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Contréle des concentrations : Ianalyse des effets coordonnés

Le Réglement 139/2004 relatif au contréle des concentrations’ a remplacé le test
de dominance par le fest de I'entrave significative & la concurrence. Outre les
effets unilatéraux, ce nouveau critére de contrdle permet d’appréhender les effets
coordonnés qui peuvent résulter des concentrations horizontales.

ne opération de concentration peut
entrainer des effets coordonnés lors-
m ™ | quelle conduit a une structure de
marché permettant aux entreprises présentes
d'adopter ou de rendre plus efficace une coor-
dination de leur comportement concurrentiel
sans devoir procéder a la conclusion d’'un
accord ou recourir a une pratique concertée.

Un tel risque est plus probable sur des mar-
chés ou il est relativement simple de parvenir
a une compréhension mutuelle des modalités
de la coordination. En outre, depuis l'arrét
Airtours', trois conditions cumulatives doivent
étre réunies. D'une part, le marché doit étre
suffisamment transparent afin que les entre-
prises qui coordonnent leur comportement
puissent étre en mesure de surveiller si les
modalités de la coordination sont respectées.
D’autre part, il doit exister une forme de méca-
nisme de dissuasion en cas de comportement
déviant. Enfin, les réactions des entreprises
ne participant pas a la coordination et les
réactions des clients ne doivent pas pouvoir
remettre en cause les résultats attendus de la
coordination.

Les critéres fixés par l'arrét Airtours pour l'ana-
lyse des effets coordonnés ont été codifiés par
la Commission dans ses lignes directrices sur
I'appréciation des concentrations horizonta-
les’. La pratique décisionnelle récente de la
Commission permetdiillustrerlafacondontelle
appréhende les effets coordonnés et applique
en pratique ces différents criteres. De plus, I'ar-
rétrendu parleTribunal de premiereinstancele
13 juillet 2006 dans l'affaire Sony/BMG’ est
venu apporter des précisions importantes.

Compréhension mutuelle des
modalités de la coordination.
Une concertation est plus facile a réaliser si les
marchés concernés présentent des caractéris-
tiques simples et stables et si les entreprises
en cause sont relativement symétriques, en
particulier en termes de structures de coits, de
parts de marché, de niveaux de capacités et de
degré d'intégration verticale.

A l'inverse, lorsque le cadre économique dans
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lequel les entreprises en cause évoluent
est complexe et instable, les possibilités de
coordination sont moindres. Ainsi, dans |'af-
faire Siemens/VA Tech®, la Commission a conclu
qu'une coordination tacite des offres lors des
différents appels d'offres aurait présenté des
difficultés considérables dans la mesure ou

Laffaire Sony/
BMG a permis
au Tribunal
d’apporter

des précisions
importantes

les produits en cause se caractérisaient par
une absence d’homogénéité et que le mar-
ché était également peu transparent. Dans
I'affaire Amer/Salomon’, la Commission a pris
en compte le fait que les produits concernés
étaient tres nombreux et différenciés, notam-
ment en termes de technologie et dimage de
marque, pour exclure le risque d'effets coor-
donnés. De plus, le réle trés important joué
par les marques et les évolutions technologi-
ques réguliéres rendaient difficile un aligne-
ment des prix entre les concurrents. Enfin,
I'affaire Blackstone/Acetex® mérite d'étre citée
a cet égard. Dans cette affaire, la Commission
a considéré que l‘écart substantiel entre les
parts de marché des parties et de leurs concur-
rents, les niveaux différents d'intégration ainsi
que l'utilisation de technologies différentes
(engendrant des structures de coUts différen-
tes) rendaient trés improbable une coordina-
tion fructueuse entre les concurrents.

Surveillance des
comportements déviants.

Seul un mécanisme de représailles suffisant
et effectué en temps utile peut dissuader une
entreprise de sécarter des modalités de la

coordination. Les marchés en cause doivent
donc étre suffisamment transparents pour per-
mettre aux entreprises qui coordonnent leur
comportement de connaitre, de maniére suf-
fisamment précise et immédiate, les éventuels
écarts des autres entreprises sur le marché en
cause et de procéder a des représailles.

En principe, I'absence d'une transparence suffi-
sante surle marché doitconduirelaCommission
a écarter le risque d'effets coordonnés, comme
cela est illustré par l'affaire Blackstone/Acetex
ou encore par l'affaire Amer/Salomon. Dans la
premiére affaire, la faible transparence des mar-
chés en cause résultait du fait que les contrats
étaient conclus a l'issue de négociations inten-
sives entre producteurs et clients du marché.
Dans la seconde affaire, la faible transparence
des marchés découlait de la grande variété des
produits et de la diversité de leur positionne-
ment en termes d'image et de prix.

Pour apprécier si la transparence d’'un marché
est suffisante, il convient de déterminer ce que
les entreprises peuvent déduire des informa-
tions disponibles quant au comportement des
autres entreprises. A cet égard, le Tribunal de
premiére instance a souligné dans son arrét
Sony/BMG que la transparence requise «nim-
plique pas que chaque membre puisse a tout
moment connditre dans les moindre détails les
conditions exactes de chaque vente effectuée
par les autres membres de loligopole ». Pour le
Tribunal, il suffit que les entreprises en cause
soient en mesure de découvrir les comporte-
ments déviants de nature a mettre en péril la
coordination tacite.

Le Tribunal de premiére instance semble égale-
ment indiquer dans son arrét que le caractére
suffisamment transparent du marché peut étre
simplement présumé, sans quiil soit nécessaire
de Iétablir positivement, lorsque l'on constate
une politique commune qui ne peut pas étre
expliquée autrement que par la coordination.
Ainsi, pour le Tribunal, «/alignement des prix,
(..), alors que les produits ne sont pas identiques,
ainsi que leur maintien a un niveau stable et
percu comme élevé en dépit d’une baisse impor-
tante de la demande, joints a d'autres facteurs (...),
pourraient, en labsence d'une autre explication,
suggeérer, ou constituer un indice, que l'aligne-
ment des prix nest pas le résultat normal d'une
concurrence effective et que le marché est suf-
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fisamment transparent en ce qu'il a permis une
coordination tacite des prix ».

Mécanismes de dissuasion.

La coordination ne peut étre durable que si
des facteurs de dissuasion suffisants existent
afin d'assurer durablement une incitation a ne
pas sécarter de la ligne de conduite commu-
ne. En d'autres termes, chaque entreprise qui
participe a la coordination doit savoir qu'une
action fortement concurrentielle de sa part
provoquerait une action identique de la part
des autres entreprises, de sorte qu'elle ne reti-
rerait aucun avantage de son initiative.

Dans son arrét Sony/BMG, le Tribunal de pre-
miére instance a précisé a cet égard que «la
simple existence de mécanismes de dissuasion
efficaces suffit, (...), en principe, dés lors que si
les membres de loligopole se conforment a la
politique commune, il n'y a pas lieu de recourir a
l'exercice de sanction’ ». 'absence de preuve de
I'exécution effective des mécanismes de rétor-
sion dans le passé nest donc pas suffisante
pour considérer que cette condition n'est pas
remplie, sauf si l'on peut démontrer quily a eu,
dans le méme temps, des violations de la ligne
d’action commune.

Il n'est pas nécessaire que les représailles sope-
rent sur le méme marché que celui sur lequel
la violation de la ligne d'action commune
est réalisée. Ainsi, dans I'affaire Linde/BOC", la
Commission a pris en compte le fait que les
deux principaux acteurs sur les marchés des
gaz industriels et de spécialités en Europe
étaient par ailleurs partenaires dans un certain
nombre d'entreprises communes en Asie pré-
sentant pour eux un intérét stratégique majeur
et a considéré que d'éventuelles représailles
sur le bon fonctionnement de ces structures
communes pourraient constituer un méca-
nisme de dissuasion crédible.

Réaction des entreprises
étrangeres a la coordination.
Pour que la coordination réussisse, il ne faut
pas que la réaction des entreprises étrangé-

res a la coor-
dination, des
concurrents
potentiels ou
encore  des
clients puisse
compromettre
les résultats
attendus de la
coordination.

Dans I'affaire
Linde/BOC", la
Commission a
considéré que les concurrents de Linde/BOC
et d'Air Liquide sur les marchés des gaz indus-
triels et des spécialités disposeraient d'une
couverture géographique moins étendue et,
de ce fait, pourraient étre dépendants d'eux
pour livrer de nouveaux clients ou ils ne sont
pas présents. La Commission a également
relevé que les clients étaient réticents a chan-
ger de fournisseur. Dans ces conditions, la
Commission a conclu que ni les concurrents ni
les clients nauraient été en mesure de réagir
en cas de tentative de coordination. A l'inverse,
dans l'affaire Adidas/Reebok ", la Commission a
conclu que la présence de nombreux concur-
rents dynamiques, capables d'exercer une
contrainte concurrentielle significative sur les
deux opérateurs principaux (Nike et Adidas),
permettait d'exclure le risque d’'une collusion
tacite entre eux. De la méme maniére, dans
I'affaire Amer/Salomon, la Commission a consi-
déré que la probabilité d’'une coordination
sur le marché des skis de fond était limitée du
fait de la concurrence potentielle de plusieurs
acteurs déja établis sur des marchés voisins et
disposant de ce fait d'une marque établie et de
liens avec les distributeurs.
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On ajoutera que la disparition d'un concurrent
ayant exercé jusqu'ici une contrainte concur-
rentielle forte sur le comportement des autres
entreprises sur le marché est également sus-
ceptible de conduire a des effets coordonnés
sensibles. Ainsi, dans l'affaire Linde/BOC, la
Commission a estimé que la reprise de Linde
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a des effets coordonnés.

m La Commission doit apprécier la transparence du marché,
’existence de mécanismes de dissuasion et la reaction des
entreprises étrangeres a la coordination.

m La disparition d’un concurrent ayant exercé jusqu’ici une
contrainte concurrentielle forte sur le comportement des
autres entreprises sur le marche est susceptible de conduire
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conduirait a I'élimination d'un moteur impor-
tant de la concurrence sur le marché de la
vente en gros d’hélium et augmenterait de ce
fait le risque de coordination tacite. En effet,
Linde venait tout juste d'entrer sur ce marché
et y avait exercé une concurrence agressive,
de nature a contrarier d'éventuelles tentatives
de coordination de la part des acteurs plus
établis.
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Présent a Bruxelles depuis 1967, le Bureau
de Gide Loyrette Nouel est spécialisé en
droit communautaire, en droit du commerce
international et en droit agricole et
alimentaire. Son équipe concurrence a une
expérience reconnue dans les domaines du
contréle des concentrations, des ententes
et des aides d’Etat.
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