération de concentration®. Ces effets découlent des
nouvelles facultés que détient une entreprise des suites de 1’opération de concentration,
pouvant, seule, affecter la concurrence sur le marché, grace a la nouvelle position
obtenue et au nouveau contexte ¢conomique.

e. Le marché oligopolistique

Bien que pas spécifique au test SIEC, la définition d’un marché oligopolistique semble
importante dans le cadre de cette introduction, tant ce type de marché présuppose
certains risques a la concurrence. Par cette notion, il faut comprendre des marchés déja
passablement concentrés, contrdlés par un nombre restreint d’entreprises. Le
comportement de 1’une d’elles aura, sur le marché concerné, un effet marqué sur les
conditions générales de la concurrence, et donc indirectement sur la situation de
chacune de ses concurrentes’’. De ce type de marchés découlent certains risques
inhérents a leur structure, liés a la forte concentration préalable a 1I’opération, qui se voit
encore amplifiée des suites de celle-ci. Ainsi, la suppression de la pression
concurrentielle découlant de la disparition d’un concurrent sur un marché, ou leur
nombre était déja réduit, tend a la création d’effets non coordonnés’!. Il s’agira dés lors
de développer ceux-ci en détail plus bas, en accordant une attention particuliére au
contexte spécifique des marchés oligopolistiques.

2.1.3.3 Entrave significative a une concurrence effective

Comme expos¢ a titre introductif, le critére d’appréciation d’une opération de concentration a
été modifi¢ lors de I’adoption du Reglement 139/2004. Le champ d’intervention de la
Commission s’est deés lors élargi, le critere clé devenant I’entrave significative a une

7 MALAURIE-VIGNAL Marie, Droit de la concurrence interne et européen, 7¥ édiction, Dalloz 2017, p. 359.
8 Ihidem.

 Ibidem, p. 358.

70 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contrdle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, note en bas de page 29.

"I Voir notamment en ce sens : R139/2004, c. 25.
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concurrence effective, notion plus large que la stricte dominance sur le marché. 11 faut
comprendre ce test comme un promis politique, permettant la prise en considération d’effets
anticoncurrentiels, méme en ’absence de position dominante sur le marché, par le biais d’effets
unilatéraux’?. On définira dés lors ci-dessous la notion de position dominante, ainsi que le
nouveau critere d’entrave significative, afin de comprendre 1’é¢tendue de 1’expansion du

controle de la Commission.

a.

Position dominante

Bien que n’étant plus le seul critére propre a établir la non-conformité d’une opération
de concentration au droit européen, le critére de la position dominante, en lien avec sa
création ou son renforcement, en reste le cas type’>. Elle se définit comme une position
de puissance économique détenue par une entreprise et lui donnant le pouvoir de faire
obstacle au maintien d’une concurrence effective sur un marché. Cette position, bien
que pas illicite per se, permet des comportements indépendants anticoncurrentiels a
’entité en bénéficiant’, celle-ci étant en position d’augmenter les prix unilatéralement,
sans subir le risque d’une quelconque réduction des ventes. Cette notion doit enfin étre
comprise comme intrinsequement liée a celle de pouvoir de marché, 1’entreprise
nécessitant ce dernier ¢élément afin de se trouver en position d’imposer ses prix,
indépendamment de toute concurrence.

Entrave significative au sens large

Dés lors que le Réglement a une portée plus large que le critere de dominance, 1’entrave
significative permet a la Commission d’appréhender les rapprochements d’entreprises
effectués sur les marchés oligopolistiques, sans nécessité d’une position dominante ou
de collusion’. On comprend ici que, dans les cas ou une premiére analyse des facteurs
structurels, comme les parts de marché des entreprises parties, n’aurait pas mené a
soulever de doutes quant aux effets de I’opération sur la concurrence, la Commission
aura la possibilité d’effectuer une analyse plus détaillée de I’impact de la concentration
et de ses effets sur le marché’®. On pourra alors imaginer divers facteurs susceptibles
de créer une entrave significative a la concurrence. On relévera notamment la
suppression de pression concurrentielle’”’, notion générale créée par la réunion de deux
entités précédemment concurrentes sur un marché, faisant craindre 1’augmentation des
prix, méme en I’absence d’une position dominante’. Dés lors, cet effacement de la
pression pourra émaner de causes diverses, telles, la suppression d’un important moteur

2 MONTAG, von BONIN, in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020,

p. 2621.

3 MALAURIE-VIGNAL Marie, Droit de la concurrence interne et européen, 7™ édition, Dalloz 2017, p. 356;
KOCH, in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020, p. 2559.

74 MELLONI Mattia, Dictionnaire Européen de la Concurrence, Larcier, Bruxelles, 2018, p. 153.

7> MALAURIE-VIGNAL Marie, Droit de la concurrence interne et européen, 7™ édition, Dalloz 2017, p. 355.
7 MONTAG, von BONIN, in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020,

p. 2623.

77 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 22 et 24.

8 MALAURIE-VIGNAL Marie, Droit de la concurrence interne et européen, 7°™ édition, Dalloz 2017,
p. 357-358.
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de la concurrence’, la réunion de concurrents particuliérement proches®® et se livrant
une concurrence unique sur le marché, ou encore la réunion de deux entreprises
employant des facilités d’accés au marché qu’elles sont seules a détenir®'. Ces exemples
illustrent a notre avis bien I'idée de la modification législative adoptée en droit
européen, permettant a la Commission d’agir de maniere bien plus étendue, méme en
I’absence de position préférentielle absolue. On distingue des lors que les hypotheses
soulevées ci-dessus créent, tout particuliecrement sur les marchés oligopolistiques, le
spectre d’effets anticoncurrentiels non désirables, contre lesquels la Commission
n’avait aucun impact par le passé et a ’encontre desquels elle peut désormais agir. On
les évoquera plus en détail ultérieurement dans ce travail.

2.1.3.4 Role de la jurisprudence européenne

La majorité des opérations de concentration se voient approuvées par la Commission®?. Les cas
donnant lieu a une contestation sont des lors d’autant plus capitaux que la décision du Tribunal
qui découlera du litige aura une influence clé sur le processus de controle des opérations de
concentration. On reléve tout particuliecrement que ce sont les premiers cas de refus de la
Commission, au début des années 2000, qui ont, en grande partie, donné lieu a la réforme de
200433, On considére alors le poids de ces décisions et leur impact capital. Jusqu’a la décision
CK Telecoms que nous traiterons en détail ci-dessous, le Tribunal n’avait jamais eu 1’occasion
de s’exprimer sur les effets non coordonnés dans le cadre du test SIEC, ainsi que sur leur
¢valuation par la Commission. Cet arrét ainsi que les solutions qu’il apporte n’en seront que
d’autant plus déterminants, cherchant a concrétiser la notion d’effets unilatéraux et a lui fixer
un cadre juridique clair, ce dernier restant encore trop vague aujourd’hui.

A titre préliminaire, il nous semble opportun de mentionner la décision Airtours/First Choice
c. Commission®? (ci-aprés : I’arrét Airtours), ayant joué un role important en droit du contrdle
des concentrations européen, servant a construire le contexte juridique aujourd’hui connu en
matiere d’effets coordonnés. Cet arrét et ses implications permettront de mettre en abime le
role fondamental joué par les décisions des autorités européennes sur le droit lui-méme et, en
particulier, sur sa mise en ceuvre. On cherchera également, dans la partie finale de ce travail, a
appliquer ce schéma aux effets unilatéraux, en tentant de déterminer les implications futures
de ’arrét CK Telecoms.

Dans D’arrét Airtours, préalable a la réforme de 2004, le Tribunal s’était vu annuler
I’interdiction d’une opération de concentration par la Commission. Cette dernic¢re avait
considéré que I’opération au contentieux aurait eu pour conséquence de créer une position

7 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contrdle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 37-38.

80 Ibidem, c. 28-30.

81 Voir Lignes directrices sur I'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil
relatif au contrdle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 36, relatif a la capacité de 1’entité a freiner
I’expansion des concurrents.

82 BELLIS Jean-Frangois, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 2°™ édition, Bruxelles, 2017, p.291.

8 Ibidem.

8 TPICE, 6 juin 2002, Airtours c. Commission, Rec., 2002, p. 11-2585.

13



dominante collective sur le marché des séjours a courte distance, comprenant notamment le
logement et le transport, en Grande-Bretagne, ayant pour effet de permettre des effets
coordonnés sur ce marché. Dans sa décision en annulation, le Tribunal a argué que la
Commission n’avait pas suffisamment apporté la preuve de la création d’une position
dominante collective, posant des lors trois conditions cumulatives utiles a attester de 1’existence
d’une telle position et permettant d’alléguer les effets coordonnés susceptibles d’en découler.
Au sens de celles-ci, une telle situation n’est réalisable qu’en cas de marché transparent, sur
lequel les entreprises doivent pouvoir adopter un comportement parallele a long terme et ou
elles peuvent supporter les pressions concurrentielles externes®®. Ainsi, les entreprises se voient
allouer la possibilit¢ de déterminer avec suffisamment de rapidit¢ et de certitude le
comportement des autres acteurs, mais sont €¢galement empéchées de « tricher », en ce sens
qu’elles ne peuvent pas dévier de la ligne de conduite convenue®®.

Comme il s’agira de le mentionner et de le développer plus loin dans ce travail, ces trois mémes
conditions font aujourd’hui partie intégrante des lignes directrices relatives a I’appréciation des
concentrations horizontales®’, servant a I’interprétation du droit européen par la Commission.
On comprend des lors tout I’impact d’un tel arrét et ses implications fondamentales pour le
futur, faisant aujourd’hui office de régle générale. Il sera essentiel de retenir le poids de la
jurisprudence du Tribunal afin d’analyser les conséquences du récent arrét du Tribunal, CK
Telecoms, cherchant a régler des questions similaires, mais en maticre d’effets non coordonnés.

2.1.3.5 Conclusion comparative

A T’heure de tirer des conclusions sur le test SIEC et ses effets, il semble tout d’abord essentiel
de noter que la réforme législative a permis un controle bien plus étendu des concentrations au
sein de I’Union Européenne. Par le nouveau critere de I’entrave significative a la concurrence
effective, la Commission peut non seulement empécher les concentrations donnant lieu a la
création ou au renforcement de positions dominantes, mais également intervenir lorsque ces
criteres ne sont pas remplis. On dénote deés lors une prise en compte des circonstances
économiques bien plus adaptée, tant la seule position dominante n’est pas suffisante en elle
seule a déterminer tous les effets anticoncurrentiels pouvant émaner d’une concentration,
ceux-ci pouvant également émaner de la modification des rapports de concurrence entre les
entités restantes.

Force est en revanche de constater que dite réforme du droit implique une certaine insécurité
juridique, tant la notion d’entrave significative est plus vaste et indéterminée que ne 1’était celle
de position dominante. Dite insécurité laisse également planer le doute d’une incapacité a
mettre en ceuvre le nouveau droit, nécessitant une clarification afin de pouvoir étre appliqué®®,
On saisit dés lors encore mieux I’impact essentiel qu’aura la jurisprudence en la matiere. L’arrét

85 BELLIS Jean-Frangois, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 2°™ édition, Bruxelles, 2017, p.293-294.
86 Ibidem.

87 Voir notamment : Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement
du Conseil relatif au contrdle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 41.

8 MONTAG, von BONIN, in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020,
p. 2621.
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Airtours avait d’ores et déja servi de base a la détermination des effets coordonnés dans le cadre
du test SIEC et rien n’indique que CK Telecoms n’aura pas le méme impact, en ce qui a trait
aux effets non coordonnés. On distingue alors 1I’importance de cet arrét et d’une éventuelle
décision sur recours de la CJUE, tant pour le futur du droit de la concurrence européen que
pour la politique appliquée par la Commission relativement aux effets unilatéraux.

Enfin, ’insécurité amenée par le Reglement a également pour effet de créer un flou autour du
fardeau de la preuve imputable a la Commission. La notion de position dominante était en effet
clairement établie et sa preuve pouvait étre faite sans ambigiiité. Les décisions a venir auront
donc non seulement pour effet de déterminer le champ des effets non coordonnés, propres a
entraver la concurrence de maniére significative, mais également de déterminer la charge de
preuve que la Commission devra étre en mesure de faire valoir pour prouver dits effets et
interdire une opération.

2.1.4 Lignes directrices relatives a I’appréciation des concentrations horizontales®

Dans le cadre de son Reéglement 139/2004, le Conseil de I’'UE a publié des lignes directrices
relatives a I’appréciation des concentrations horizontales. Par celles-ci, il met en avant une série
de précisions propres a I’appréciation des concentrations, basées sur les articles 2 par. 2 et 3 du
Reglement. Il s’agira ici de mettre en abime ces différents points pour mieux saisir les
spécificités du contrdle exercé par la Commission. On commencera par mettre en avant des
considérations générales (2.1.4.1). On traitera dans un deuxiéme temps de facteurs purement
économiques, en évoquant les parts de marché et degrés de concentration (2.1.4.2). Il s’agira
ensuite d’exhiber les divers effets anticoncurrentiels possibles en cas de concentration
horizontale (2.1.4.3). On abordera enfin les contrepoids a une opération de concentration,
permettant sous certaines circonstances de la rendre tolérable, en évoquant tout d’abord I’entrée
sur le marché (2.1.4.4) et dans un second temps les gains d’efficacité (2.1.4.5).

2.1.4.1 Considérations générales

Il semble dans un tout premier temps bon de relever que les lignes directrices commencent par
donner une définition de la notion de position dominante, la décrivant comme une situation de
puissance économique détenue par une ou plusieurs entreprises qui leur donnerait le pouvoir
de faire obstacle au maintien d’une concurrence effective sur le marché en cause en leur
fournissant la possibilité de comportements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-
vis de leurs concurrents, de leurs clients et, finalement, des consommateurs®’. Elles rappellent
ensuite le test SIEC, précisant que les cas les plus fréquents d’incompatibilité avec le marché
découlent de la création ou du renforcement d’une position dominante®'. Finalement, le role de

8 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03.

% Arrét du Tribunal du 25 mars 1999, Gencor/Commission, T-102/96, Rec. p. II-753, point 200 ; Voir également
l'arrét de la Cour du 31 mars 1998, France et autres/Commission, affaires jointes C-68/94 et C-30/95, Rec. p.
[-1375, point 221.

% Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contrdle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 4.
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la Commission est défini comme impliquant la comparaison des conditions de concurrence sur
un marché donné, dans I’hypothése d’une concentration et dans le cas ou elle n’interviendrait
pas, impliquant un contrdle prospectif®?.

2.1.4.2 Parts de marché et degrés de concentration

L’estimation des parts de marché détenues par chacune des entreprises, ainsi que du degré de
concentration sur ledit marché seront essentielles a jauger la situation. D¢s lors, la Commission
aura pour tache préalable de définir les marchés de produit et géographique, ainsi que de
déterminer la situation de concurrence relative audit marché®. En ce qui a tout particuliérement
trait aux parts de marché, ce sont en général les parts existantes qui sont prises en considération,
mais cela n’empéche pas la possibilité¢ d’y intégrer des parts futures voire historiques sous
certaines circonstances, notamment en cas d’entrée ou de sortie future, ainsi que d’instabilité
récente des parts®*. On rappelle encore le test SSNIP, évoqué plus haut et propre a délimiter les
marchés de produits sur la base de I’existence de substituts crédibles.

Ces ¢léments pris en considération, il peut étre passé au calcul du degré de concentration sur
un marché. Pour ce faire, on emploie généralement 1’indice d’Herfindahl-Hirschmann (ci-
aprés : IHH)?. Celui-ci est égal a la somme des carrés des parts de marché de chacune des
entreprises présentes sur le marché et sa somme maximale s’éléve dés lors a 10°000%, Plus cet
indice sera ¢levé, plus il reflétera une grande concentration sur ledit marché. Les lignes
directrices mentionnent des indications particulieres relatives au niveau de I’'IHH, mais
¢galement a la différence de niveau de I’'IHH avant et apres la concentration (ci-apres : le delta).
En ce sens, les marchés sur lesquels apparait un indice inférieur a 1’000 sont considérés comme
peu concentrés et ceux ayant un IHH supérieur a 2°000 comme trés concentrés®’. On ajoute
enfin que les lignes directrices n’admettent qu’un risque peu probable d’entrave a la
concurrence sur les marchés détenant un IHH inférieur a 1’000, sur ceux comprenant un indice
situé entre 1’000 et 2’000, mais dont le delta est inférieur a 250 et sur ceux ou apparait un
indice supérieur a 2°000 mais dont le delta n’excéde pas 150%8. En parall¢le a ces indices et
comme on le verra plus loin, on peut tout particulierement noter qu’une part de marché
particulierement ¢élevée, de 50 % et plus, peut en elle-méme constituer la preuve de I’existence
d’une position dominante sur le marché”, ce a quoi il convient d’ajouter la conclusion contraire

%2 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contrdle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 9.

93 Ibidem, c. 10.

% Ibidem, c. 15

% IV/M.1365 — FCC/Vivendi, considérant 40; I'affaire COMP/JV 55 — Hutchison/RCPM/ECT, considérant 50.
% Andrew 1. GAVIL, William E KOVACIC, Jonathan B. BAKER, Joshua D. WRIGHT, Antitrust Law in
Perspective, Third Edition, Thomson/West, 2008, p. 766.

%7 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 20.

8 Ibidem.

9 Arréts du Tribunal du 28 avril 1999, Endemol/Commission, T-221/95, Rec. p. 11-1299, point 134, et du 25 mars
1999, Gencor/Commission, T-102/96, Rec. p. 11-753, point 205.
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en ce qui a trait aux marchés sur lesquels la part des entreprises concernées n’excede pas
25%100

A titre de conclusion, il est de mise de noter que 'IHH d’un marché, combiné au delta
découlant de ’opération de concentration, peut servir de premier indice dans 1’analyse de la
Commission, utile notamment a déterminer 1’existence d’une position dominante, mais n’est
en aucun cas propre a fonder seul une présomption d’existence ou d’absence d’effets
anticoncurrentiels sur le marché'?!.

2.1.4.3 Effets anticoncurrentiels découlant de concentrations horizontales

Les lignes directrices distinguent deux effets principaux susceptibles d’entraver la concurrence
de maniére significative sur un marché des suites d’une opération de concentration. Comme
déja évoqué ci-dessus dans 1’analyse du test SIEC, la premicére hypotheése découle de la
suppression d’importantes pressions concurrentielles sur un marché, permettant des effets
anticoncurrentiels unilatéraux aux entreprises restant sur celui-ci apres 1’opération, de par leur
part de marché accrue, cela sans besoin de coordonner leurs comportements avec leurs
concurrents'?? ; on traite d’effets non coordonnés (a). La seconde réside dans le changement
de la nature de la concurrence, I’opération modifiant le marché de telle sorte que celles-ci sont
désormais bien plus enclines a coordonner leurs agissements, cela ayant pour finalité¢ de nuire

a la concurrence sur le marché concerné ; on vise dans ce cas les effets coordonnés (b)'%3.

a. Les effets non coordonnés

En ce qui a trait a ces effets, le Conseil allégue que la suppression d’importantes
pressions concurrentielles sur un ou plusieurs vendeurs a pour effet d’augmenter leur
pouvoir sur ledit marché. L’effet le plus direct de I’opération étant 1’élimination de la
concurrence entre les parties a la concentration!®. D’autre part, les entreprises présentes
sur le méme marché qui ne sont pas parties a la concentration peuvent, elles aussi, tirer
profit de I’affaiblissement de la pression concurrentielle que provoque 1’opération, des
lors que I’augmentation des prix des parties peut orienter une partie de la demande vers
les entreprises rivales, lesquelles peuvent, a leur tour, trouver profitable d’augmenter
105 En outre, les concentrations sur des marchés oligopolistiques qui
entrainent I’¢limination de fortes contraintes concurrentielles, peuvent avoir également
pour effet d’entraver de maniére significative la concurrence!%.

leurs prix

100 T ignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au controle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 18.; Kom. ABIL 2000 C 164, 5 —
Carrefour/Promodes.

101 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 21.

192 1hidem, c. 22.

193 Ibidem.

104 1hidem, c. 24.

195 Ibidem.

16 1hidem, c. 25.
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Les lignes directrices précisent ensuite un certain nombre de facteurs, pas
nécessairement déterminants lorsque pris seuls, mais susceptibles d’influer sur le fait
qu’une opération de concentration ait pour effet de créer des effets non coordonnés
significatifs'®’. On retiendra notamment des éléments tels que des parts de marché
élevées des parties a la concentration!®®, le fait que les parties a la concentration soient
des concurrents proches'?’, que les clients aient peu de possibilité de changer de
110 ou que I’unité issue de la concentration élimine un important moteur de
"1 Nous reviendrons en détail sur ces notions plus loin dans ce travail.

fournisseur
la concurrence

b. Les effets coordonnés

Quant aux effets coordonnés, ils impliquent que des suites d’une concentration, les
entreprises d’un marché estiment préférable d’adopter durablement une méme ligne
d’action sur le marché dans le but de vendre leurs produits a des prix plus élevés!'!?,
Une telle concentration impliquerait des lors 1’augmentation de la probabilité que les
entreprises soient en mesure de coordonner leur comportement et d’augmenter les prix,
sans devoir procéder a la conclusion d’un accord ou recourir a une pratique
concertée!'3. Les lignes directrices précisent ensuite que la coordination est plus
probable sur des marchés ou il est relativement simple de parvenir a une compréhension
mutuelle de ses modalités d’exercice!'*. En outre, trois exigences doivent étre remplies
pour que la coordination soit considérée comme durable ; la capacité des parties
coordonnant leurs comportements a se surveiller entre elles (transparence), I’existence
d’un mécanisme de dissuasion crédible et 1’impossibilité pour les entreprises ne
participant pas a la coordination de remettre en cause les résultats de la coordination' !,
On retrouve ici sous une autre formulation, les conditions jurisprudentielles évoquées
dans le cadre de l’arrét Airtours, nécessaires a la prise en considération d’effets
coordonnés.

2.1.4.4 Entrée sur le marché

A T’heure d’analyser les arguments en faveur d’une opération de concentration, il semble
essentiel de mentionner 1’entrée sur le marché potentielle de nouveaux concurrents. Lorsque
I’entrée sur un marché est relativement aisée, il est peu probable qu’une concentration souléve
d’importants problémes de concurrence!'®, les nouveaux entrants annihilant les effets

anticoncurrentiels de la concentration. L’analyse des barrieres a 1’entrée constitue donc un

107 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif

au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 26

198 1hidem, c. 27

199 Ibidem, c. 28

10 1pidem, c. 31

1 Ibidem, c. 37

112 Ibidem.

113 Arréts du Tribunal du 25 mars 1999, Gencor/Commission, T-102/96, Rec. p. 1I-753, point 277, et du 6 juin
2002, Airtours/Commission, T-342/99, Rec. p. 11-2585, point 61.

114 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 41.

1S Ibidem.

116 Ihidem, c. 68.
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¢lément clé de I’appréciation concurrentielle. Pour que I’entrée de nouveaux concurrents puisse
étre considérée comme une contrainte concurrentielle suffisante sur les parties a la
concentration, il faut démontrer que cette entrée est probable, qu’elle interviendra en temps
utile et sera suffisante pour prévenir ou contrecarrer les effets anticoncurrentiels potentiels de
I’opération'!”.

I1 faut des lors considérer I’entrée sur le marché comme probable, deés lors qu’elle semble viable
économiquement pour I’entrant. En ce sens, elle doit étre suffisamment profitable en tenant
compte des effets que la production complémentaire mise sur le marché pourrait avoir sur les
prix ainsi que des réactions éventuelles des entreprises en place''®. Une telle opération doit
également étre susceptible d’étre réalisée en temps utile, en ce qu’elle devrait étre suffisamment
rapide et durable pour dissuader ou empécher I’exercice d’un pouvoir de marché!'”,
Finalement, I’entrée se doit également d’€tre suffisante de par son ampleur et son importance,

pour réduire a néant les effets anticoncurrentiels engendrés par la concentration!?°,

On ajoutera enfin la prise en considération des barrieres a 1’entrée sur un marché, susceptibles
d’empécher I’arrivée d’un nouvel entrant. Lorsqu’il en existe peu, il y a davantage de chances
que la perspective d’une entrée de nouveaux concurrents exerce une contrainte sur les parties
a la concentration, permettant de conserver le niveau de concurrence. Inversement, lorsque les
barrieres a I’accés au marché sont €levées, il est peu probable que la perspective d’une entrée
exerce une contrainte significative sur les parties a la concentration les dissuadant d’augmenter
leurs prix'?!. Dites barriéres peuvent prendre plusieurs formes, étant de natures tant juridique,
technique, de réputation, que financiére'?? et constituant un obstacle majeur a ’entrée d’une
nouvelle entreprise, apte a concurrencer le sujet concentré. Enfin, on peut en déduire que sur
un marché oligopolistique, 1’existence de barricres a I’entrée doit €tre considéré comme
implicite. En effet la structure méme du marché, limitée a quelques concurrents aux parts de
marché ¢levées rendra difficile ’entrée et I’expansion d’une nouvelle firme sur le marché. Par
surabondance, on note que les diverses économies d’échelle qui découleront de I’opération de
concentration sur un tel marché ne feront qu’accentuer cette difficult¢ d’entrée, sans méme
évoquer les barrieres techniques, susceptibles d’apparaitre dans des domaines nécessitant des

facilités essentielles spécifiques'?®.

2.1.4.5 Gains d’efficacité
Apparaissent enfin les hypothétiques gains d’efficacité découlant d’une opération de
concentration, susceptibles de contrebalancer les effets anticoncurrentiels découlant de celle-ci.

117 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03.

8 Ibidem, c. 69.

1 Ibidem, c. 74.

120 1pidem, c. 75.

121 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 70.

122 Ibidem, c. 71.

123 A ce sujet, voir Commission européenne, Glossaire des termes employés dans le domaine de la politique de
concurrence de I’Union européenne, Direction générale de la concurrence, Bruxelles, Juillet 2002, p. 26.
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En effet, certaines restructurations d’entreprises, prenant la forme de concentrations, peuvent
correspondre aux exigences d’une concurrence dynamique et étre de nature a augmenter la
compétitivité de I’industrie!?*. Tel sera le cas lorsque la Commission sera en position de
conclure, sur la base de preuves suffisantes, que les gains d’efficacité générés par I’opération
seront 2 méme d’accroitre la capacité et I’incitation de I’entité issue de 1’opération a adopter
un comportement favorable a la concurrence, contrant les effets anticoncurrentiels que la
concentration risquerait de produire dans le cas contraire'?>.

Pour que la Commission tienne compte des gains d’efficacité invoqués, ils doivent remplir trois
conditions cumulatives'?%. La premiére sera d’étre a I’avantage des consommateurs, en ce sens
qu’ils devront étre susceptibles de conduire a une baisse des prix ou a d’autres avantages pour
ceux-ci'?’. Ils devront dans un deuxiéme temps étre propres a la concentration, soit étre une
conséquence directe de 1’opération notifiée et ne pas pouvoir étre atteints dans une mesure
similaire, au moyen d’alternatives moins contraires a la concurrence!?®. Finalement, les gains
d’efficacité devront étre vérifiables, ce qui nécessitera des preuves suffisantes!?’, permettant a
la Commission d’établir que ces effets apparaitront effectivement.

On précise que ces gains d’efficacité ne sont que trés relativement pris en considération par la
Commission aujourd’hui. En effet, les efficiences n’ont qu’une place marginale dans
I’appréciation des opérations de concentration par ’autorité. Ainsi, la Commission adopte une
vision méfiante, considérant que la majorité des économies découlant des synergies propres a
I’opération seront gardées par ’entreprise et ne profiteront pas au consommateur'3°, L’autorité
refuse par ailleurs de prendre en considération certains gains d’efficacité, considérant que seule
la diminution des cofts variables est propre a profiter aux consommateurs, excluant qu’une
variation sur les colts fixes puisse bénéficier a ceux-ci!’!. Cette approche de la Commission
limite donc I’emploi des gains d’efficacité, pas tous pris en considération. On note enfin I’avis
de Georges Vallindas, pour qui le Reéglement de 2004 a intégré les efficiences afin de
contrebalancer la prise en compte des effets non coordonnés, intégration restée vaine du fait de
I’absence de concrétisation dans la pratique de la Commission'3?. On nuancera toutefois ce
propos, en ce sens que certains gains d’efficacité, notamment ceux liés a des réductions de
colits variables, ne se répercutent pas sur le consommateur et qu’il semble des lors logique de
ne pas les prendre en considération dans I’appréciation des concentrations'3?,

124 R139/2004, c. 4.

125 Lignes directrices sur l'appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif
au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 77.

126 Ibidem, c. 78.

127 Ibidem, c. 80.

128 Ibidem, c. 85.

129 Ibidem, c. 86.

130 VALLINDAS Georges, Droit européen des concentrations, Bruylant, Bruxelles, 2017, p. 211.

31 Ibidem, p. 212.

132 Ibidem, p. 205.

133 A ce sujet, voir ZIMMER Daniel, Erinnerungen an Airtours: Zum Urteil des EuG im Fall CK Telecoms
UK/Kommission, WuW Nr. 07-08, 07.08.2020, p. 356-357.
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2.1.4.6 Conclusion

Les lignes directrices ont des lors pour but de guider et d’orienter la Commission dans son
appréciation des concentrations horizontales. Comme exposé ci-dessus, elles définissent des
méthodes d’appréciation ainsi que des présomptions, utiles a I’examen des opérations. Prises
sous un autre angle, elles peuvent également servir d’indicateur aux entreprises a une opération,
leur permettant d’évaluer par elles-mémes et de maniere préalable, les chances de succes de
leur opération. En conclusion, au vu du grand nombre de notions juridiques indéterminées ou
laissant place a une appréciation subjective qui le composent, le contréle des concentrations
nécessitait 1’établissement d’un guide, permettant la mise en place de principes directeurs.
Celui-ci alloue des lors un peu plus de prévisibilité au droit, permettant par la méme occasion
une sécurité juridique plus assurée. Nonobstant, les lignes directrices réglent les questions
suffisamment en surface pour permettre une marge de manceuvre a la Commission, ce tout
particuliérement en ce qui a trait aux interprétations économiques.

2.1.5 La procédure par devant les autorités de la concurrence

Il semble a présent opportun de se concentrer plus en détail sur le processus menant a
I’autorisation ou au refus des opérations de concentration notifiées. Une fois cette phase
préalable réalisée, la Commission entrera en matiere et rendra une premiere décision (2.1.5.1).
On analysera ensuite les voies de recours accessibles, tant aux entreprises qui se seraient vu
interdire une opération, qu’aux concurrents qui souhaiteraient contester une
approbation (2.1.5.2). Se posera ensuite la question du fardeau de la preuve imputable a la
Commission (2.1.5.3), avant d’enfin arriver a une conclusion sur les effets d’une telle
procédure (2.1.5.4).

2.1.5.1 Les décisions de la Commission

De par son rdle visant la promotion des intéréts généraux de I’Union Européenne!34, la
Commission détient une position clé en matiere de droit de la concurrence. En effet, au rang
des taches de celle-ci figure la mise en ceuvre du droit communautaire, tout particuliérement
applicable a la mise en ceuvre du droit de la concurrence'®. Sur cette base et agissant de
maniére quasi juridictionnelle, la Commission aura le pouvoir d’adopter des décisions!'3®. Cette
prérogative impliquera, en matiere de controle des concentrations, de trancher des cas relatifs
a la compatibilité des opérations notifiées, avec le marché commun, au sens du Reglement
139/2004, exposé ci-dessus. Dites décisions devront faire 1’objet d’une motivation suffisante,
faisant apparaitre de facon claire et cohérente les considérations de fait et de droit sur lesquelles
elles s’ appuient'?’.

134 JAAG Tobias, HANNI Julia, Europarecht, Die Europdische Institutionen aus Schweizerischer Sicht, 4.
Uberarbeitete Auflage, Schulthess, 2015, p. 218.

135 OESCH Matthias, Europarecht, Grundlagen, Institutionen, Verhdltnis Schweiz-EU, 2. iiberarbeitete Verlage,
Band 1, Stampfli Verlag AG Bern, 2019, p. 110.

136 BELLIS Jean-Frangois, Droit européen de la concurrence, Bruylant, 28 édition, Bruxelles, 2017, p. 60.

37 Ibidem, p. 63.
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2.1.5.2 Le controle judiciaire des décisions de la Commission

Au sens de ’article 19 du Traité sur I’Union Européenne (ci-aprés : TUE!3®), les autorités de
controdle judiciaires en droit de I’Union Européenne ont pour but d’assurer le respect du droit
de I’Union dans I’interprétation et I’application des traités'*. En ce qui concerne les décisions
de la Commission en mati¢re de concurrence, elles sont soumises a un contrdle judiciaire
exercé par le Tribunal. C’est a celui-ci que revient la compétence de connaitre, en droit et en
fait, des recours en annulation introduits par des personnes physiques ou morales contre des
décisions de la Commission en matiere de concurrence. La Cour de justice de 1’Union
Européenne (ci-apres : la CJUE) statue, quant a elle, sur des questions de droit contre les arréts
du Tribunal'4°.

a. Le recours en annulation au Tribunal

Parmi les décisions en matiere de concurrence pouvant faire 1’objet d’un recours en
annulation devant le Tribunal, on trouve notamment les décisions de la Commission
déclarant une concentration compatible ou incompatible avec le marché intérieur au
sens de I’art. 2 par. 3 du Réglement 139/2004'*'. Au sens de I’article 263 du Traité sur
le fonctionnement de 1’Union Européenne (ci-aprés: TFUE'#?), toute personne
physique ou morale peut former recours contre une décision dont elle est destinataire
ou qui la concerne directement et individuellement'#}. On notera que dit article prévoit
également quatre moyens d’annulations d’une décision, dont la violation d’une
disposition du traité!'**, utile aux fins de ce travail. L’ invocation de ce motif pourra en
particulier résulter d’une erreur de droit, d’une erreur de fait ou encore d’une erreur
manifeste d’appréciation!®’. Dans le cas ou le recours s’avérerait fondé, le Tribunal
annulera tout ou partie de la décision litigieuse, bénéficiant d’un pouvoir de pleine
juridiction'*®, avec effets ex-tunc'®.

b. Les pourvois par devant la CJUE

Dans une seconde phase, les arréts du Tribunal peuvent faire 1’objet d’un pourvoi par
devant la CJUE, limité toutefois a I’analyse des questions de droit'#®. La partie formant
un tel acte devra étre en position de démontrer une violation du droit européen par le

Tribunal, comme par exemple la violation d’une disposition de droit matériel'*’.

138 Traité sur I’union Européenne, TUE, [2012] C 326/01.

139 OBSCH Matthias, Europarecht, Grundlagen, Institutionen, Verhdltnis Schweiz-EU, 2. iiberarbeitete Verlage,
Band 1, Stampfli Verlag AG Bern, 2019, p. 112.

101bidem, p. 80.

1 Ibidem, p. 80-81.

142 Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne, TFUE, [2016] OJ C202/1.

143 OESCH Matthias, Europarecht, Grundlagen, Institutionen, Verhdltnis Schweiz-EU, 2. iiberarbeitete Verlage,
Band 1, Stampfli Verlag AG Bern, 2019, p. 81; voir aussi art. 263 TFUE.

144 Ibidem, p. 81.

145 Ibidem.

146 Ibidem, p. 83.
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2.1.5.3 La charge de la preuve imputable a la Commission

La Commission se voit attribuer de larges pouvoirs en matic¢re de droit de la concurrence, ce
qui n’est pas sans impliquer une obligation accrue en maticre de preuve. Il est désormais de
jurisprudence constante qu’il tient a la Commission d’apporter des preuves suffisamment
précises et concordantes!>. Elle devra dés lors démontrer les conclusions auxquelles elle
parvient lors de I’appréciation d’opérations de concentration''. Il semble de grande importance
de percevoir tout d’abord que la preuve, en matiere de controle des concentrations, reposera
sur une analyse économique des situations d’espéce. C’est donc 1’analyse prospective de la
Commission, concluant a ce que la concentration risque de faire évoluer le marché d’une
certaine fagon, qui doit étre controlé!>2,

La question de la charge de la preuve doit étre envisagée selon le contentieux en cause. Lorsque
la Commission prend des décisions qui limitent les droits des particuliers ou des entreprises,
notamment par I’interdiction d’une fusion, il lui revient de démontrer la nécessité de la mesure
qu’elle prend'3. Dite démonstration tiendra dans le caractére convaincant des preuves mises
en avant par la Commission, celles-ci étant évaluées dans leur crédibilité!>*. 11 faudra en ce
sens, pour que les arguments de la Commission soient considérés comme suffisants, que la
balance des probabilités penche en faveur de la thése prospective mise en avant par la Cour!>?,
menant a un résultat probable du type de celui prédit par 1’autorité. On nuancera toutefois cette
derni¢re affirmation, le fardeau de la preuve et la balance des intéréts y relative étant
aujourd’hui remis en question par le Tribunal. Nous en traiterons plus loin dans ce travail, dans

le cadre de I’analyse de ’arrét CK Telecoms.

Prenant en compte ces diverses considérations, force est de constater que 1’exigence en maticre
de preuve imputable a la Commission, bien que définie, reste vague a chaque domaine
spécifique du controle des concentrations. En effet et comme on a pu I’apercevoir ci-dessus, la
jurisprudence du Tribunal sera apte a jouer un rdle clé dans la détermination des éléments
devant étre apportés par I’autorité. Cela a déja notamment été le cas en matiere d’effets
coordonnés, ou les conclusions du Tribunal sont devenues régles dans 1’arrét Airtours. A
I’heure actuelle, seule la décision CK Telecoms a permis au Tribunal d’exprimer son opinion
sur les effets non coordonnés et sur le fardeau de la preuve y relatif. On appréciera des lors,
dans le prochain chapitre de ce travail, les considérations faites par la Cour dans celui-ci, ainsi
que les implications pour le droit européen de la concurrence, si cet arrét, a I’image d’Airtours,
venait a s’ériger en principe général du droit de la concurrence européen en maticre d’effets
non coordonnés.
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2.1.5.4 Conclusion

Les brefs ¢léments exposés ci-dessus permettent une perception d’ensemble du controle
juridictionnel relatif aux décisions de la Commission. Au vu du faible nombre de cas donnant
lieu a de telles batailles juridiques et du fait que les arréts du Tribunal ne sont pas 1égion, les
décisions sur recours auront un poids fondamental dans le développement et la mise en ceuvre
du droit et, par ce biais, dans la charge de la preuve imputable a la Commission.

Il est enfin important de noter que bon nombre de notions propres a déterminer les effets
anticoncurrentiels d’une opération de concentration reposent sur une appréciation économique
de I’opération. L’évaluation des opérations de concentration découlera des lors souvent du cas
d’espece précis, ayant parfois pour défaut d’empécher 1’établissement de régles générales, mais
permettant une analyse au cas par cas, propre a la situation litigieuse.
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2.2 Notions spécifiques relatives au controle des concentrations

Dés lors que les notions générales du contrdle des concentrations ont €té exposées ci-avant, il
semble désormais nécessaire d’affiner notre approche sous 1’angle des effets non coordonnés.
Partant, il nous parait propice de se pencher plus en détail sur certaines notions spécifiques a
cette branche du droit de la concurrence, dont certaines ont déja pu étre mentionnées
précédemment. On se penchera tout d’abord sur les effets non coordonnés en tant que tels
(2.2.1), analysant tout particulié¢rement les principaux types d’effets unilatéraux pouvant
découler d’une opération de concentration. On observera ensuite les caractéristiques
économiques spécifiques a un marché oligopolistique (2.2.2). En dernier lieu, on se penchera
sur les engagements pouvant survenir entre la Commission et les parties a I’opération (2.2.3).

2.2.1 Les effets non coordonnés

Comme précédemment analysé, le critere du test SIEC permet la prise en considération du
risque de création ou de renforcement d’une position dominante, mais y ajoute également
I’appréciation d’éventuels effets unilatéraux'>¢. Ces effets impliquent, pour une ou plusieurs
entreprises, une augmentation unilatérale de leur pouvoir de marché, en 1’absence de
coordination avec des entreprises concurrentes'®’. Il est essentiel de rappeler I’importance du
pouvoir de marché dans cette analyse, tant son augmentation peut potentiellement permettre a
I’entreprise concernée d’augmenter ses prix'*® et ainsi de nuire a la concurrence sur un marché.
Les lignes directrices, évoquées ci-dessus, mentionnent un certain nombre d’effets non
coordonnés, nous analyserons ci-dessous les plus importants.

2.2.1.1 Importantes parts de marché

Bien que les parts de marchés et leur progression ne constituent qu'un point de départ a
I’établissement d’un pouvoir de marché et d’une augmentation de celui-ci, elles n’en restent
pas moins un facteur important dans ’appréciation d’une opération'*®. En effet, I’existence
d’importantes parts de marché chez les entités a la concentration est un facteur essentiel dans
la détermination d’une éventuelle entrave significative a la concurrence, bien qu’elle n’en soit
pas le seul critére'®. Comme déja exposé ci-avant et au sens de la jurisprudence de I’Union
Européenne, des parts de marché tres élevées et supérieures a 50% d’une entreprise sur un
marché donné peuvent déja, en elles-mémes, constituer la preuve d’un pouvoir de marché's!,
A D’inverse, ce n’est que dans des conditions extraordinaires que la Commission jugera une
entreprise, ou le résultat d’une concentration, en position dominante sur un marché, si ses parts
sont comprises entre 20 et 30%'2. On précise cependant qu’aucune présomption de pouvoir

156 DARGAUD Emilie, Mise en ceuvre de la politique de la concurrence dans le cadre du contréle des
concentrations horizontales, Theése de Doctorat, Université Lumiére — Lyon II, 7 décembre 2007, p. 29
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de marché ou de dominance sur celui-ci n’est prévue dans le droit européen relativement aux
parts détenues par les entreprises!'®>. On comprend dans ce contexte toute I’importance de la
séparation des marchés, analysées ci-dessus et essentielle a la détermination des portions de
marché détenues par chacun des concurrents. Au final, force est de constater que ce facteur,
bien que ne représentant qu’un premier indice, est de grande importance dans la détermination
d’éventuels effets non coordonnés, tant des parts de marché élevées sont propres a mener a une
position dominante. Reste toutefois que 1’instauration du nouvel art. 2 al. 3 du Reglement
139/2004 a permis d’écarter le critere de la dominance sur un marché comme unique élément
de I’analyse de la Commission'®, impliquant dés lors des possibilités bien plus élargies de
déterminer des effets anticoncurrentiels sur un marché.

2.2.1.2 Concurrents particuliéerement proches

La nature de la concurrence entre les entreprises a la concentration est devenue un point
essentiel dans I’évaluation d’opérations de concentration. La Commission examine de plus en
plus a quel degré les parties a la concentration sont des concurrents proches, respectivement a
quel degré les produits proposés sur le marché par les concurrents sont vus comme des
substituts proches par les consommateurs. Par 1’évaluation de ce facteur, elle peut analyser la
dynamique concurrentielle entre les parties a la concentration et estimer les conséquences de
son ¢limination dans le cas ou I’opération serait réalisée'®>. Les lignes directrices relévent ce
probléme, arguant que plus le degré de substituabilité entre les produits des parties a une
opération de concentration est é€levé, plus il est probable que celles-ci augmenteront
significativement leurs prix'%®. Dés lors, divers facteurs jouent un role afin de déterminer si des
produits sont pergus par le consommateur comme substituts proches!®’. On se concentrera ici
sur les quatre principaux.

a. Proximité géographique
Il convient tout d’abord de mentionner la proximité géographique des concurrents, en
ce sens que les entreprises parties a I’opération doivent exercer dans la méme sphere,
en ce qui a trait aux produits pour lesquels le choix du consommateur dépend de
laccessibilité de 1’offre!®®. 11 parait en soit évident que des concurrents, bien que
proposant des produits en tous points similaires, ne seront pas considérés concurrents
proches s’ils viennent a exercer en des lieux distincts.

b. Comparabilité des produits relativement a leurs caractéristiques
Il faut comprendre ici que sur des marchés de produits hétérogenes, la possibilité¢ de
choix du consommateur dépend des caractéristiques spécifiques d’un produit. S’il
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s’avérait, sur un tel marché, que les ratios de diversion étaient tels que les
consommateurs opteraient trés majoritairement pour un produit B en lieu et place d’un
produit A, en cas d’augmentation des prix de ce dernier, une concentration entre les
deux fournisseurs de dits produits menerait a un risque d’augmentation des prix, étant
profitable'®. On effectue ici un test de substituabilité, qui n’est pas sans rappeler le test
SSNIP. On ira méme encore plus loin en I’espece, cherchant non seulement a savoir si
les produits proposés sont substituts au sens de cet indicateur, mais également si les
ratios de diversion des produits ménent a une connexité et a une dominance des deux
¢léments. Si tel vient & €tre le cas, une augmentation de prix se verrait possible, car
profitable a ’entreprise issue de la fusion, en ce sens que le consommateur ne se
tournerait pas vers un concurrent, quand bien méme le prix augmenterait.

c. Les préférences des consommateurs

Elles peuvent également jouer un rdle clé, notamment en I’absence de caractéristiques
similaires (hypotheése sous b) des produits proposés par les entreprises parties a
I’opération. En effet, la concentration peut tout de méme créer un risque d’effets
anticoncurrentiels si le consommateur fait valoir ses préférences, comme par exemple
en matiére de marques ou d’image de celle-ci'’’. Dés lors, les ratios de diversion cités
préalablement sont susceptibles de réapparaitre et I’'union de deux entreprises ayant les
faveurs du public est susceptible de créer des effets non désirés du point de vue de la
concurrence, pour les raisons évoquées ci-avant. Ici, la possibilité d’augmentation du
prix ne tiendra pas du manque de substituts, mais de la préférence des consommateurs
pour les produits des entreprises concentrées.

d. La pression concurrentielle exercée par les marchés voisins
Vient enfin ce critére, relevant d’une certaine importance sur les marchés
oligopolistiques, déja tres concentrés et ou le nombre d’offrants est réduit. En effet, plus
les marchés sont définis de maniére étroite, plus le niveau de concentration sur ceux-ci
sera élevé et I’offre réduite!”!. Sur de tels marchés, une augmentation des prix ne serait
profitable suite a une concentration que si le consommateur n’avait pas d’autres
alternatives, pas uniquement sur le méme marché¢, mais également sur des marchés
voisins. Dé¢s lors, des effets non coordonnés seront envisageables sur ce type de marchés
uniquement si une incitation a augmenter les prix subsiste pour ’entreprise issue de
I’opération, malgreé la possibilité pour les consommateurs de se tourner vers les marchés
voisins'’2. En d’autres termes, I’absence de pression concurrentielle, exercée par des
marchés parall¢les, est propre a favoriser les effets unilatéraux.

Par le biais des quatre facteurs susmentionnés, la Commission a des lors la possibilité¢ de
déterminer si les parties a une opération de concentration doivent étre considérées concurrents
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particulierement proches, auquel cas, des effets non coordonnés auront de grandes probabilités
de rentrer en considération.

2.2.1.3 La suppression d’un important moteur de la concurrence

Dans les marchés déja relativement concentrés, une opération est susceptible de créer des effets
unilatéraux méme en cas d’augmentation des parts de marché de moindre importance, lorsque
I’entreprise objet de I’acquisition joue un rdle particulier pour la concurrence!”?. Ce genre de
cas concerne généralement 1’acquisition d’entreprises entrées depuis peu sur un marché et
desquelles il est attendu une forte pression concurrentielle dans le futur, plus élevée que celle
actuellement exercée'’*. De méme, cette théorie s’applique aux acteurs du marché considérés
« francs-tireurs » (Maverick firms), petites entreprises, mais qui de par leur force d’innovation
sur le marché favorisent la dynamique de la concurrence, malgré leurs parts de marché, en
principe, faibles'”>. Il faut comprendre ici que ces entreprises, malgré un pouvoir de marché
relativement bas, jouent un role clé pour la concurrence sur la base d’autres critéres. Par leur
prise en considération, la Commission peut dés lors sortir du cadre des parts de marché et de la
concentration sur un marché, afin d’analyser des critéres spécifiques, eux aussi susceptibles
d’engendrer des effets anticoncurrentiels.

Pour ce qui est de I’application de ce critére dans les décisions de la Commission, celle-ci s’est
vue rendre diverses décisions fondées sur le potentiel futur ou la force disruptive d’entreprises.
Cela a notamment ¢€té le cas dans le domaine des télécommunications, qu’il s’agit de mettre en
avant pour la suite de ce travail. On exposera dés lors les décisions T-Mobile/tele.ring'’®,
Hutchinson 3G Austria/Orange Austria’”” ou encore Hutchinson 3G UK/Telefonica UK'5.
Dans la premiére citée, la Commission n’a accepté la concentration entre le 2°™ et le 4°m°
opérateur d’ Autriche que sous de larges engagements tant tele.ring, depuis son apparition sur
le marché, avait mené a la diminution des prix pour le consommateur final'”°,

Dans la deuxiéme, la Commission a considéré qu’ Hutchinson 3G jouait un réle clé sur ce méme
marché, malgré des parts se situant uniquement entre 10 et 20%, notamment par son adaptation
rapide aux nouvelles technologies et par son potentiel d’expansion futur. Une fois encore, la
Commission a accepté cette opération sous engagements, devant laisser possible I’entrée sur le
marché d’autres concurrents',

Enfin, dans cette derniére décision touchant le marché des télécommunications au Royaume-
Uni, Three était le dernier entré sur le marché et représentait une force concurrentielle
importante au sens de la Commission. La particularité de ce marché tenait dans le fait que les
quatre principaux opérateurs du pays coopé€raient par un accord de partage de réseaux. La
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Commission y a des lors vu un risque pour le développement futur de ce secteur et a interdit
I’opération'®!. C’est le cas du recours contre cette derniére décision que nous étudierons dans
la seconde partie de ce travail.

On cerne des lors toute I’importance de la prise en considération de cet élément, permettant
d’admettre des effets non coordonnés méme en 1’absence de parts de marchés importantes. La
Commission se retrouve munie d’outils plus larges, lui permettant d’étendre son champ
d’action au-dela de ce simple facteur. On notera tout particulierement 1’emploi de cette notion
en matiere de télécommunications, domaine que nous étudierons plus en détail dans la suite de
ce travail. On précisera enfin que la concentration d’une entreprise tendant a I’innovation avec
une autre entité ne doit pas €tre considérée comme négative dans tous les cas, un apport positif
sur la concurrence pouvant découler des synergies créées. Il faudra des lors observer les
situations au cas par cas et juger de la potentielle perte d’innovation qui pourrait découler d’une

telle opération'®2.

2.2.1.4 Capacité de I’entreprise concentrée a freiner l’expansion des concurrents

Les effets non coordonnés d’une opération de concentration peuvent €¢galement découler de la
possibilité pour I’entreprise fusionnée de bloquer le développement de petites entreprises, de
compliquer celui de concurrents potentiels ou de limiter la capacité concurrentielle d’autres
acteurs du marché'®3. On précise, qu’afin de pouvoir considérer dite prérogative comme effet
anticoncurrentiel émanant de I’opération, il faut que celui-ci découle de la concentration et que
I’entreprise partie ne ’ait pas déja détenu au préalable!®*, auquel cas I’on ne se trouverait pas
face a un tel effet, mais serait confronté a une potentielle position dominante sur un marché,
pas illégale per se. Au surplus, c’est deés la concentration réalisée, que I’entreprise qui en
découle doit étre en position de se comporter de maniere anti-concurrentielle vis-a-vis de ses
concurrents. Les lignes directrices sur le controle des concentrations horizontales énoncent des
lors les constellations types, propres a créer des effets unilatéraux'®’, qu’il s’agira de
mentionner bri¢vement ci-apres.

On y reléve tout d’abord et principalement les risques d’effets non coordonnés, relatifs a
I’intégration verticale'®®. Par ce moyen, une entreprise réunit en son sein divers stades de la
phase de production d’un bien. Ainsi, il faut en conclure que 1’association d’entreprises, dont
au moins une possede, elle-méme déja, d’autres entités de la chaine de production, pourrait
mener a des effets unilatéraux. En effet, une telle disposition permettrait a la nouvelle entité de
faire valoir un tout nouveau pouvoir de marché, restreignant, par exemple, I’acces de ses
concurrents a des facilités essentielles ou a des phases de production clés et les obligeant a
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hausser leurs cotts et de ce fait leurs prix, voire a se retirer du marché. Il faut ici saisir la
subtilité tenant a distinguer I’intégration verticale, non contestée elle-méme, de I’opération de
concentration, qui permet un tout nouveau pouvoir anticoncurrentiel a I’entreprise qui en
découle.

Dans un second temps, il s’agira de mettre en avant les autres facteurs propres a attribuer une
telle capacité a I’entreprise concentrée, dont fait partie la détention de brevets et d’autres droits
immatériels exclusifs'®’. Ceux-ci conférant des droits erga omnes, seront susceptibles de
permettre a une entreprise concentrée d’exercer un pouvoir nouveau a 1’encontre des
concurrents, notamment aptes a rendre plus difficile ’entrée ou I’expansion de rivaux '8, Une
fois encore, les droits de propriété intellectuelle en tant que tels ne posent pas probléme, mais
I’union d’entreprises les détenant est susceptible de mener a des effets unilatéraux non
désirables. On mentionnera ensuite la vulnérabilité particuliere des marchés sur lesquels
I’interopérabilité entre différentes infrastructures ou plates-formes est importante. Une
opération de concentration sur ce type de marchés est susceptible d’offrir a la nouvelle entité
issue de I’opération la capacité et I’incitation d’augmenter les colits, ou de diminuer la qualité
de service de ses rivales'®®. On comprendra par cela, particuliérement, les marchés sur lesquels
les concurrents dépendent de 1’interconnexion ou de la fourniture de services de réseau en
amont, par une entreprise ayant une forte position sur le marché. Celle-ci pourra des lors
décider d’augmenter les prix de la prestation essentielle qu’elle fournit!®®, réduisant la
concurrence et impactant le consommateur final. Enfin, il faudra tenir compte de la nouvelle
puissance financiere attribuable a 1’entité concentrée, également susceptible de lui permettre
d’entraver le développement de ses concurrents!®!.

2.2.1.5 Peu de possibilités de changer de fournisseur

Des effets non coordonnés peuvent encore découler d’une opération de concentration, lorsque
des suites de celle-ci, les consommateurs se retrouvent limités dans leur choix, n’ayant plus la
possibilité de se tourner vers un produit substitut, le marché étant devenu trop concentré. Dans
une telle configuration, ’entité issue de 1’opération sera en position d’augmenter ses prix et
d’amener de nouveaux effets anticoncurrentiels'®2. On prendra ’exemple type de clients qui
avaient pour politique de s’approvisionner aupres des deux parties a 1’opération, de facon a
obtenir des prix compétitifs'*3. Ceux-ci se voient désormais empéchés de le faire, subissant le
nouveau prix, la possibilité d’avoir plusieurs fournisseurs ayant disparu. On précise encore

\

u’une telle situation sur un marché est également propre a mener a des limitations
q g prop
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quantitatives sur la production!®*, menant elles encore, de maniére indirecte, a I’augmentation
des prix pour le consommateur.

Dans diverses décisions, la Commission a attach¢ une grande importance a la capacité des
concurrents restant a rivaliser avec I’entreprise fusionnée, méme s’il n’en restait qu’un petit
nombre et que le marché était devenu étroit'®>. 11 faudra également, dans 1’évaluation des effets
unilatéraux, €tre pragmatique quant a la possibilité concrete, et non seulement théorique, des
clients a se tourner vers un autre fournisseur. En ce sens, il faut comprendre qu’un critére de
I’évaluation tient dans 1’observation des différences de parts de marché entre ’entreprise
fusionnée et ses concurrents restant. Il faut noter ici qu’un écart de parts de marché supérieur a
20% laisse planer la possibilité d’effets unilatéraux, la nouvelle entreprise étant susceptible de
prendre des mesures seule!®. D’autres facteurs, comme I’existence de liens structurels entre
les parties a la fusion devront également étre pris en considération, tout notamment en maticre
d’investissements croisés. D’apreés la pratique de la Commission, la réunion de telles
entreprises est propre a mener a ce que les concurrents restant ne soient plus susceptibles
d’offrir une alternative qualitativement aussi bonne que celle de la nouvelle entité!®’. 11 faut ici
percevoir que 1’accumulation des facilités propres a un marché au sein d’une seule et méme
firme est propre a empécher ses concurrents d’offrir des produits de méme qualité, ou a tout le
moins sur la base du méme tarif.

2.2.1.6 Peu de probabilité d’expansion de la production par les concurrents en cas
d’augmentation du prix

Enfin, force est de constater, dans une logique économique, qu’en cas d’augmentation des prix
par un concurrent, 1’augmentation de la production d’un autre sera propre a rendre nulle la
démarche du premier, tant la demande se verra entierement dérivée vers le second. On en déduit
alors que I’apparition d’effets non coordonnés des suites d’une opération de concentration est
plus probable lorsque les concurrents restant ne sont pas en position de répondre a une tentative
d’augmentation de prix'®®. Dés lors qu’une augmentation de la production n’est pas
envisageable, les parties a 1’opération seront incitées a ramener la production en dessous des
niveaux atteints avant I’opération, ce qui aura pour conséquence de faire augmenter les prix du
marché'?.

Il s’agit enfin de déterminer a quel moment I’augmentation de la production semble impossible.
Cela sera en particulier le cas lorsque les concurrents se trouvent face a des contraintes de
capacité et que 1’accroissement de la production se verrait coliteux. On prendra encore les cas
ou ’utilisation des capacités excédentaires existantes reviendrait beaucoup plus cher que celles

19 MONTAG, von BONIN, in Miinchner Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 3. Auflage, Miinchen, 2020,
p. 2670.

195 Ibidem, p. 2671.

19 Ibidem, p. 2672.

97 Ibidem.
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au contréle des concentrations entre entreprises, 2004/C31/03, c. 32.
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actuellement mobilisées?*®, menant a 1’impossibilité de produire plus au méme prix. On note
que I’existence de telles contraintes est plus propre a apparaitre sur des marchés de produits
homogenes, mais la Commission ne rejette pas la possibilité de déceler de tels effets sur des
marchés ou les produits se trouvent étre plus différenciés. C’est tout particulierement le cas sur
le marché des télécommunications, sur lequel la Commission, méme en 1’absence de
contraintes de capacité, a jugé d’un manque d’incitation a 1’augmentation de 1’offre ou a la
réduction des prix?°!.

2.2.1.7 Conclusion

A titre final, on relévera que les divers effets non coordonnés évoqués ci-dessus ont tous pour
point commun d’avoir un potentiel effet négatif sur les prix. On traitera en ce sens d’effets
quantitatifs sur les prix, impliquant une incitation pour la nouvelle entité a les augmenter, la
nouvelle structure du marché le lui permettant, sans conséquence aucune sur ses activités. C’est
la toute la particularité des effets non coordonnés, allouant a une entreprise, seule, la faculté
d’exercer des contraintes anticoncurrentielles sur le marché, et ce sans méme se trouver en
position dominante ou passer par le biais d’une entente.

2.2.2 Marchés oligopolistiques et leurs risques

Comme définis ci-dessus, les marchés oligopolistiques connaissent un nombre réduit d’offrants
et de ce fait une concentration déja conséquente, rendant les offrants sur ce type de marchés
interdépendants®?. Les lignes directrices retiennent que les concentrations sur des marchés
oligopolistiques, entrainant 1’¢limination des fortes contraintes concurrentielles que les parties
a ces opérations exercaient auparavant [’une sur ’autre ainsi que la réduction des pressions
concurrentielles pesant sur les autres concurrents peuvent, méme si une coordination entre les
membres de 1’oligopole est peu probable, avoir pour effet d’entraver de maniére significative
la concurrence®®. Il s’agira méme encore d’aller plus loin, considérant les effets unilatéraux,
autres que ceux €émanant d’une position dominante individuelle, comme principalement liés a
des marchés oligopolistiques. En effet, sur ce type de marché, la préexistence d’une
concurrence interne entre les parties a 1’opération, additionnée a la réduction de la pression
concurrentielle sur le marché, engendrée par leur union, permet a la nouvelle entité issue de
I’opération d’obtenir un pouvoir d’augmentation des prix unilatéral?**. Force est dés lors de
comprendre que ces marchés sont ceux principalement visés par de potentiels effets
unilatéraux. Il faudra toutefois considérer les situations au cas par cas, sur la base des critéres
exprimés ci-dessus, afin de déterminer par un pronostic prospectif, si ces effets sont réellement
a méme de se réaliser. On note encore une fois toute I’importance de 1’analyse économique
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dans ce travail, la structure particuliére du marché jouant un role essentiel dans la détermination
de I’intensité de la concurrence entre les parties. Enfin, il nous semble utile de brievement
rappeler, pour la suite de ce travail, le marché oligopolistique type qu’est celui des
télécommunications. En effet, ce marché, de par les facilités essentielles qu’il nécessite et les
nombreuses difficultés a I’accés qu’il présente, fait quasi systématiquement I’objet d’un
oligopole. Les conclusions mises en avant dans ce paragraphe entreront deés lors tout
particuliérement en jeu dans la décision CK Telcoms, étudiée ci-dessous.

2.2.3 Engagements

A des fins de compréhension globale de la suite de ce travail, il convient a présent de définir et
traiter la notion d’engagement. En ce sens, les entreprises peuvent modifier une concentration
notifiée, en présentant des mesures correctives visant a la rendre compatible avec le marché
commun®®®. Ces engagements permettent aux entreprises concernées d’élaborer, de fagon
volontariste et négociée, des solutions permettant de répondre aux préoccupations en matiere
de concurrence, relevées par la Commission lors de ses enquétes. Si elles viennent a étre
acceptées, ces propositions d’engagements mettent fin a la procédure?’6, I’opération y relative
étant des lors considérée conforme au droit de la concurrence. En matiere de controle des
concentrations, ceux-ci consistent a ce que les parties a 1’opération proposent des mesures
correctives a la Commission, afin d’éviter une interdiction de leur concentration, propres a
annihiler les effets anticoncurrentiels relevés par ’autorité lors de son enquéte?”’. Sur cette
base, celle-ci pourra assortir sa décision de conditions et de charges afin de garantir que les
entreprises concernées respectent effectivement leurs engagements dans les délais requis, de

maniére a rendre la concentration compatible avec le marché commun?%.

On dénote une tendance a la multiplication des autorisations sous engagements??’. En effet, la
majorité des dossiers qui soulévent des doutes sont validés apres que les parties fasse des
propositions de nature a écarter le risque d’affectation de la concurrence relevé par la
Commission. Le plus souvent de nature structurelle, ils se concrétisent sous la forme de revente
d’actifs ou de parties d’une des entreprises a I’opération. Il faudra deés lors convaincre la
Commission que la cession en question est de nature a supprimer les problemes concurrentiels
par elle relevés, libérant une partie du marché et permettant une concurrence effective sur celui-
ci?!’, En addition a ces engagements structurels, apparaissent fréquemment des engagements
comportementaux. Ceux-ci, employés comme moyens de pression sur la nouvelle entité,
permettent d’assurer qu’elle ne cherchera pas a créer des obstacles a I’entrée sur le marché ou
a monopoliser des ressources essentielles?!!.

205 R139/2004, c. 30.
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En ce qui a trait aux obligations de la Commission en la maticre, les mesures correctives
devront tout d’abord étre nécessaires, ayant pour conséquence d’imposer a I’autorité la charge
de la preuve, relative au dommage concurrentiel causé par la concentration. Ayant pour réle de
corriger, par avance, les effets anticoncurrentiels que produirait 1’opération, elles devront
également étre efficaces, soit réellement aptes a régler le probléme soulevé par 1’autorité?!2,
Enfin, I’application de ces mesures devra obéir au principe de proportionnalité, relativement
au dommage concurrentiel causé par la concentration et préalablement prouvé. Les mesures
correctives devront des lors viser a corriger I’impact de la concentration sur la concurrence,
mais toutefois ne pas étre excessives, visant a réparer uniquement la distorsion engendrée par
I’opération et non celle émanant du marché libre?!3. On reléve finalement, au vu du contrdle
ex ante opéré en matiére de concentrations, a nouveau la nécessité d’établir un examen
prospectif des implications de 1’opération sur la concurrence. Cet examen pourra toutefois
s’avérer délicat au moment de juger de la proportionnalité des mesures correctrices, tant cela
nécessiterait une €valuation précise, qui ne pourra toutefois étre réalisée que de manicre
hypothétique.

Les engagements constituent des lors un outil essentiel du droit du contrdle des concentrations.
Ils permettent en bonne partie d’expliquer le nombre tres faible d’interdictions pures et simples,
la majorit¢ des opérations pouvant étre réglées de manieére amiable. On reléve par
surabondance, que la simple entame d’une enquéte par la Commission est de nature a
décourager les entreprises a une telle opération. Celles-ci craignant de devoir prendre des
engagements excessifs, renoncent a leur projet>'*. En conclusion, il est essentiel de saisir la
force pratique de cette alternative pour la Commission, permettant de maintenir un niveau de
concurrence sain sur les marchés, tout en évitant d’entraver la liberté économique des acteurs
de celui-ci.

2.2.4 Conclusion

On saisit, a travers cette analyse des effets non coordonnés, toute leur subtilité¢. On constate
premicerement que leurs conséquences €conomiques sont bien souvent moins €videntes que
celles émanant d’effets coordonnés, logiques et plus intuitives. On cerne également le travail
pointu dont devra faire preuve la Commission dans son analyse prospective, devant analyser le
marché dans son ensemble pour y déceler d’éventuels risques. On voit toute la difficulté de ce
travail a futur, requérant parfois des certitudes, dans des situations ou seules des hypothéses
peuvent étre posées. Au surplus, dits risques pourront découler de facteurs indirects, pas
intrins€quement liés a 1’opération elle-méme, mais bien a des principes €conomiques
indépendants, ce qui rendra cette analyse d’autant plus complexe.

L’importance des marchés oligopolistiques en la matiere sera également fondamentale pour la
suite de cet exposé. On dénote la présence importante d’effets unilatéraux sur ce type de
marchés, propices a leur développement, la proximité et I’interdépendance des concurrents s’y
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prétant bien. L union de concurrents sur ce genre de marché a, dans une grande majorité des
cas, des conséquences immeédiates sur la concurrence, tant le rapport de compétition
disparaissant du fait de I’opération est d’'une grande intensité. On devra des lors se montrer
particuliérement attentifs avec ce type de marchés et chercher a anticiper leurs réactions a une
éventuelle concentration. Il ne faudra, de ce fait, pas évaluer I’opération dans un oligopole
uniquement sous 1’angle des parts de marché détenues par chaque acteur et de leur évolution,
mais également du point de vue des autres incitatives susceptibles d’apparaitre et de distordre
la concurrence. En ce sens, il sera requis d’étre tout particulierement attentif a I’affaiblissement,
voire a la disparition de pressions concurrentielles particulieres sur le marché, susceptible de
ne viser que certains acteurs et ne dépendant pas forcément des parts de marché.

Finalement, les engagements font office d’outil essentiel pour la Commission, I’habilitant a
maintenir le niveau de concurrence sur un marché, sans interdire strictement les opérations de
concentration, évitant ainsi des litiges juridictionnels et permettant de concilier 1’entier des
protagonistes a l’opération. Dans la partie conclusive de ce travail, on examinera les
conséquences pour le controle des concentrations, de I’éventuel affaiblissement d’une telle
prérogative. On précise encore que cette solution ne s’avere pas suffisante dans tous les cas, la
Commission déclarant certaines concentrations incompatibles avec le marché commun et des
contestation étant tout de méme émises a 1’encontre de certaines décisions. On étudiera, dans
le chapitre suivant, un des rares cas de recours ¢€levé a ’encontre de la Commission.
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2.3 Bréve ébauche de droit suisse

2.3.1 Généralités

A but comparatif, nous mettrons ici briévement en avant le systéme appliqué en droit suisse du
controle des concentrations. Nous nous pencherons tout particuliecrement sur la notion de
position dominante qualifiée qui le régit (2.3.2), puis examinerons les différences que cela
implique relativement au test SIEC, appliqué en droit de I’Union Européenne (2.3.3). Il s’agira
sous ce dernier point également, de tirer des conclusions relatives aux différences entre les
deux droits et de se pencher sur les modifications éventuellement souhaitables en droit suisse.

A titre introductif, il s’agira de noter que le systeme suisse est régi par la Loi fédérale sur les
cartels et autres restrictions a la concurrence?!® (ci-aprés : LCart) ainsi que par I’Ordonnance
sur le contrdle des concentrations d’entreprises®!® (ci-aprés : OCCE). Ce droit repose, a I’instar
du droit européen homologue, sur un contrdle ex ante, les concentrations d’entreprises d’une
certaine envergure devant faire I’objet d’une notification préalable aupres de la Commission
de la Concurrence (ci-apres : COMCO), au sens de I’art. 9 LCart. En droit suisse également,
les seuils déclenchant cette obligation sont basés sur les chiffres d’affaire des parties a
I’opération de concentration. A des fins de comparaison, on note toutefois que dits seuils sont
extrémement élevés vis-a-vis des solutions adoptées par nos voisins européens®!’. Quant a la
notion de concentration en droit suisse, elle repose également sur un panel élargi d’opérations,
comprenant évidemment la fusion, mais également les entreprises communes, qu’il n’y aura
pas lieu de détailler ici, et I’acquisition du controle?'®. Cette derniére notion, définie a I’art. 1"
OCCE comme le nouveau controle d’une entreprise sur une autre, jusqu’ici indépendante, par
la prise de participations au capital ou par tout autre moyen permettant d’exercer une influence
déterminante sur activité de dite entreprise®!?, semble trés large et sera propre a couvrir de
nombreuses situations. Finalement, les opérations entrant dans le champ d’application de I’art.
9 LCart feront I’objet d’'un examen de la COMCO, également basé¢ sur une procédure en deux
étapes??? et dont le critére d’évaluation, fondé sur I’article 10 de cette méme loi, sera développé
dans le paragraphe suivant.

2.3.2 La notion de position dominante qualifiée

L’examen des opérations de concentrations en droit suisse repose sur la notion de position
dominante qualifiée, particuliere a notre systéme juridique et qui se distingue du test SIEC,
aujourd’hui employé¢ en droit de I’Union Européenne. L’article 10 LCart régit 1’appréciation
des concentrations d’entreprises en droit suisse et son alinéa 2 énumere les conditions sous
lesquelles, la Commission de la concurrence peut, notamment, interdire une opération de
concentration??!, 11 faut noter la ressemblance et le parallélisme évidents du test appliqué en
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droit helvétique avec le critere de dominance, préalablement employé¢ dans le droit européen,
sous 1’égide du Réglement 4064/89. En effet, le 1égislateur suisse s’en était inspiré pour établir
ses criteres d’évaluation des opérations de concentration, critére aujourd’hui révolu en Europe,
la transition 1égislative opérée par le Reglement 139/2004 ayant mené a 1’adoption du test
SIEC??2, On comprend dés lors ce dernier comme ayant un champ d’application plus large que
le critére de position dominante qualifiée, les deux ne se retrouvant que dans certains cas
particuliers et étroits.

On se concentrera principalement ici sur la lettre a de I’art. 10 al. 2 LCart qui, prise
littéralement, indique que la Commission de la concurrence peut interdire une concentration si
celle-ci crée ou renforce une position dominante capable de supprimer une concurrence
efficace’”. Au vu de cette définition, se pose immédiatement la question de la dualité des
conditions propres a fonder une intervention de la Commission. Ainsi, la jurisprudence du
Tribunal fédéral??* a tranché en faveur d’une telle approche double, en ce sens que la position
dominante sur le marché, au sens de cet article, ne doit étre considérée que si une entreprise
détient la possibilité, des suites de I’opération, d’¢éliminer la concurrence effective sur le marché
en question®?>. D¢s lors, en plus de mener a la création ou au renforcement d’une position
dominante, la concentration doit également créer un acteur du marché ayant la possibilité de
forcer ses concurrents existants a quitter le marché, de les empécher de continuer a agir en tant
que concurrents ou d’empécher de nouveaux concurrents d’entrer sur le marché, afin de
justifier une intervention de la COMCO et d’éventuellement se voir interdite??®. L existence de
cette double approche a alors pour conséquence que la simple position dominante créée ou
renforcée par I’opération de concentration n’est pas suffisante a fonder une interdiction relative
a cette opération ; la suppression de la concurrence actuelle, ou du moins potentielle,
représentant une condition juridique autonome??’. Le systéme suisse va donc méme au-dela de

la théorie de la dominance, fixant le seuil d’intervention de la COMCO a un niveau tres €levé.

En ce qui a trait a la lettre b de I’art. 10 al. 2 LCart, elle fait valoir une condition supplémentaire
a I’intervention de la Commission, en ce sens que si I’opération en question vient a provoquer
une amélioration de la concurrence sur un autre marché, I’emportant sur les effets
anticoncurrentiels engendrés par I’opération, elle ne peut se voir interdite*?®. Par cette lettre, si
la Commission de la concurrence arrive a la conclusion qu’une fusion renforce ou crée une
position dominante, capable d’¢éliminer la concurrence effective, elle doit encore examiner si
I’amélioration des conditions de concurrence sur un autre marché ne viendrait pas a compenser
les effets anticoncurrentiels sur le premier marché*?°. On voit ici encore une échappatoire,
permettant a une fusion qui devrait se voir interdite sous I’égide de la lettre a, d’éviter dite
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sanction. On comprend ici la prise en considération du résultat économique global de
I’opération, ne se limitant pas au marché concerné, mais permettant une vision d’ensemble. On
se trouve dans ce contexte face a une clause dite d équilibrage (Abwdgungsklausel), réalisant
le principe de proportionnalité®*°. On précise toutefois que cette clause ne joue, en pratique, un
role important qu’en matiere de concentrations menant a la création de nouveaux marchés
(intégrations verticales, fusions conglomérales)?*!. Enfin et selon notre point de vue, elle
représente bien la position tres libérale de la Suisse en matiere de concentrations d’entreprise,
ne permettant I’intervention de la COMCO que sous de rigides conditions.

Enfin, a titre de comparaison au sein méme de notre droit interne, on note que la notion de
position dominante, permettant 1’intervention de la COMCO au sens de I’art. 10 al. 2 let. a et
b LCart, est plus restrictive et stricte que la simple définition d’entreprise dominant le marché
qui figure a I’art. 4 al.2 LCart>*2. On remarque également que les conditions d’intervention
régissant les abus de position dominante, au sens de 1’art. 7 al. 1 LCart, sont, elles aussi, plus
souples qu’en matic¢re de contrdle des concentrations, permettant une intervention plus aisée
des autorités de la concurrence®*3. On en tire comme conclusion que, méme du point de vue du
droit suisse de la concurrence, le controle des concentrations fait I’objet d’une l1égislation plus
conciliante pour les acteurs du marché, ne permettant I’intervention de la COMCO qu’a de tres
strictes conditions et allouant une large libert¢ économique aux entreprises.

2.3.3 Droit comparé et conclusion

Comme examiné en amont dans ce travail, afin de permettre une intervention de la Commission
européenne, le test SIEC ne nécessite que I’établissement d’une entrave significative a une
concurrence effective, dont la position dominante, seule, peut étre un exemple. Dées lors, force
est de constater que le droit européen ne fixe pas de double condition en matiere d’intervention
de I’autorité étatique, permise de maniere plus souple qu’en Suisse. On en tire le constat d’un
controle des concentrations plus performant en droit européen, systeme dans lequel les autorités
de la concurrence ne se voient pas entravées par des exigences additionnelles afin de pouvoir
intervenir. Cela se traduit parfaitement en matiere de fardeau de la preuve, celui-ci incombant
a la Commission de la concurrence®**, qui devra dés lors démontrer un risque effectif a
I’élimination de la concurrence sur le marché et non uniquement I’existence d’une entrave
significative a celle-ci. Le droit suisse doit dés lors étre considéré comme bien plus permissif>*
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au regard des concentrations d’entreprises, en atteste le fait que seules deux fusions ont été
interdites a ce jour par la COMCO?*®, Orange-Sunrise®’ et Ticketcorner-Starticket*®,.
En ce qui a trait justement a la décision Orange-Sunrise, mentionnée ci-dessus, il semble utile
de la développer brievement dans le cadre de la suite de ce travail. Premicre des deux seules
concentrations ayant fait I’objet d’une interdiction de la COMCO, I’opération de fusion entre
les deux opérateurs sur le marché oligopolistique de la téléphonie mobile en Suisse fait office
d’exception. Apres avoir procédé a un examen approfondi, la COMCO a conclu que suite a
une telle fusion, il ne serait resté en Suisse que deux opérateurs de téléphonie mobile disposant
d’un réseau propre. Ces deux entreprises se seraient alors trouvées dans une situation de
position dominante collective, susceptible de supprimer la concurrence effective sur le
marché®*. On observe ici bien le systéme trés exigeant du droit suisse, ne permettant
I’intervention de la COMCO qu’aux strictes conditions de 1’art. 10 LCart. On traitera plus loin
a nouveau du marché des télécommunications, dans le cadre de 1’arrét CK Telecoms, et pourra
constater I’implication de telles différences législatives entre la Suisse et I’Union Européenne,
dans I’évaluation d’une opération de concentration.

On reléve a titre conclusif que les autorités suisses et européennes de la concurrence ont des
compétences processuelles comparables dans I’ensemble?*?. On note également que les deux
premiers pans du droit de la concurrence peuvent étre décrits comme semblables sous les deux
régimes juridiques. En revanche, force est de constater que le domaine du controle des
concentrations est celui dans lequel la distance entre les deux systémes est la plus grande. Au
vu du spectre de protection bien plus ¢€largi que permet le systéme européen, il parait
souhaitable aux yeux de certains que la Suisse révise son droit dans un futur proche, afin de
passer, elle aussi, sous 1’égide du test SIEC. En effet, ’homogénéité du droit dans un domaine
souvent transfrontalier semblerait la bienvenue. Pour d’autres, en revanche, cela ménerait a des
dépenses inutiles, liées a une augmentation des procédures, longues et cotliteuses. De plus, les
opposants du test SIEC pronent 1’application de critéres plus €élevés a une petite économie
comme la Suisse, afin de pouvoir lutter sur le marché international®*!.

236 HEINEMANN Andreas, KELLERHALS Andreas, Wettbewerbsrecht in a nutshell, 2. Auflage, Dike Verlag
AG, Ziirich/St-Gallen, 2008, p. 102.

27 A ce sujet voir la décision de la COMCO du 21 avril 2010, sur le projet de fusion 41-0594, France Télécom
SA / Sunrise Communications AG.

238 A ce sujet voir la décision de la COMCO du 22 mai 2017, sur le projet de fusion 41-0816, Ticketcorner Holding
AG / Tamedia AG / Ticketcorner AG / Starticket AG.

239 Commission de la concurrence COMCO, Communiqué de presse du 22 avril 2010.

280 L situation en droit des cartels, Rapport final a attention de la Commission de gestion du CN, Berne, le
11 octobre 2020.

24IRUTZ Samuel, SCHAAD Jakob, in Avenir Suisse, Brauchen wir den SIEC-Test?, 09.11.2017,
https://www.avenir-suisse.ch/brauchen-wir-den-siec-test-wettbewerbspolitik-schweiz/, consulté le 10.10.2020.
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2.4 Breéve ébauche de droit américain

2.4.1 Généralités

A des fins de comparaison, il sera désormais utile dans le cadre de ce travail de bricvement
évoquer le systeme de 1’Antitrust américain. Il s’agira premierement de noter 1’évolution du
systeme en la matiere aux Etats-Unis. En effet, aujourd’hui régi par les Horizontal Merger
Guidelines®® (ci-aprés : HMG), qui lui conférent une certaine prévisibilité juridique, dit
systéme n’a pas toujours connu telle stabilité. En cause notamment le fardeau de la preuve en
matiere d’effets anticoncurrentiels émanant d’une fusion, variant au fil des décennies jusqu’a
laisser place au systéme connu aujourd’hui outre-atlantique. Nous nous pencherons des lors
sur la naissance de ce droit au travers du Structural Paradigm (modéle structurel) et de ses
implications en matieére de preuve pour les autorités (2.4.2), puis mettrons en avant le systeéme
actuel des HMG ainsi que les principes qui en découlent (2.4.3). Viendra ensuite 1’occasion de
mentionner le systeme d’évaluation des opérations par les autorités de la concurrence
américaines (2.4.4), avant d’en tirer une conclusion comparative (2.4.5).

On précisera encore a titre introductif que la base 1égale fondamentale en mati¢re de controle
des concentrations aux Etats-Unis se trouve étre la section 7 du Clayton Act?>**, qui prohibe les
concentrations susceptibles de restreindre de manicre substantielle la concurrence sur un
marché ou de tendre a la création d’un monopole®*.

2.4.2 Le Structural Paradigm

Avant les années 70, le probleme des marchés oligopolistiques a tenu en haleine les courts et
commentateurs aux Etats-Unis. En effet, sur de tels marchés ne comprenant qu’un nombre
réduit de participants, il semblait inévitable d’aboutir a des effets anticoncurrentiels et ce, tout
particuliérement, en cas d’opération de concentration?®. C’est ainsi qu’est né, par le biais de
la jurisprudence de la Cour Supréme, le Structural Paradigm.

Sur la base de ce principe, le droit de la concurrence américain a admis une présomption
d’effets anticoncurrentiels trés importante en matiere de marchés oligopolistiques, considérant
le niveau de concentration ¢élevé comme un facteur de risque important pour la concurrence.
Au surplus, les convictions de I’époque, tendant a protéger les petits commerces et a assurer
leur survie, a fini de créer le cadre jurisprudentiel donnant naissance a ce principe?*. Dés lors,
la plus haute instance du pays s’est vue refuser des opérations de concentration, fondant ses

282 Horizontal Merger Guidelines, U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, August 19,
2010.

243 Andrew 1. GAVIL, William E KOVACIC, Jonathan B. BAKER, Joshua D. WRIGHT, Antitrust Law in
Perspective, Third Edition, Thomson/West, 2008, p. 1425; DUNS John, DUKE Arlen and SWEENEY Brendan,
Comparative Competition Law, Cheltenham, Gloucestershire: Edward Elgar, 2015. Research Handbooks in
Comparative Law Ser. Web. Clayton; Act §7, 15 U.S.C. §18.

24 MARTY Frédéric, Le contréle des concentrations en Europe et aux Etats-Unis. Critéres économiques et
securité juridique, Revue de 'OFCE, vol. no 100, no. 1, 2007, pp. 100.

245 Andrew 1. GAVIL, William E KOVACIC, Jonathan B. BAKER, Joshua D. WRIGHT, Antitrust Law in
Perspective, Third Edition, Thomson/West, 2008, p. 679.

246 Ibidem, p. 679.
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décisions uniquement sur le taux de concentration élevé présent sur un marché?*’

les décisions mentionnaient fréquemment la création de barricre a 1’entrée de concurrents sur
de tels marchés, bien trop concentrés, ainsi que la nécessité de protéger les petits commerces,
de moins en moins nombreux a cette époque?*®. On mentionnera les décisions phares qu’ont
été Brown Shoe’*® (1962), Von's Grocery (1966) ou encore Pabst Brewer?’ (1966).

. Au surplus,

2.4.3 Les Horizontal Merger Guidelines ( HMG)

Force est de noter qu’une telle appréciation des opérations de concentration est treés ¢loignée
du systéme américain actuel, lequel dispose aujourd’hui de bien plus de souplesse vis-a-vis de
ce genre de transactions. C’est dans les années 70 que 1’inclinaison des autorités a commencé
a changer, tout particuliérement au travers de I’arrét General Dynamics®>' (1974), qui a vu la
Cour supréme déclarer que la concentration sur un marché ne devait pas constituer 1’unique
facteur relatif a I’appréciation d’une fusion, la présomption impliquée par le niveau de
concentration ne devant étre considérée que comme réfragable?32. Dés lors et des suites de cet
arrét, la présomption basée sur la structure du marché a progressivement disparu, laissant place
a des standards plus modernistes et apparus pour la premiére fois dans les HMG de 1982233, En
vertu de ce texte, la concentration d’un marché restait certes fondamentale en matiére de
contrdle d’opérations de concentration, mais n’était plus 'unique élément a prendre en
considération®**. La derniére version des HMG date de 2010. Adoptées par le DOJ (Department
of Justice) et la FTC (Federal Trade Commission), elles ne lient pas les Tribunaux mais
uniquement ces deux entités, chargées de la surveillance du droit de la concurrence aux USA.
Elles gardent cependant une tres grande influence sur les décisions des diverses instances
judiciaires du pays et seront fondamentales a la création du droit par celles-ci>>. Quant a
I’analyse in concreto des HMG 2010, il faut tout d’abord noter qu’elles concrétisent le droit
par le biais d’un controle ex ante, similaire a celui que connaissent les droits suisse et
236 On dénote, tout comme dans les juridictions précitées, ’existence de seuils
257 ainsi qu’une notion de concentration ne se limitant pas a la

européen
déclenchant dite obligation
simple fusion.

Dés lors que les HMG ne traitent que les concentrations horizontales, une importance
particuliére sera donnée a la définition du marché et en particulier au marché de produit. En
effet, au sens des HMG, deux entreprises ne sont considérées sur le méme marché, que si elles

247 Andrew 1. GAVIL, William E KOVACIC, Jonathan B. BAKER, Joshua D. WRIGHT, Antitrust Law in
Perspective, Third Edition, Thomson/West, 2008, p. 679.

248 Ibidem.

249 Andrew 1. GAVIL, William E. KOVACIC, Jonathan B. BAKER, Joshua D. WRIGHT, Antitrust Law in
Perspective, Third Edition, Thomson/West, 2008, p. 680-684; Brown Shoe Co. v. United States, Supreme Court
of the United States, 1962.

230 Ibidem, p. 690-692; United States v. Von’s Grocery Co, Supreme Court of the United States, 1966; United
States v. Pabst Brewing Co., Supreme Court of the United States, 1966.

21 Ibidem, p. 692ss; United States v. General Dynamics Corporation, Supreme Court of the United States,1974.
252 Ibidem, p. 692-695.

253 Ibidem, p. 679-680.

254 Ibidem, p. 696.

255 Ibidem, p. 719.

256 Ibidem, p. 722-724.

257 Voir a ce propos, 15 U.S. Code § 18a - Premerger notification and waiting period (a).
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remplissent les conditions de L’Hypothetical Monopolist Test. Au sens de ce dernier, les
produits doivent étre des substituts qui, dans 1’hypothése d’un Small but Significant Non
transitory Increase in Price (ci-apres : SSNIP), ne permettraient pas de diversion vers un autre
produit, rendant I’augmentation de prix profitable. En d’autres termes, il ne doit pas y avoir de
substituts viables aux produits concernés, faute de quoi il faudra également les comprendre
dans le marché en question®>®. On précisera encore que la définition des participants au marché
par les HMG est assez large, comprenant également les futurs participants d’ores et déja
engagés a pénétrer sur le marché, mais également les entreprises qui seraient disposées a y
entrer rapidement en cas de SSNIP?*. Dés lors le marché défini et ses participants connus, les
HMG se focalisent sur la concentration du marché préalablement défini. Sur ce point encore,
les méthodes américaines se recoupent a celles connues par devant les autorités suisses et
européennes, en ce sens que c’est également I’Indice d’Herfindahl-Hirschmann (IHH), exposé
ci-dessus, qui est employé.

Il parait ensuite opportun de traiter des conséquences découlant de marchés trop concentrés ;
au sens des HMG, des implications anticoncurrentielles doivent étre susceptibles de se réaliser
afin de pouvoir empécher une opération de concentration. On mentionnera tout d’abord les
effets dits unilatéraux, se recoupant avec la notion d’effets non-coordonnés connue en droit
européen, créant tout particulierement un risque de réduction de I’innovation et de variété des
produits®®®, Viennent ensuite les effets coordonnés, propres a permettre a des entreprises d’un
méme marché de coordonner leurs comportements aprés 1’opération?®!. On analysera plus en
deétail dans le sous-chapitre suivant comment dits effets doivent étre analysés. Finalement, les
deux derniers chapitres des HMG traitent des ¢éléments propres a renverser une présomption de
concentration illicite, établie sur des facteurs similaires a ceux étudiés en matiére de droit
européen. On y trouve tout d’abord les entrées sur le marché. En ce sens, si I’entrée sur un
marché d’une nouvelle entreprise n’y étant pas encore partie est, certaine en cas de SSNIP par
les entreprises concentrées, les effets anticoncurrentiels seront nuls?®2. Cela nécessite au
surplus, que dite entrée soit suffisamment rapide, probable, en ce sens qu’elle serait profitable
a Dentrant au marché, et suffisante a combler les effets négatifs amenés par 1’opération®6?,
L’autre moyen de salut pour les entreprises a la concentration tient des gains d’efficacité,
comme notamment 1’élimination des structures doubles, menant a une réduction des cofts et
susceptible de bénéficier aux consommateurs*®*. Selon les HMG, dits gains d’efficacité se
devront d’étre spécifiques a la fusion en question, vérifiables et ne pas émaner d’autres
réductions anticoncurrentielles. On précisera encore que cette derniere solution n’est que
rarement efficace par devant les autorités américaines®®>. On voit encore dans ces derniers
chapitres, des ¢léments en grande partie similaire a ceux connus du droit européen. Toutefois,

238 Horizontal Merger Guidelines, U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, August 19,
2010, Ch. 4.1, Product Market Definition, p. 8ss.

259 Ibidem, Ch. 5.1, Market Participants, p. 15-16.

260 Ibidem, Ch. 6, p. 20ss.

261 Ibidem, Ch. 7, p. 24ss.

262 Ibidem, Ch. 9, p. 27.

263 Ibidem, Ch. 9, p. 27-29.

264 Ibidem, Ch. 9, p. 29.

265 Ibidem, Ch. 10, p. 29-31.
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bien que semblables en théorie, ces notions sont susceptibles d’étre employées de manicres
différentes par les diverses autorités, tant elles ont une grande marge d’appréciation et
d’interprétation, en particulier en ce qui a trait aux considérations économiques, ainsi qu’a leur
perception politique.

On précisera enfin la notion de Maverick Firms, employée par les autorités américaines.
Celle-ci peut étre assimilée a la notion connue en droit européen de franc-tireur, notion plus
étroite et elle-méme englobée par celle d’important moteur de la concurrence. Ces entreprises
sont celles susceptibles de renforcer la concurrence de par leurs pratiques radicales et
concurrentielles. Il leur est porté une attention toute particulicre, en ce sens que leur élimination
sera considérée avec plus de poids par les autorités?®.

2.4.4 Evaluation des concentrations

En ce qui a trait a I’évaluation des opérations par les autorités de la concurrence américaine,
on mettra en avant le Substantial Lessening of Competition Test (ci-apres : SLC Test), au sens
duquel une fusion produit des effets anticoncurrentiels des lors qu’elle risque de réduire
substantiellement la concurrence sur le marché?$’. Contrairement au critére de position
dominante, le criteére SLC est moins centré sur les problémes structurels, se préoccupant avant
tout de I’impact de la fusion sur les contraintes concurrentielles existantes et de la mesure de
la puissance commerciale de I’entreprise apres la fusion. On observera par celui-ci bien plus la
détérioration du rapport de concurrence entre les acteurs d’un marché, que la structure pure
apparaissant sur ledit marché?®®. Le SLC Test se voit dés lors attribué un champ d’application
plus large que le simple critere de dominance, ce dernier couvrant une grande partie des
situations, mais susceptible de négliger certains effets unilatéraux apparaissant hors position
dominante®®. Le test SIEC, appliqué en droit UE et le SLC Test doivent dés lors considérés
comme ayant des portées quasi équivalentes, allant tous deux plus loin que le simple concept
de dominance et sanctionnant également les effets unilatéraux émanant d’opérations de
concentration?’®, Pour certains auteurs, ce nouveau standard offre une trop grande flexibilité
aux autorités de la concurrence, créant le risque d’un contrdle trop ¢élargi des concentrations.
De plus, ce test emporte avec lui I’emploi de notions économiques bien plus techniques que ne
le requiert un simple test de dominance®’!. On peut dés lors tirer ce qui précéde que les test
SIEC et SLC ont des impacts que 1’on peut considérer de quasi-similaires, rapprochant le droit
européen de ’antitrust, connu aux USA, en ce qui a trait a la capacité d’intervention des
autorités, permettant a celles-ci d’agir, méme en ’absence de position dominante sur un
marché.

266 Horizontal Merger Guidelines, U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, August 19,
2010, Ch. 4.1, Product Market Definition, Ch. 2.1.5, p. 3.

267 OECD, Policy Rountables, Standards for Merger review, 2009, p. 7.

268 Ihidem.
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270 Ibidem, p. 22.

271 Ibidem, p. 23.
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2.4.5 Conclusion de droit comparé

En conclusion, on notera une certaine similitude des droit européen et suisse avec le droit
américain, les politiques de concurrence tant américaine qu’européenne se caractérisent par un
recours croissant aux critéres économiques®’?. Quant aux critéres régissant I’évaluation des
opérations par les autorités de la concurrence, il tient de mettre le systéme suisse en marge des
autres, employant un critére abandonné par la majorité des Etats connaissant le droit de la
concurrence, et ce depuis le début des années 2000273, On conclura en notant que, bien que les
critéres d’intervention se recoupent en droit européen et ameéricain, 1’évaluation intrinseéque des
cas tient toujours de la politique économique des autorités. Le droit américain est, a notre sens,
a bien des égards moins interventionniste et plus libéral que celui de I’Union Européenne,
donnant plus de crédit aux opérations sur des marchés oligopolistiques et considérant souvent
les treés grandes entreprises comme bonnes pour la concurrence. En atteste d’ailleurs un lourd
mouvement de concentration des entreprises, sur le marché outre atlantique, au cours des vingt
derniéres années?’#, en contradiction avec les développements européens sur la méme période.
Au surplus, il est bon de noter que dites différences d’interprétation sont susceptibles de donner
lieu a des tensions entre les deux droits, et ce, tout particulierement, dans le cadre d’opérations
transfrontieéres touchant aux deux marchés. Le meilleur exemple en reste a nos yeux le cas de
la fusion, estimée a 42 milliards de dollars, entre General Electric et Honeywell, approuvée par
les autorités américaines de la concurrence, mais interdite par la Commission Européenne, puis
par le Tribunal®’>.

212 MARTY Frédéric, Le contréle des concentrations en Europe et aux Etats-Unis. Critéres économiques et

securité juridique, Revue de 'OFCE, vol. no 100, no. 1, 2007, pp. 105.

273 OECD, Policy Rountables, Standards for Merger review, 2009, p. 20.

274 GEORGES Benoit, in Les Echos, L'Amérique n'est plus le pays de la libre concurrence, 08.11.2019,
https://www.lesechos.fr/idees-debats/livres/lamerique-nest-plus-le-pays-de-la-libre-concurrence-1146496,
consulté le 6 novembre 2020.
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3. L’arret CK TELECOMS UK INVESTMENTS /
COMMISSION 276

Dans son arrét du 28 mai 2020, le Tribunal s’est vu rendre pour la premiere fois une décision
fondamentale en maticre d’effets non-coordonnés dans le cadre du controle des concentrations.
Il conviendra premi¢rement de briévement résumer le contexte de cette décision (3.1), en
portant un intérét tout particulier a la situation économique y sous-jacente. Il faudra dans un
deuxiéme temps mettre en exergue la décision préalable de la Commission (3.2), en mettant en
abime les trois théories du préjudice invoquées par cette derniere. Finalement, il s’agira
d’analyser de la décision du Tribunal et des arguments mis en avant par celui-ci pour défendre
sa these (3.3).

3.1 Le contexte

Dans le cadre d’une opération de concentration au Royaume-Uni les concernant, deux
opérateurs mobiles Three et O, ont déposé une notification préalable, en date du
11 septembre 2015, aupres de la Commission européenne, conformément a P’article 4 du
réglement 139/2004?77, dite opération ayant pour but de mener au controle exclusif par la
premicre citée de la seconde. L’analyse des ¢léments suivants semble dés lors pertinente afin
de mieux appréhender le cadre de la décision.

3.1.1 Les marchés et parties concernés

Deux marchés, établis comme pertinents par la Commission dans le cadre du contrdle des
concentrations, se trouvent au centre de la décision et il sera nécessaire de les distinguer. On
trouve d’une part le marché de détail des services de télécommunications mobiles au Royaume-
Uni (ci-apres : le marché de détail) (a) et d’autre part le marché de gros de I’acces et du départ
d’appel sur les réseaux mobiles publics au Royaume-Uni (ci-aprées : le marché de gros) (b).

a. Le marché de détail

I1 vise la fourniture d’acces a des privés, aux clients finaux de maniére directe, dans une
relation Business to Consumer?’8. Ce premier marché comprend quatre acteurs clés au
Royaume-Uni qu’il s’agira de distinguer; le groupe BT/EE?”, O,, Vodafone et
Three???, détenant respectivement, sur ledit marché, des parts d’environ 30 a 40% pour
la premiére nommée, 20 a 30% en ce qui concerne la deuxieme et 10 a 20% pour les

derniéres citées.

276 T-399/16 - CK Telecoms UK Investments v Commission, du 28 mai 2020.

277 Ibidem, par. 1.

278 Orange Wholesale France, Le livre blanc du wholesale en France ou les marchés de la vente « en gros » aux
opérateurs de communications électroniques, mai 2016, p. 10.

279 EE Ltd est une filiale de BT Group plc, acquise par cette derniére en 2016 ; T-399/16 - CK Telecoms UK
Investments v Commission, par. 2.

280 Hutchison 3G UK Ltd est une filiale indirecte de CK Hutchison Holdings : T-399/16 - CK Telecoms UK
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b. Le marché de gros

Ce marché vise la revente en gros de produits et de services a destination d’opérateurs
tiers ne possédant pas leur propre réseau, afin de leur permettre de s’en construire un et
de faire valoir leurs propres offres sur le marché de détail’®!. Au Royaume-Uni, dit
marché est encore une fois desservi par les mémes opérateurs principaux, fournissant

I’accés a leur réseau a des opérateurs de réseau mobile dits virtuels®®?.

Au vu notamment de la définition mise en avant ci-dessus, les deux marchés précités doivent
étre considérés comme oligopolistiques, tant le nombre d’acteurs présents sur ceux-ci est réduit
et les barriéres a I’entrée importantes. On retiendra dés lors une interdépendance des acteurs
sur ces marchés, ainsi que les diverses caractéristiques y relatives, mises en exergue plus haut
dans ce travail.

3.1.2 Les accords de réseau

Un autre point clé de I’argumentation de la Commission dans sa décision tient dans les accords
de partage de réseau. En effet, afin de partager les colits de déploiement de leurs réseaux
respectifs, les quatre opérateurs susmentionnés ont convenu de s’allier dans le développement
de ceux-ci. Ainsi, BT/EE et Three ont conclu I’accord MBNL tandis que leurs deux concurrents,
Vodafone et Oz ont conclu un accord dit Beacon®3. Par le regroupement des deux entités parties
a la concentration, le nouvel acteur créé disposerait des lors tant de 1’accord MBNL, auquel
Three est partie que de ’accord Beacon, par le biais de O..

3.1.3 Les conséquences objectives de la concentration sur les marchés concernés

Force est alors de constater trois conséquences principales de 1’éventualité d’une concentration
entre les deux entreprises précitées. Tout d’abord, la nouvelle entité créée deviendrait, avec des
parts de marché environnant les 30 a 40%, le principal acteur du marché de détail, devant
BT/EE et Vodafone?®*. De plus, dite fusion entrainerait la disparition d’un concurrent sur des
marchés déja considérés d’oligopolistiques. Finalement et comme mentionné ci-dessus, la
réunion des deux entités engendrerait, pour ’entreprise en émanant, 1’acceés a ’entier du
systeme de réseau préalablement créé.

3.2 La décision de la Commission

Suite a la notification préalable des deux entreprises parties a la concentration, la Commission
s’est positionnée de facon négative vis-a-vis de cette dernicre, la déclarant incompatible avec
le marché intérieur?®®. Dans sa décision, datée du 11 mai 201628, elle a développé trois théories
du préjudice reposant sur I’existence d’effets non-coordonnés sur les marchés?®” qu’il s’agira

281 Orange Wholesale France, Le livre blanc du wholesale en France ou les marchés de la vente « en gros » aux
opérateurs de communications électroniques, mai 2016, p. 10.

282 T7-399/16 - CK Telecoms UK Investments v Commission, du 28 mai 2020, par. 3.

283 Ibidem par. 4.

284 Ibidem par. 2.

285 T-399/16 - CK Telecoms UK Investments v Commission, du 28 mai 2020, par. 25.

286 C (2016) 2796 Final, dans I’affaire COMP/M.7612 — Hutchinson 3G UK/Telefonica UK ; T-399/16 - CK
Telecoms UK Investments v Commission par 15.

287 T-399/16 - CK Telecoms UK Investments v Commission, du 28 mai 2020, par. 18.
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de résumer ci-apres. Elle a, pour le surplus, mis en avant I’insuffisance des diverses séries
d’engagement proposées par les entités?®® et nié I’existence des gains d’efficacité relatifs a la
concentration, mis en avant par celles-ci?® ; on développera ainsi bri¢vement ces éléments afin

de comprendre la position de la Commission.

3.2.1 Premiére théorie du préjudice : Effets non coordonnés sur le marché de détail*®’

La premiére théorie du préjudice mise en avant par la Commission a trait a I’existence d’effets
non coordonnés sur le marché de détail. Pour celle-ci, la concentration en question engendrerait
I’élimination de fortes contraintes concurrentielles, menant a une diminution importante de la
concurrence et ayant pour incidence de générer de tels effets sur ledit marché. Dées lors, selon
elle, I’'union des deux opérateurs menerait a une hausse des prix ainsi qu’a une limitation du
choix pour les consommateurs sur le marché de détail de la téléphonie mobile au Royaume-Uni.

3.2.2 Deuxiéme théorie du préjudice : Effets non coordonnés sur le marché de détail,
découlant du partage de réseau?’!

Quant a la deuxiéme théorie du préjudice avancée par la Commission, elle se réfere a
I’existence d’effets non coordonnés sur le marché de détail, découlant du partage de réseau. Au
surplus, celle-ci indique que dite concentration serait susceptible d’entraver I’ infrastructure du
réseau mobile au Royaume-Uni, ayant pour conséquence d’avoir une influence négative sur les
services propos€s au consommateur dans le pays.

3.2.3 Troisi¢me théorie du préjudice : Effets non coordonnés sur le marché de gros?*?

En ce qui regarde la troisieme théorie du préjudice, elle ne vise pas le marché de détail, mais
le marché de gros. En effet, selon la Commission, la concentration ménerait a des effets non
coordonnés sur ce marché, liés a 1’élimination de fortes contraintes concurrentielles. Elle met
en particulier en avant le fait que la réduction du nombre d’opérateurs de quatre a trois, ainsi
que la disparition de Three, qu’elle considere €tre un important moteur de la concurrence,
auraient pour conséquence une réduction néfaste des pressions concurrentielles pour les acteurs
restants.

3.2.4 Des engagements et des gains d’efficacité?®3

Diverses propositions d’engagements ont ét¢ formulées en cours d’instance par les parties, afin
de rendre 1’opération de concentration réalisable aux yeux de la Commission. On relévera
notamment parmi celles-ci, la cession par Oz de ses parts dans un opérateur de réseau mobile
virtuel (Tesco)?** ou encore une autre, relative a la durée de I’accord de partage de réseau
MBNL, qui aurait été prolongé, afin de donner la certitude qu’il ne se verrait pas résilié une fois
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I’opération réalisée?®. Ces tentatives sont néanmoins restées vaines, la Commission ne les
jugeant pas suffisantes pour supprimer 1’entier des problémes engendrés par la concentration.
Quant aux gains d’efficacité allégués par les parties, tout particulierement ceux liés a
I’élimination de structures dites doubles®*® et pouvant mener a une baisse des prix par des
économies d’échelle, elles ont toujours été repoussées par la Commission, cette dernicre
estimant qu’elles ne seraient ni vérifiables, ni spécifiques et pas susceptibles de profiter aux
consommateurs.

3.3 La décision du Tribunal

Suite a la décision de la Commission exposée ci-dessus, un recours a €té introduit par la maison
mére de Three?*’ (ci-aprés: la requérante), en date du 25 juillet 2016, concluant a son
annulation. A 1’appui de sa requéte, celle-ci a fait valoir divers moyens qu’il s’agira des lors
d’analyser plus en profondeur. Le Tribunal met tout d’abord en avant des ¢léments purement
procéduraux, qu’il conviendra de brievement relever, en se concentrant tout particulicrement
sur les ¢léments relatifs a la charge de la preuve (3.3.1). Ce dernier reléve ensuite les cinq
moyens avancé€s par la requérante, relatifs aux trois théories du préjudice et aux engagements
proposés (3.3.2). Dans une seconde phase de 1’arrét, le Tribunal se penche sur les divers
moyens et les apprécie, déterminations qu’il s’agira de résumer (3.3.2.1 a 3.3.2.6). On finira
par tirer une conclusion sur la décision du Tribunal et sur ses implications (3.3.3).

3.3.1 Arguments procéduraux

L’autorité met tout d’abord en avant dans sa décision, des appréciations relatives a la charge
de la preuve, dans le cadre du controle des concentrations, ainsi qu’aux exigences attendues
par elle en la maticre. En effet, cette décision étant la premiere rendue par le Tribunal en matiére
d’effets non coordonnés dans le cadre du test SIEC, le fardeau de la preuve y relatif et les
exigences en découlant n’en sont que plus déterminants. Le Tribunal les expose des lors comme
suit.

L’autorité de recours rappelle dans un premier temps, qu’afin de déclarer une concentration
incompatible avec le marché intérieur, conformément a 1’art. 2 par. 3 du Réglement 139/2004,
la Commission se doit de prouver que la réalisation de la concentration notifiée entraverait de
maniere significative une concurrence effective dans le marché intérieur ou une partie
substantielle de celui-ci, notamment du fait de la création ou du renforcement d’une position
dominante®®. Ce dernier précise ensuite qu’une analyse prospective est nécessaire en matiére
de contrdle des concentrations et implique de déterminer en quoi I’opération concernée
viendrait modifier la structure de la concurrence sur les marchés affectés?”®. Dite analyse devra
des lors se porter sur 1’évaluation des comportements futurs entre 1’entité fusionnée et les autres
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lors que ’entrave a la concurrence semblera éloignée de la concentration en question®®!. Pour
la Cour, I’exigence de preuve nécessaire a établir ’existence d’effets non-coordonnés sur un
marché en situation d’oligopole n’est pas différente de celle applicable en matiere d’effets
coordonnés®?? et il est établi de jurisprudence constante que la Commission n’est en droit
d’empécher la réalisation d’une concentration que si une entrave a la concurrence en découle
de fagon directe et immédiate®®®. Le Tribunal précise enfin que les théories du préjudice,
avancées par la Commission, doivent apparaitre comme plausibles et réalistes et non
uniquement réalisables théoriquement®**. D¢s lors, il incombe, selon celui-ci, a la Commission
d’¢établir suffisamment de preuves afin de pouvoir conclure avec une probabilité sérieuse a
I’existence d’entraves significatives découlant de la concentration. Ainsi, dite exigence de
preuve semble, aux yeux de I’autorité, plus stricte que de démontrer que I’entrave est plus
probable qu’improbable, mais moins astreignante que le fait de démontrer I’absence de tout
doute raisonnable’?’. Nous reviendrons sur cette interprétation du fardeau de la preuve imputé
a la Commission plus loin dans ce travail et en examinerons les conséquences pour le controle
des concentrations, si elle venait a se voir confirmée.

3.3.2 Les moyens de la requérante

Dans son recours, la requérante souléve cinq moyens différents. Le premier est relatif a la
premiere théorie du préjudice, exposée sous point 3.2.1 ci-dessus. Le deuxiéme a trait au
scénario contrefactuel établi par la Commission et sur lequel repose 1’évaluation des marchés.
Quant aux troisiéme et quatriéme moyens, ils font référence, respectivement, aux deuxiéme et
troisieme théories du préjudice évoquées sous points 3.2.2 et 3.2.3 ci-dessus. Finalement, le
cinquiéme moyen se référe aux autres engagements*’®. Nous nous pencherons dés lors sur les
premier (3.3.2.1), troisieme (3.3.2.3) et quatrieme (3.3.2.5) moyens de la requérante, laissant
de coté les deuxieme et cinquiéme, que peu utiles a notre analyse.

3.3.2.1 Premier moyen : Erreurs de droit et d’appréciation sur le marché de détail’’’
Comme exposé ci-dessus, la requérante fait tout d’abord valoir un moyen ayant trait a la
premiere théorie du préjudice, elle-méme relative a ’existence d’effets non coordonnés sur le
marché de détail. Par celui-ci, elle allegue des erreurs de droit ainsi que des erreurs manifestes
d’appréciation de la part de la Commission, tout particulierement sur quatre points qu’il s’agira
de développer ci-apreés ; son examen des parts de marché (a), sa qualification de Three
d’important moteur de la concurrence (b), sa détermination de 1’étroitesse de la relation de
concurrence entre les deux entités a la concentration (c) et son analyse des effets quantitatifs
de la concentration sur les prix (d).
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3.3.2.2 De P’appréciation du Tribunal relative au premier moyen
a. Sur les parts de marché
Sur I’analyse relative aux parts de marché effectuée par la Commission, le Tribunal
reléve tout d’abord un procédé correct de leur évaluation, considérant 1’évolution des
entités parties a la concentration comme une premiere indication de la contrainte
concurrentielle que celle-ci serait 8 méme d’exercer’®s.

b. Sur la qualification de Three d’important moteur de la concurrence

Dans un deuxiéme temps, le Tribunal repousse la qualification de Three d’important
moteur de la concurrence, reniant cette qualification a la Commission. Selon 1’instance
de recours, les critéres retenus par celle-ci permettraient de qualifier de la sorte
n’importe quel acteur d’un marché oligopolistique, menant a une interdiction générale
des concentrations horizontales sur les marchés de ce type?®. Au surplus d’ajouter que,
si la simple disparition d’un acteur dans un marché oligopolistique devait mener a
conclure a une entrave significative a la concurrence, cela abaisserait le seuil de preuve
a un tel constat’!®, Il faudra en effet, au sens du tribunal, bien plus démontrer la
disparition d’une forte contrainte concurrentielle sur les participants restant, ayant pour
conséquence de déclencher des effets unilatéraux®'!. On précisera finalement que
I’autorité a relevé que tant la croissance des abonnés de Three, que sa politique de prix
ou encore son role historique sur le marché n’étaient pas suffisants a la caractériser
d’important moteur de la concurrence, admettant ainsi le moyen de la requérante’'?.

c. Sur P’étroitesse de la relation de concurrence entre Three et O

Troisiémement, le Tribunal exprime que le simple fait que les deux entreprises parties
a la concentration soient des concurrents proches n’est pas suffisant a en déduire la
création d’effets non coordonnés sur le marché. En effet, en présence d’une
concentration de concurrents particulierement proches, une augmentation significative
des prix est probable, au vu de la forte substituabilité des produits offerts*!®. Cela étant,
le Tribunal estime que, sur ledit marché, tous les concurrents doivent étre considérés
comme proches®'*. Force est finalement de constater que, selon I’instance, les
entreprises ne doivent étre considérés que comme des concurrents proches et non
particulierement proches, et que, de ce fait, le moyen de la requérante est encore une
fois bien fondé*!>.

d. Sur les effets quantitatifs de la concentration sur les prix
Finalement, le Tribunal se penche sur les incitations a la hausse des prix que
provoqueraient la concentration, utiles aux fins d’apprécier les effets non coordonnés
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en matiére de produits homogénes®'®. Fondées sur les ratios de diversion et les marges
hypothétiques des parties a la concentration, ces estimations ne doivent pas étre
considérées comme des prévisions crédibles, mais uniquement comme des
indicateurs®!”. Le Tribunal rejette en I’espéce le moyen de la requérante sur ce premier
point, la Commission n’ayant pas fait d’usage excessif de tels moyens, se contentant de
les employer a des fins indicatives.

En ce qui concerne ensuite la hausse des prix a proprement parler, le Tribunal allegue,
qu’au vu des conditions de concurrence sur un marché oligopolistique, une telle
augmentation est quasi automatique?®'®. D¢s lors, il incombait 4 la Commission non pas
de démontrer une hausse des prix en cas de concentration, mais bien une augmentation
significative, liée a I’élimination de fortes contraintes concurrentielles®!®. Cette preuve
faisant défaut dans 1’argumentaire de la Commission, le Tribunal a une fois encore
admis le moyen de la requérante.

On précise enfin ici, que le Tribunal allégue ensuite I’existence de deux types de gains
d’efficacité, I’un d’eux décrit comme inhérent a tout type de concentration et découlant
notamment de la rationalisation des opérations. Au sens de 1’autorité de recours, dites
efficiences auraient également di €tre prises en considérations pour I’établissement
post concentration des prix, contrairement a la pratique de la Commission32°.

3.3.2.3 Troisieme moyen : Erreurs de fait, de droit et d’appréciation relativement aux effets
du partage de réseau’*!

Le troisieme moyen de la requérante est relatif a la deuxieme théorie du préjudice, qui a
elle-méme trait a 1’existence d’effets non coordonnés sur le marché de détail, découlant du
partage de réseau. Par celui-ci, elle fait a nouveau valoir des erreurs de fait et de droit ainsi que
des erreurs manifestes d’appréciation. Elle met tout particulierement 1’accent sur le caractére
inadéquat de la théorie de la convergence exposée par la Commission (a), des effets de la
concentration sur les concurrents (b) et sur I’incidence réelle d’une transparence renforcée sur
I’investissement global dans les réseaux (c).

3.3.2.4 De Pappréciation du Tribunal relative au troisiéme moyen
a. Sur la théorie de la convergence exposée par la Commission
Le Tribunal expose tout d’abord que la théorie du préjudice exposée par la Commission
dans sa décision et fondée sur la nécessité d’éviter un bouleversement des accords de
partage de réseau, ainsi que sur le besoin du maintien de la stabilité relatif a ces accords,
est nouvelle. En effet, dite théorie se distingue des pratiques décisionnelles antérieures
de la Commission. Cela ne constitue toutefois pas un probléme aux yeux de I’autorité
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de recours, tant la Commission n’est pas limitée aux théories émanant de ses décisions

antérieures>22.

Dans un second temps, le Tribunal analyse la théorie de la Commission selon laquelle
les accords de partage de réseau MBNL et Beacon seraient basés sur une convergence
des intéréts des concurrents. Pour celle-ci, I’opération de concentration menerait a une
pression concurrentielle moindre sur I'un ou 'autre des réseaux, notamment par la
baisse des investissements, 1’un n’étant plus nécessaire aux entreprises fusionnées, cela
menant 4 des effets anticoncurrentiels non coordonnés sur le marché de détail’?.
Le Tribunal va ici encore rejeter la position de la Commission, alléguant notamment
que la résiliation d’un accord pro-concurrentiel ne peut pas automatiquement étre
considérée entrave significative a la concurrence?*. 11 faut, selon I’instance, se fonder
sur ’ensemble des circonstances du marché, postérieurement a la concentration, afin
de déterminer d’éventuelles entraves significatives, faute de quoi la Commission
pourrait interdire toute concentration sur un marché oligopolistique au sein duquel des
concurrents auraient conclu des accords®?. Partant, le Tribunal admet le moyen de la
requérante.

b. Sur les effets de la concentration sur les concurrents

Dans les conclusions de sa décision, la Commission a conclu a divers effets
anticoncurrentiels propres a entraver la concurrence sur le marché. Elle a notamment
mis en avant que D’entité issue de la concentration serait a méme de porter atteinte a
BT/EE, entravant ses investissements dans le réseau ou en les retardant®?6. A cet égard,
le Tribunal rappelle premierement que les régles de concurrence ont pour but de
protéger la concurrence et non les concurrents®?’. Avant de continuer, alléguant que la
Commission aurait di bien plus prouver que les atteintes portées au concurrent auraient
eu pour incidence de réduire ses investissements, cela conduisant a une réduction de la
concurrence sur le marché3?®. Faute d’une telle preuve, le Tribunal considére la théorie
de la Commission tout au plus comme une hypothése et recoit le moyen de la
requérante.

Dans une seconde phase, le Tribunal juge des effets qu’impliquerait la concentration
sur Vodafone, concluant ici encore a I’absence de preuve suffisante pour permettre de
considérer que les effets de la concentration viendraient a se répercuter sur les
consommateurs et non uniquement sur le concurrent’”’. Le troisiéme moyen de la
requérante se voit dés lors accueilli sur ce point également.
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¢. Sur Pincidence de la transparence des investissements dans les réseaux

Finalement, le fait que la concentration crée une entité fusionnée tant partie a MBNL
qu’a Beacon, impliquerait une transparence complete des investissements dans lesdits
réseaux. Cela aurait, selon la Commission, pour conséquence de réduire les incitations
a investir et d’entraver la concurrence sur le marché*°. A cette allégation, le Tribunal
se contente de répondre qu’en cas de concentration, I’entité fusionnée ne maintiendrait
pas deux réseaux séparés sur le long terme et que cette thése est dés lors infondée!.
Au vu de ce qui précede, 1’autorité recoit ici encore le moyen de la requérante.

3.3.2.5 Quatriéme moyen : Erreurs de droit et d’appréciation sur le marché de gros’*’

Le quatrieme moyen mis en exergue par la requérante fait référence a la troisieme théorie du
préjudice, relative aux effets non coordonnés sur le marché de gros, découlant de 1’¢limination
de fortes contraintes concurrentielles. De par ce moyen, la requérante expose encore une fois
des erreurs de droit ainsi que des erreurs manifestes d’appréciation. Elle fait en particulier
valoir que la concentration n’aurait pas pour conséquence d’entraver la concurrence effective
sur le marché de gros (a) et que Three ne doit pas €tre considéré important moteur de la
concurrence sur ledit marché (b).

3.3.2.6 De ’appréciation du Tribunal relative au quatrieme moyen
a. Sur P’entrave a la concurrence sur le marché de gros

Dans sa décision, la Commission allégue que la concentration réduirait le nombre
d’opérateurs désireux d’offrir leur réseau a des opérateurs virtuels*33. Le Tribunal
rejette cette constatation, alléguant pour sa part que Three ne posséde quasiment aucune
part sur ce marché (0 a 5%), que la part détenue par I’entité concentrée (30 a 40%) n’est
pas suffisante pour en déduire une entrave significative a la concurrence et, que le delta
IHH n’est que de peu supérieur aux recommandations données dans les lignes
directrices. Dés lors et selon lui, dans tous les cas, ce dépassement ne peut donner lieu
a une présomption de problémes de concurrence®**. Le moyen de la requérante est a
nouveau regu sur ce point.

b. Sur la qualification de Three d’important moteur de la concurrence
Ici encore, la Commission targue Three du qualificatif d’important moteur de la
concurrence afin de mettre en avant les effets anticoncurrentiels de la concentration.
Comme dans son appréciation ci-dessus, relative au marché de détail, le Tribunal rejette
encore ce constat, dans le cadre du marché de gros**>. En effet, la Commission fonde
son raisonnement sur les parts brutes de nouveaux clients attribuables a Three,
supérieures a ses parts, dites historiques, et preuve selon elle d’une expansion a futur.
L’autorité de recours réfute cette these, considérant que son importance n’est pas
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¢vidente et que dans tous les cas, cela ne pourrait suffire a justifier d’'une entrave
significative a la concurrence®*¢. Dés lors, le dernier moyen de la requérante est
également admis.

3.3.3 Conclusion

A titre de conclusion, force est de constater que la quasi-totalité des moyens de la requérante
ont ¢ét¢ admis par le Tribunal, rejetant les trois théories du préjudice avancées par la
Commission et annulant sa décision. Le Tribunal va méme jusqu’a imposer de nouvelles
exigences en matiere de fardeau de la preuve imputable a la Commission, ¢lément déterminant
sur lequel nous reviendrons dans le chapitre suivant.

En ce qui concerne les enseignements de I’arrét, il convient tout particulierement de noter que
la qualification de Three d’important moteur de la concurrence a été repoussée par le Tribunal,
tant pour le marché de détail que pour celui de gros, impliquant a nouveau I’imputabilité¢ d’un
certain fardeau de la preuve a la Commission. On notera encore que, selon le Tribunal, la simple
existence d’un marché oligopolistique n’implique pas forcément la présence de concurrents
particulierement proches, cette notion devant ¢également faire 1’objet d’une preuve plus
detaillée. Ainsi, méme en ce qui concerne les effets de la concentration sur les prix, augmentant
automatiquement en cas de concentration sur un tel marché, la Commission aura a charge de
démontrer une augmentation significative, se démarquant de la hausse des prix attendue. Enfin
et au sens du Tribunal, la Commission se doit bien plus d’amener la preuve d’une réduction de
la pression concurrentielle que d’une atteinte directe a un concurrent, afin de déterminer des
effets anticoncurrentiels. Ainsi, la preuve démontrant la réduction des investissements d’un
acteur du marché doit étre focalisée sur les incidences de celle-ci pour la concurrence et non
pour le concurrent lui-méme.

Finalement, en ce qui concerne les accords de réseau, le Tribunal admet également I’entier des
moyens de la requérante ; pour celui-ci la détérioration d’un accord pro-concurrentiel
n’implique pas la naissance d’effets non coordonnés per se et devra se voir prouver par la
Commission, au méme titre que tout autre effet anticoncurrentiel. Toujours sur ce méme point,
le Tribunal estime que la nouvelle transparence sur les réseaux ne crée pas d’effets
anticoncurrentiels, tant le maintien a long terme de deux accords distincts semble hypothétique,
au vu de ’opération de concentration au contentieux. Enfin, 1’autorité de recours émet une
nouvelle définition des gains d’efficacité, qu’il s’agira de critiquer ci-apres.

Les divers points évoqués ci-dessus, s’ils venaient a ne pas étre contestés par devant la CJUE,
impliqueraient un tournant pour le droit du controle des concentrations européen, ainsi que des
conséquences radicales en matiere de fardeau de la preuve pour la Commission. En effet, a
I’image de 1’arrét Airtours pour les effets coordonnés, cette décision pourrait devenir topique
et constituer la base de ’appréciation des effets non coordonnés par la Commission. Nous
évoquerons des lors ci-aprés les conséquences qu’une telle hypothése viendrait a impliquer,
ainsi que ses effets sur le contrdle des concentrations.
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4. Analyse prospective

Dans le cadre de la derniere partie analytique de ce travail, il s’agira de traiter la décision
abordée au chapitre précédent, ainsi que ses conséquences sur le futur du controle des
concentrations. On commencera par observer les quatre principales implications de I’arrét
CK Telecoms, évoquées ci-dessus a titre de conclusion, ainsi que leurs implications en matiere
d’effets unilatéraux (4.1). On abordera ensuite le bien-fondé des allégations du Tribunal et
émettra un avis personnel relatif a celles-ci (4.2). On traitera enfin, a titre de conclusion de ce
mémoire, de la nécessité d’un recours a la CJUE, afin de permettre une mise en place claire du
droit, et cherchera a exprimer un pronostic quant a I’efficacité de dite voie de droit (5).

4.1 Conséquences de I’arrét CK Telecoms sur la notion d’effets non-coordonnés

4.1.1 Fardeau de la preuve

La premiere conclusion a tirer de I’arrét tient dans I’alourdissement du fardeau de la preuve en
matiere d’effets unilatéraux pour la Commission. Tout comme cela avait été le cas en 2002,
des suites de 1’arrét Airtours et relativement aux effets coordonnés, la Commission se voit ici
¢lever ses standards utiles a des fins de détermination d’effets anticoncurrentiels.

Comme exposé¢ ci-avant, le Tribunal fait état de la nécessité, pour la Commission, de
déterminer en quoi 1’opération concernée viendrait a modifier la structure de la concurrence
sur le marché affecté®’’, impliquant de devoir démontrer que des effets négatifs importants sur
la concurrence sont a prévoir avec un degré élevé de probabilité®3®. Toutefois et comme le
souleve le Dr. Till Steinvorth, ce fardeau n’impose pas 1’obligation d’une preuve absolue, la
modification de la structure du marché et ses effets devants uniquement étre rendus réalistes et
plausibles. Selon celui-ci, le fardeau de la preuve en matiere d’effets non-coordonnés ne serait
des lors pas différent de celui appliqué en mati¢re d’effets coordonnés et permettrait d’avoir
des régles plus claires, permettant un test transparent®3°. De son coté, I’économiste Arno Rasek
distingue les situations dans lesquelles une entreprise se trouverait en position dominante sur
le marché, des autres. Selon lui, dans les premicres, le fardeau de la preuve resterait inchangg,
la dominance sur le marché ou son renforcement tendant dans tous les cas a des effets
unilatéraux. C’est uniquement hors position dominante que le fardeau de la preuve viendrait a
varier, impliquant une charge de preuve plus lourde pour la Commission*#°. Pour celui-ci, cette
distinction en implique une autre ; celle du nombre de participants a un marché oligopolistique.
En effet, une opération déclenchant un passage de quatre a trois concurrents, comme dans le
cas d’espece, a moins de chance de mener a une situation de position dominante qu’un marché
ou n’apparaitraient que trois concurrents (sans méme évoquer le cas d’un duopole). Dé¢s lors,
cette modification du fardeau de la preuve aura trait a s’appliquer tout particuliérement aux
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marchés dont la structure est similaire a celui de I’arrét CK Telecoms. Pour Rasek, le Tribunal
cherche a démontrer que les opérations de concentration sur de tels marchés n’impliquent pas
automatiquement des effets anticoncurrentiels, bien que pour lui, la pratique de 1’autorité dans
cet arrét n’est pas conforme avec la vision mondiale du test SIEC3*!,

En conclusion, on note que par sa premicre décision en maticre d’effets non-coordonnés, le
Tribunal a fixé la barre relative au fardeau de la preuve a un niveau assez ¢levé. La Commission
aura pour tiche de démontrer non seulement une modification de la structure du marché, liée a
la concentration, mais également un risque, non uniquement hypothétique, mais bien plausible
et réaliste, des effets unilatéraux qui découleront de cette restructuration. Le nouvel arrét a
méme déja été décrit comme un "moment Airtours" dans le domaine des effets non coordonnés,
la méme norme de preuve s'appliquant désormais aux deux domaines’#2.

4.1.2 Limitation de la notion d’important moteur de la concurrence

Il tient deuxiémement de mettre en avant que le Tribunal allégue, qu’afin de pouvoir admettre
I’existence d’effets non coordonnés des suites de la disparition d’un important moteur de la
concurrence, il est ¢galement nécessaire que celle-ci entraine la suppression d’une forte
contrainte concurrentielle dans les rapports de concurrence®®. L autorité de recours pose ici la
thése que, la simple suppression de 1’entité considérée comme tel, par le biais de la
concentration, n’est pas suffisante, nécessitant encore de la Commission qu’elle démontre une
modification dans la pression concurrentielle, des suites de 1’opération.

Il s’agira ici en premier lieu de se référer au considérant 25 du Reglement 139/2004, qui atteste
que 1'élimination des fortes contraintes concurrentielles que les parties exercaient entre elles ou
la réduction des pressions concurrentielles pour les autres concurrents peuvent mener a des
effets non-coordonnés***. Pour le Tribunal, 1’élimination d’un important moteur de la
concurrence ne doit toutefois pas €tre per¢ue comme impliquant automatiquement une telle
réduction des pressions concurrentielles sur les acteurs. Dans la procédure par devant 1’autorité
de recours, la Commission avait déclaré que le facteur décisif pour qu'une entreprise soit
qualifiée de force concurrentielle importante est qu'elle contribue de maniére substantielle et
durable a la concurrence sur le marché, sur la base de paramétres tels que le prix, le choix et
l'innovation. Dans sa décision, la Commission a fondé son opinion selon laquelle Three est une
force concurrentielle significative sur cinq aspects, dont tout particulie¢rement une analyse des
parts de marché brutes, une analyse de I'évolution des parts de marché et de la clientéle ou
encore une considération de la politique des prix et un examen des contributions a I'innovation.
Toutefois, selon le Tribunal, les explications de la Commission sur ces points n'étaient pas
suffisantes a démontrer que l'opération de concentration avait €liminé une pression
concurrentielle considérable et donc, entravé de maniere significative une concurrence
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effective au sens du Réglement®®. Dés lors, aux yeux de ’autorité, le fait que Three applique
des prix inférieurs a ceux de ses concurrents dans certains segments du marché n’est pas
suffisant a prouver une force concurrentielle significative, nécessitant encore que la politique
de prix de l'entreprise soit capable de modifier de manicre significative la dynamique
concurrentielle sur le marché46,

Steinvorth note qu’une telle conclusion implique 1I’examen de la nouvelle structure du marché
par la Commission, ainsi que I’analyse des nouveaux rapports entre les concurrents restants**’.
Quant a Rasek, il considére que cette analyse n’a aucune justification économique. Pour lui, la
réalisation du test SIEC tient notamment dans la détermination d’effets unilatéraux, ceux-ci
pouvant émaner de diverses sources. A ses yeux, le Tribunal limite I’analyse de la notion
d’important moteur de la concurrence a celle de Maverick firm (franc-tireur), au sens du droit
américain. Certes cette notion est un cas particulier englobé par la premiere, mais limite
I’analyse de la Commission a un cas spécifique d’effets unilatéraux, excluant bon nombre
d’autres de ’analyse, et ce de maniére contraire au test SIEC3*8,

On observe ici encore un alourdissement du fardeau de la preuve pour la Commission, celle-ci
ne pouvant plus se contenter de démontrer la disparition d’un important moteur de la
concurrence, mais devant également démontrer la perte de pression concurrentielle entre les
acteurs restants. On comprend alors que la simple démonstration de la tendance disruptive d’un
acteur du marché et de son caractére innovant ne seront plus suffisants a prouver les effets
unilatéraux, la preuve devant également tendre a démontrer les conséquences immédiates de la
disparition de cet acteur du marché, soit 1’allocation d’une plus grande liberté aux concurrents
restants.

4.1.3 Limitation de la notion de concurrents particulierement proches sur des marchés
oligopolistiques a produits homogénes

En troisieme lieu, la décision du tribunal tend a rendre plus étroite la notion de concurrents
particuliérement proches sur le type de marché au contentieux. Pour 1’autorité, au sein d’un
marché oligopolistique sur lequel les produits proposés sont homogenes, tous sont substituts
et, de ce fait, proches. Il serait a son sens trop simple de considérer Three et O, comme des
concurrents particuliérement proches, faute de quoi il serait ais¢ d’interdire toutes les
concentrations sur des marchés semblables®* et ménerait a une interdiction per se des
concentrations sur les marchés en situation d’oligopole®°. Dés lors, méme s'il pouvait étre
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démontré que les parties a 1’opération étaient des concurrents relativement proches dans
certains segments d'un marché concentré (notamment par 1’emploi de ratios de diversion), il
n'a pas pu étre établi sur cette base que la concentration des entités aurait ¢liminé une pression
concurrentielle significative et, de ce fait, qu’elle aurait engendré des effets non-coordonnés®3!,

Pour Rasek, cette conclusion manque une nouvelle fois de 1égitimation économique. Selon lui,
il importe peu, sur un marché de produits homogenes, de déterminer I’étroitesse des rapports
entre concurrents. En effet, il semble bien plus déterminant de chercher a exposer, purement et
simplement, I’existence d’effets unilatéraux. A cette fin, ’on devrait, a son sens, employer des
facteurs comme la capacité d’entrée sur le marché ou les capacités de distribution des acteurs.
La proximité des concurrents entre eux ne devrait en revanche jouer aucun role, les produits
étant homogeénes et tous substituts, tant dans I’espace que de par leur qualités intrinséques®32.
Quant a Steinvorth, il suit ’avis mentionné ci-dessus, considérant qu’une telle approche peut
notamment étre propice en ce qui a trait aux marchés de produits hétérogenes, mais ne peut
guere jouer de role dans le cadre d’un test SIEC relatif a un marché ayant les caractéristiques
de celui au contentieux?>3.

Par cet argumentaire, le Tribunal hausse encore une fois le fardeau de la preuve en défaveur de
la Commission. Afin de démontrer la proximité d’un rapport de concurrence, le Tribunal pose
désormais des exigences ¢levées : il ne suffit pas que la Commission prouve un rapport de
concurrence relativement étroit, indiquant la probabilité d'une augmentation des prix liée a la
concentration, mais bien plus qu’elle démontre que les parties a la concentration sont également
des concurrents particulierement proches, ce qui équivaudrait éventuellement a prouver qu'ils
sont les concurrents les plus proches®>*. Faute d’une telle preuve, le Tribunal ne viendrait pas
a considérer les concurrents comme particulierement proches, reniant les effets unilatéraux a
la Commission et, par la méme occasion, la réalisation d’une entrave significative a la
concurrence.

4.1.4 Effets quantitatifs et gains d’efficacité intrinseques

Les effets quantitatifs sur le prix visent a établir 1’effet de la concentration sur le prix global
d’un bien sur un marché. Dans ce cadre, la Commission a décrété que ’opération de
concentration examinée viendrait a inciter les concurrents restants a hausser leurs prix de
maniere importante. L’autorité de la concurrence tire cette conclusion non seulement de
simples tests UPP (Upward Pricing Pressure), servant a établir la pression a la hausse des prix,
mais également d’analyses plus détaillées, prenant en compte les réactions des concurrents aux
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augmentations de prix des partenaires a I’opération®3. Dites conclusions ont toutefois
également ¢été rejetées par le Tribunal. Bien que I’autorité de recours confirme leur emploi au
simple titre d’indicateurs®>®, il indique une incombance de la Commission, non pas de
démontrer une hausse des prix en cas de concentration, mais bien une augmentation
significative, liée a 1I’élimination de fortes contraintes concurrentielles®>’. En ce sens, aux yeux
de I’autorité et sur un marché oligopolistique, une augmentation des prix est inhérente a la
réduction du nombre de concurrents. Il faut des lors bien plus que I’augmentation des prix en
découlant dépasse ce qui peut tre attendu pour que 1’on puisse considérer un effet unilatéral.
Une simple augmentation des prix, liée a la réduction du nombre d’acteurs sur le marché ne

peut des lors pas €tre considérée entrave significative a la concurrence.

Dans un second temps et en ce qui a trait aux gains d’efficacité, rejetés par la Commission, le
Tribunal va émettre une approche nouvelle. On se concentre ici tout particulierement sur les
économies découlant de structures doubles, le Tribunal considérant que celles-ci n’auraient pas
da étre repoussées par la Commission. A son sens, toute concentration est propre a entrainer
des gains d’efficacité, de par la rationalisation des processus de production et de distribution,
permettant des économies dans la confection des produits et pouvant mener, selon 1’autorité, a
une baisse des prix*3®. Pour elle, de tels standards auraient dii étre intégrés a D’analyse
quantitative des prix futurs®*>. Ainsi, le Tribunal distingue deux types de gains d’efficacité, les
premiers, inhérents a I’opération et ne devant pas faire I’objet d’une preuve par les parties, étant
directement intégrés a I’analyse quantitative et, les seconds, conformes aux lignes directrices
et devant étre démontrés, tant ils ont pour but de contrebalancer les effets anticoncurrentiels
globaux d’une opération de concentration®®,

Rasek reléve en premier lieu que I’analyse du Tribunal est fausse. Il fait valoir que bien que
des gains d’efficacité puissent étre réalisés dans le cadre d’opérations de concentration, il reste
néanmoins possible que I’ensemble des effets de I’opération méne a un résultat global négatif,
repoussant 1’idée d’économies inhérentes aux concentrations. Pour lui, il se justifie bien plus,
dans le cadre d’une analyse prospective sur les prix, d’établir une simulation tenant compte de
tous les effets probables de I’opération et d’exclure tous ceux trop peu certains de cette
analyse®!. Steinvorth rappelle pour sa part la nuance, existant aujourd’hui, entre le test de
dominance et le test SIEC. Dans le cadre du premier, les gains d’efficacité n’avaient pour
fonction que de contrebalancer et justifier une situation de dominance. Sous 1’égide du second,

il sera nécessaire d’analyser la modification de la structure du marché*®?. Dés lors, les
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efficiences auront un role plus large a jouer, entrant en compte dans ’entier de I’analyse de la
situation future et devant €tre prises en considération, deés lors que probables.

Cette fois, le Tribunal ne corse pas la tdche de la Commission en matiere de fardeau de la
preuve, mais allege celle des parties. En ce sens et dans le cadre d’une analyse prospective des
effets de I’opération sur les prix, la Commission devrait, d’office, prendre en considération les
efficiences structurelles découlant de concentrations. Or, au-dela du fait de ne pas étre présentes
dans toutes les configurations de concentrations, celles-ci n’ont pas nécessairement pour effet
de profiter aux consommateurs et, de ce fait, a la concurrence. Nous reviendrons sur les
conséquences s une telle appréciation, ci-apres.

4.2 Avis critique : les incohérences de I’arrét CK Telecoms et ses conséquences sur
le controle des concentrations

De notre point de vue, I’arrét du Tribunal contient bon nombre d’incohérences, tant sous un
angle purement économique que dans une logique globale d’appréciation des concentrations.
En effet, le résultat méme de I’arrét semble contraire a la genése de ce pan du droit européen,
allouant aux entités fusionnées la possibilit¢ de distordre la concurrence et empéchant toute
intervention de la Commission, sous le prétexte de la nécessité de standards plus élevés. On
mettra des lors en avant, ci-apres, divers arguments nous permettant de considérer que cet arrét
s’écarte de la solution qui aurait di étre adoptée.

4.2.1 Un fardeau de la preuve disproportionné

La premicre critique pouvant étre adressée a l’instance de recours a évidemment trait a
I’augmentation globale du fardeau de la preuve imputée a la Commission. En son sens, dans le
cadre de I’analyse d’une entrave significative a une concurrence effective, la Commission est
tenue de produire suffisamment de preuves pour démontrer avec une probabilité sérieuse,
’existence d’entraves significatives a la suite de la concentration®%3. Cette affirmation souléve
tout d’abord une lourde contradiction dans 1’approche des deux autorités, tant la Commission
consideére bien plus devoir employer une balance des probabilités, propre a supposer la
survenance future de tels effets***. Dés lors, ce nouveau standard dépasse, a notre sens, le
nécessaire utile a démontrer les effets unilatéraux pouvant découler de la fusion. En effet, il
sera souvent difficile, voire impossible, de démontrer avec précision les conséquences a futur
déclenchées par une opération de concentration. Toutefois, d’un point de vue économique, dites
conséquences se veulent évidentes et d’une probabilité €levée. Le fardeau de la preuve semble
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des lors rempli par ’emploi d’une balance des probabilités, permettant a la Commission
d’alléguer des effets économiques qui auront une grande €ventualité de se réaliser. L emploi
du nouveau standard, quant a lui, semble disproportionné, tendant a rendre bien trop complexe
la détermination d’effets unilatéraux pour la Commission et affaiblissant la position de celle-ci
vis-a-vis des parties.

C’est encore sous ce dernier angle que peut étre critiquée la décision du Tribunal,
I’alourdissement du fardeau de la preuve tendant a fragiliser la position de la Commission et,
de ce fait, a potentiellement réduire les possibilités d’engagements. En effet, le pouvoir actuel
de la Commission permet une forte pression sur les entités parties a des opérations de
concentration. Les prérogatives de D’autorité, ainsi que le fardeau de la preuve employé
jusqu’ici, relativement accessibles, permettent de faire peser un poids conséquent sur la téte de
celles-ci. Dits acteurs, ¢galement tiraillés par les enjeux économiques des opérations, se
trouvent alors dans une position délicate, les poussant a devoir se conformer aux exigences de
I’autorité. On comprend des lors le nombre tres important d’engagements, mais également
I’arme fatale que constitue actuellement I’ouverture d’une enquéte par la Commission. Si le
nouveau standard relatif au fardeau de la preuve, évoqué ci-dessus, venait a étre confirmé, se
poserait des lors la question de la mise en cause de ce systeme de résolution amiable des
entraves a la concurrence’®. En effet, force est de considérer, qu’avec une influence plus que
réduite, la Commission perdrait en impact vis-a-vis des parties. L’autorité, devant démontrer
une probabilité sérieuse de réalisation des effets unilatéraux, se verrait amoindrie, n’ayant pas
toujours la capacité¢ de le faire en 1’état. Les parties pourraient alors aisément contester les
appréciations de la Commission, afin de voir leur concentration autorisée.

On comprend des lors non seulement que le nouveau standard décrit par le Tribunal affaiblit
de maniere directe la position de la Commission, requérant de cette derniére une preuve bien
plus étayée et parfois inaccessible, mais également de maniere indirecte, amoindrissant 1’outil
incontournable a sa pratique et au reglement amiable des conflits ; les engagements. Les
conclusions du Tribunal en la matiére ne peuvent des lors étre percues que comme erronées,
tant le faible niveau d’intervention de la Commission repose en grande partie sur le systéme
des engagements et sur la dynamique de concession créée par ceux-ci. Suivre une telle position
viendrait a rendre bien trop complexe la démonstration d’effets unilatéraux par la Commission

et a renier ces derniers de maniére informelle.

Enfin, la notion de valeur seuil d’augmentation des prix, exposée par le Tribunal, semble
manquer de cohérence, comme indiqué par Zimmer*®. Le Tribunal argue que la Commission
n’aurait pas démontré une augmentation des prix significative, relativement a ce qu’elle avait
fait dans des cas antérieurs, ayant abouti sur des autorisations conditionnelles. Selon I’instance,
et dés lors que 1’augmentation des prix est inférieure a celle des précédents cités,
I’augmentation ne fonderait pas une entrave significative®®’. On relévera ici la logique douteuse
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de ce raisonnement et I’exclura d’emblée, tant la notion d’entrave significative est
indépendante du niveau d’augmentation des prix et doit é&tre mesurée dans un contexte global,
propre a un cas d’espece précis. S’arréter a cette conclusion reviendrait a priver le test SIEC de
sa substance, propre a évaluer une situation dans ses circonstances d’ensemble, sans égard a de
simples chiffres.

4.2.2 Des appréciations économiques infondées

Dans un deuxiéme temps, il parait essentiel de critiquer 1’approche économique du Tribunal.
En effet, et de 1’avis de Zimmer, l'arrét révele d’une faible compréhension des relations
économiques dans le détail*®®. On rappelle ici encore une fois I’importance de ces notions dans
le contréle des concentrations, jouant un réle prépondérant et déterminant le résultat d’une
analyse. Les carences du jugement sont rédhibitoires, des lors qu’elles meénent a une mauvaise
appréciation de la situation réelle. On relévera notamment les points suivants, qui, a notre sens,
relévent d’erreurs flagrantes d’un point de vue économique.

L’appréciation la plus critiquable semble résider dans les considérations nouvelles des gains
d’efficacit¢ que voudrait imposer le Tribunal. En effet, comme elle I'indique dans l'arrét,
I’autorité veut prendre en considération les avantages de rationalisation liés a la fusion, tel
I'évitement des structures de production et de distribution doubles, permis par le regroupement
des parties au sein d’une seule et unique entité*®®. Or, force est de constater que, bien que
probables et prises en compte dans la doctrine économique relative aux UPP?7, ces efficiences
ne sont toutefois pas assurées. Des lors qu’elles sont toutefois probables, le principal probleme
réside bien plus dans leur attribution. En effet, au contraire des réductions de colits variables,
les réductions de cofits fixes ne sont pas régulierement répercutées sur les consommateurs sous
la forme de prix plus bas®*’!. Dés lors que ces économies réalisées en amont ne sont pas propres
a se répercuter sur le consommateur, il semble absurde et inadapté de les considérer dans le
cadre d’un examen généralisé*’?. Par une telle appréciation, le Tribunal admet dés lors la prise
en considération, dans son appréciation des opérations, d’effets qui ne bénéficieront qu’aux
entreprises en question et aucunement aux consommateurs. On percoit ici I’absence de toute
logique économique, introduisant un facteur dépourvu de toute légitimation, dans le cadre de
ce controle. L’appréciation des résultats économiques et, tout particulierement, des effets
unilatéraux, s’en voit des lors faussée. Si une telle application venait a constituer la regle pour
le futur, il deviendrait extrémement compliqué pour la Commission de réussir a démontrer une
hausse des prix successives a la concentration, facteur pourtant essentiel a la détermination
d’effets non coordonnés.

368 ZIMMER Daniel, Erinnerungen an Airtours: Zum Urteil des EuG im Fall CK Telecoms UK/Kommission,
WuW Nr. 07-08, 07.08.2020, p. 357.

399 Ibidem ; T-399/16 - CK Telecoms UK Investments v Commission, du 28 mai 2020, par. 277-279.

370 ZIMMER Daniel, Erinnerungen an Airtours: Zum Urteil des EuG im Fall CK Telecoms UK/Kommission,
WuW Nr. 07-08, 07.08.2020, p. 356-357.

37U Ibidem, p. 354.

372 Ibidem, p. 357.

62



Dans un deuxieme temps, il parait également essentiel de noter I’incohérence du Tribunal dans
sa nouvelle qualification de la notion de concurrents particulierement proches. Comme évoqué
par Rasek et exposé ci-dessus, il semble peu utile de chercher a déterminer le degré d’étroitesse
des parties sur un marché oligopolistique homogene, le facteur prépondérant devant bien plus
résider dans la détermination d’effets unilatéraux®’3. Pour I’instance de recours, considérer, sur
un tel marché, que toute opération entre concurrents proches devrait se voir interdite,
reviendrait a interdire ces opérations per se sur les marchés oligopolistiques et serait, de ce fait,
contraire au droit européen et aux principes €érigés par le test SIEC. Cette argumentation du
Tribunal ne peut étre considérée comme convaincante. En effet, si au sein d'un oligopole
particulier de quatre membres, chaque fusion devait entrainer des augmentations de prix
considérables en raison de la diminution de la concurrence entre les parties a la fusion et des
réactions attendues des autres acteurs sur le marche, il semblerait logique, d'un point de vue
économique et du point de vue de la protection de la concurrence, d'interdire chacune d'entre
elles’’. Le Tribunal retient une distinction subtile entre les relations de concurrence
"relativement étroites" et "particulicrement étroites", mais, comme relevé par Zimmer, cette
ségrégation ne fait pas sens, ne pouvant pas étre déduite du libellé de l'article 2, par. 3
Réglement ou méme du considérant 25 des lignes directrices®’. Par surabondance, on notera
encore la difficulté d’estimer une notion si précise sur un marché tel que celui au contentieux,
ainsi que 1’étroitesse de cette derniere. En effet, par une telle appréciation, seules deux entités
étant considérées comme premier et second choix par les consommateurs pourraient se voir
interdire leur concentration. Le champ d’application de la Commission se verrait des lors
largement réduit. Cette estimation tiendrait ¢galement d’une preuve bien trop complexe, tant
démontrer de tels rapports sur un marché oligopolistique et homogene relévera quasiment de
I’utopie. On releve alors 1’hérésie de la prise en considération de telles nuances par le Tribunal,
annihilant tout impact de la notion de concurrence particulierement étroite en matiere d’effets
unilatéraux, pourtant évoquée dans le cadre des lignes directrices®’®. Le Tribunal, par cette
approche, perd donc de vue le but ultime de I’analyse, soit la détermination d’effets unilatéraux,
se concentrant bien trop sur des questions de relation entre les parties, non pertinentes a 1’heure
de juger des effets anticoncurrentiels d’une opération.

Enfin, il s’agira d’élever une critique quant a la limitation, faite par le Tribunal, de la notion
d’important moteur de la concurrence. On rappellera ici encore le point de vue de Rasek, pour
qui le Tribunal perd de vue I’essence méme de 1’appréciation, soit la détermination d’effets
unilatéraux’’. L’instance considére en effet, que la simple disparition d’un acteur exergant des
prix disruptifs sur le marché n’est pas suffisante a fonder une entrave significative, nécessitant
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selon elle, que Ientité soit capable d’exercer une pression concurrentielle considérable’’®. Ici
encore, a nos yeux, le Tribunal commet une erreur fondamentale d’appréciation. Certes, Three
ne peut exercer de force disruptive dans 1’entier des domaines auxquels s’étend son activité,
mais n’en reste pas moins une entité propre a faire baisser les prix sur un marché déja tres
concentré. L’instance de recours pose encore une fois un standard bien trop €levé relativement
a cette notion, la rapprochant de celle de franc-tireur (Maverick Firm), certes comprise dans
celle d’important moteur de la concurrence, mais toutefois plus étroite. En effet, cette derniere,
connue notamment du droit américain, définit de petites entreprises qui de par leur force
d’innovation sur le marché favorisent la dynamique de la concurrence’’®, mais doivent
également faire preuve d'un comportement particuliérement agressif et concurrentiel*®’. On ne
peut donc ici encore que considérer que le Tribunal a préféré se concentrer sur une technique,
au lieu de considérer le réel enjeu ; les effets unilatéraux. En effet, que Three ait été¢ une
Maverick Firm ou non ne doit aucunement entrer en matiere sous I’angle du droit européen,
tant la réelle question repose dans la création d’effets non coordonnés. En effet, le cas du franc-
tireur doit €tre percu comme faisant partie des divers effets unilatéraux retenus dans le
Reglement et n’en est dés lors qu’un cas parmi d’autres. Par la disparition de Three, la
concurrence sur le marché se retrouve réellement entravée, les prix étant voués a augmenter.
Cette simple conclusion aurait di suffire au Tribunal pour déterminer I’existence d’effets
unilatéraux. On conclut en notant que 1’autorité de recours éléve le fardeau de la preuve
nécessaire a démontrer la disparition d’un important moteur de la concurrence et limite le
champ d’application de la Commission, relatif aux effets non coordonnés, perdant de vue, une
fois encore, le but ultime du test SIEC.

Enfin, on relévera encore qu’il tient d’une hérésie compléte que de considérer comme
insuffisante a prouver des effets unilatéraux, la conclusion démontrant qu’une opération de
concentration entrave les investissements d’un acteur du marché. Certes, la Commission se doit
de démontrer des effets unilatéraux directement sur le marché et non sur les acteurs, mais une
telle entrave directe a un concurrent, implique de maniere implicite, qui plus est sur un marché
oligopolistique, une réduction de la concurrence, les investissements s’en voyant réduits et
I’innovation ralentie. De méme, on a du mal a saisir comment, sur un marché déja considéré
par le passé comme impropre a I’augmentation de 1’offre ou a la réduction des prix**!, une telle
concentration ne peut étre pergcue comme affectant la concurrence de manicre inappropriée.
Finalement, on ne peut que noter la contradiction dont fait preuve le Tribunal au moment
d’évoquer les accords de partage de réseau. Au sens de celui-ci, la nouvelle transparence sur le
marché de gros, amenée par la concentration, ne pose pas probléme, tant I’'un des deux accords
est voué¢ a disparaitre a moyen terme. Cette conclusion tient encore de 1’absurde, tant la
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disparition méme de 1’'un des deux accords doit étre considérée comme une réduction de la
pression concurrentielle et, de ce fait, comme un potentiel effet non coordonné. On ne voit dés
lors pas comment 1’autorité de recours peut d’emblée repousser 1’existence d’une entrave
significative sur le marché de gros, celle-ci devant bien plus €tre analysée sous les circonstances
d’ensemble et non uniquement sous I’angle des parts de marché.

4.2.3 La résurgence des effets coordonnés dans I’analyse de la Commission

Finalement, les nouveaux standards érigés par le Tribunal posent la question d’une éventuelle
résurgence des effets coordonnés dans 1’analyse de la Commission. En effet, les critéres mis
en avant par [’autorité de recours, s’ils venaient a étre confirmeés, imposeraient un fardeau de
la preuve trop conséquent a la Commission en matiere d’effets unilatéraux et pourraient pousser
’autorité a se tourner vers I’emploi des effets coordonnés**?. Bien que 1’on ne se trouve ici que
face a des spéculations, celles-ci semblent toutefois réalistes, tant la difficulté de prouver des
effets non coordonnés, exposée ci-avant, deviendrait effective.

Il y a lieu de brievement relever ici I’aberration que constituerait une telle solution, forgant les
autorités de la concurrence a détourner leur méthode de contrdle, afin de pouvoir faire respecter
le droit de la concurrence. On percgoit alors parfaitement tout I’impact négatif de la décision du
Tribunal en reprenant les termes du considérant 25 des lignes directrices, au sens duquel, les
concentrations sur des marchés oligopolistiques peuvent, méme si une coordination entre les
membres de 1'oligopole est peu probable, avoir également pour effet d'entraver de maniére
significative la concurrence®®®. Dés lors, on réalise que par I’exclusion de ’emploi des effets
unilatéraux dans bon nombre de cas, I’instance de recours de I’Union Européenne annihile la
majeure partie des effets positifs apportés par la modification 1égislative de 2004. La validation
de dite décision viendrait a empécher I’emploi des effets unilatéraux par la Commission,
introduits, on le rappelle, par le biais du test SIEC. Dite réduction aurait alors pour effet de
vider ce test de sa nature, ramenant 1’analyse des opérations de concentration a une situation,
non limitée mais presque, aux situations de positions dominantes, critére dépassé a ce jour et
non conforme a la volonté du législateur européen.
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5. Conclusion

A titre de conclusion, on abordera la question d’un recours aupres de la Cour de Justice de
1‘Union Européenne. Bien qu’il ne s’agisse encore que d’une éventualité, cette phase finale de
I’affaire semble toutefois se dessiner, au vu des implications de la décision du Tribunal et de
l’avis des spécialistes®®*. On considére, pour notre part, qu’elle serait plus que nécessaire a
I’éclaircissement du droit. De plus, au vu des ¢léments exposés ci-avant, on ne saurait que lui
prédire, ou a tout le moins lui augurer, de bonnes chances de succes.

Il semble en effet primordial qu’un recours soit élevé auprés de la CJUE, tant le futur du
contrdle des concentrations et, tout particulicrement des effets non coordonnés, en dépend.
Celui-ci devra servir a déterminer le cadre précis de la prise en considération des effets
unilatéraux dans le domaine du contrdle des concentrations, encore trop incertain aujourd’hui.
Certes, et comme exposé¢ au chapitre précédent, la décision du Tribunal contient bon nombre
de défauts et, ce qui se trouve étre a nos yeux des erreurs d’appréciation, qu’il s’agira pour la
Cour de corriger. Il ne faut toutefois pas retirer a cette décision ce qu’elle a de positif, en ce
sens qu’elle cherche a uniformiser et a éclaircir les lignes d’une pratique encore trop vague
aujourd’hui.

L’aspect principal de la décision tiendra, on I’espere, en la détermination du seuil de preuve
propre a démontrer des effets non coordonnés, ainsi que de ceux utiles a définir les notions
d’important moteur de la concurrence, de concurrents particulicrement proches ou d’effets
quantitatifs sur les prix, évoquées ci-avant et encore trop incertaines quant a leur propension a
déclencher une entrave significative a la concurrence. Dans le méme sens, il semblera
nécessaire de poser une définition claire et précise de la notion de gains d’efficacité, mais
également de rejeter la définition nouvelle, adoptée par le Tribunal, impropre a mettre en avant
les véritables facteurs contrebalancant les effets anticoncurrentiels d’une opération.

Il s’agira ensuite tout particulicrement de redéfinir I’idée d’entrave significative, au sens du
test SIEC, dans le cadre d’un marché oligopolistique et ce afin de permettre une jurisprudence
future claire, ainsi qu’une ligne de conduite pour les entreprises, aujourd’hui confrontée a
I’incertitude du droit. En effet, c’est tout spécialement ce type de marchés qui était visé par les
effets unilatéraux lors de I’entrée en vigueur du nouveau Reéglement, mais force est de constater
que la mise en ceuvre du droit sur ceux-ci n’est encore que douteuse, tant leurs caractéristiques
économiques nécessitent des considérations particulieres. Des lors et afin de réaliser la volonté
du législateur européen, il semble plus que souhaitable d’adapter le droit aux marchés
oligopolistiques et a leurs caractéristiques.

38 ZIMMER Daniel, Erinnerungen an Airtours: Zum Urteil des EuG im Fall CK Telecoms UK/Kommission,
WuW Nr. 07-08, 07.08.2020, p. 357 in fine; MARQUES DE CARVALHO Miguel, PEREIRA Virgilio, Hitting
the mark or setting the bar too high? The “merger gap” and prospective analysis in the aftermath of CK
Hutchison/Telefonica, LEXXION, 16.06.2020, https://www.lexxion.eu/en/coreblogpost/hitting-the-mark-or-
setting-the-bar-too-high-the-merger-gap-and-prospective-analysis-in-the-aftermath-of-ck-hutchison-telefonica/,
consulté le 15 novembre 2020.

66



Il faudra enfin, tout spécialement, que la décision de la plus haute instance européenne mette
en place un emploi limpide des regles érigées en 2004, permettant aux autorités de la
concurrence de ne pas faire un saut dans le passé, qui annihilerait les effets non coordonnés et
limiterait I’intervention de la Commission aux effets coordonnés. Il faudra a cette fin que la
Cour définisse le champ d’application des effets unilatéraux, leur permettant enfin d’étre
appliqués aux cas d’espece sur une base purement économique, permettant de définir de réels
effets anticoncurrentiels.

C’est donc dans un espoir d’uniformisation du droit des effets non coordonnés, que 1’on
souhaite voir un recours formé aupres de la CJUE, permettant a celle-ci de rectifier les erreurs
du Tribunal, tout en apportant la clarté aujourd’hui nécessaire a ce pan essentiel, mais encore
que trop peu régulé, du droit de la concurrence.
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