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RÉSUMÉ

Cette étude a pour double ambition de faire le point sur la pratique décisionnelle de l’Autorité de la concurrence en matière d’engagements comportementaux et de nourrir une réflexion plus vaste à leur sujet. L’Autorité est particulièrement bien placée à cet égard puisqu’elle s’est très largement emparée de cet outil, qu’elle utilise tant pour mettre un terme à des pratiques anticoncurrentielles que dans sa mission de contrôle des opérations de concentration. En présentant et en analysant de façon synthétique la pratique décisionnelle en matière d’engagements comportementaux, l’Autorité vise à fournir aux entreprises confrontées à la préparation d’opérations de concentration ou à des procédures pour pratiques anticoncurrentielles, des outils afin de comprendre la méthodologie qu’elle applique en la matière et les objectifs poursuivis. Il s’agit ainsi d’éclairer les entreprises concernées et l’ensemble des parties prenantes. L’étude s’insère, par ailleurs, dans la réflexion plus largement menée par l’Autorité sur l’adaptation de ses moyens d’intervention et sur sa doctrine d’emploi des engagements comportementaux.

Le bilan de la pratique décisionnelle de l’Autorité en matière d’engagements comportementaux est tiré notamment en les comparant aux engagements structurels au regard de trois critères : la rapidité de leur mise en œuvre, leur caractère irréversible ou temporaire et les difficultés liées au suivi de leur exécution.

L’étude est divisée en cinq parties. Elle présente tout d’abord, de manière générale, les principes devant servir de guide aux entreprises dans l’élaboration de ces engagements dits « sur-mesure ». La proportionnalité en termes de contenu et de durée, le caractère vérifiable et le suivi sont les trois critères clefs que l’étude identifie comme permettant de garantir l’efficacité des engagements.

Les engagements souscrits en matière de contrôle des concentrations et de pratiques anticoncurrentielles, ceux qui sont acceptés avant tout constat d’infraction et, enfin, les engagements présentés dans le cadre de la procédure de transaction, sont ensuite distingués et abordés successivement. L’étude revient, dans chacun des cas, sur la diversité des formes qu’ils peuvent prendre et analyse les particularités propres à chaque procédure. Elle formule, en s’appuyant notamment sur la riche pratique décisionnelle de l’Autorité, des recommandations pour garantir l’efficacité des engagements et revient par ailleurs sur leur physionomie, le cadre dans lequel ils ont été pris ainsi que leur portée.

L’efficacité des engagements ne peut être analysée sans porter une attention particulière à leur suivi, qui permet de s’assurer que ceux-ci atteignent l’objectif poursuivi et sont appliqués de manière effective par les entreprises. Cette efficacité, pour être garantie, doit par ailleurs être assortie de la possibilité de réviser les engagements lorsque des circonstances de droit ou de fait sont susceptibles d’affecter les données concurrentielles sur la base desquelles ils ont été pris. C’est la raison pour laquelle l’Autorité a fait le choix d’examiner dans une partie distincte la procédure de suivi et de révision des engagements, au sein de laquelle sont détaillés les différents procédés de suivi employés par l’Autorité, ainsi que les pouvoirs dont elle dispose pour faire respecter les engagements. Elle revient ensuite sur les différentes formes que peut prendre la procédure de révision et sur la pratique décisionnelle de l’Autorité en la matière.

À cette occasion, l’étude fait état des difficultés particulières rencontrées dans le suivi des engagements comportementaux, qui peuvent avoir dans certains cas pour résultat d’amoindrir les bénéfices tirés de leur flexibilité et de leur célérité, et de compromettre leur aptitude à rétablir ou maintenir la dynamique concurrentielle. La comparaison avec les engagements structurels est ici particulièrement utile puisqu’elle permet d’identifier la nature de ces difficultés et de poser les fondations d’une réflexion pour une évolution de la pratique décisionnelle de l’Autorité.

Dans cette perspective, l’étude conclut à la nécessité de bien mesurer le recours aux remèdes comportementaux en privilégiant dans toute la mesure possible les engagements quasi structurels en droit des pratiques anticoncurrentielles et les engagements structurels en droit des concentrations.

La dernière partie de l’étude est consacrée au contentieux relatif aux engagements devant les juridictions civiles et administratives et concerne, cette fois, l’ensemble des engagements, structurels et comportementaux. Elle revient ici de manière pratique sur les actes susceptibles de contestation, les conditions dans lesquelles les tiers peuvent se voir reconnaître un intérêt à agir ainsi que les pouvoirs dont disposent les juridictions saisies, en fonction de l’ordre administratif ou judiciaire auquel elles appartiennent et de la nature de la décision attaquée.

L’étude formule, enfin, en conclusion, la vision de l’Autorité sur le recours aux engagements comportementaux.

Comme le montre l’analyse rétrospective de la pratique décisionnelle, les engagements constituent un outil d’intervention particulièrement utile à une autorité de concurrence, car il est souple et adaptable, et permet de maintenir ou de rétablir l’ordre public économique rapidement, en droit des pratiques anticoncurrentielles comme en droit des concentrations.

L’efficacité des engagements tient notamment à leur mode particulier d’élaboration : le fait qu’ils soient proposés par les entreprises mêmes qui doivent les appliquer et qu’ils soient élaborés conjointement avec les acteurs du marché concernés. Les engagements peuvent prendre des formes très diverses, en particulier s’agissant des engagements comportementaux, ce qui illustre leur grande plasticité.

Ces derniers ne sont cependant pas dénués d’inconvénients, lesquels se manifestent principalement lors de leur suivi et de leur révision. Un suivi trop complexe et chronophage, peut venir annihiler les gains procéduraux générés par l’acceptation initiale d’engagements.

Par ailleurs, la mise en place de certains remèdes complexes, en particulier dans le domaine des télécommunications ou de l’audiovisuel, est susceptible de conduire l’Autorité à agir comme un régulateur sectoriel. Elle créée aussi le risque d’empêcher le marché de fonctionner seul, sans le recours à la « béquille » des engagements.

C’est la raison pour laquelle l’Autorité réfléchit aujourd’hui, comme d’autres autorités de concurrence d’ailleurs, à recourir de façon plus exigeante aux remèdes comportementaux, privilégiant les engagements quasi structurels en droit des pratiques anticoncurrentielles et les engagements structurels en droit des concentrations, à chaque fois qu’ils apportent une meilleure réponse aux enjeux concurrentiels.








PRÉAMBULE

L’Autorité de la concurrence (ci-après : « l’Autorité ») «  veille au libre jeu de la concurrence. Elle apporte son concours au fonctionnement concurrentiel des marchés aux échelons européen et international1 ». En tant que gardienne de l’ordre public économique, elle dispose de divers outils pour accomplir sa mission.

Les engagements comportementaux, objets de la présente étude, constituent l’un des pouvoirs mis à la disposition de l’Autorité pour corriger, dans le cadre des pratiques anticoncurrentielles, ou prévenir, dans le cadre du contrôle des concentrations, les atteintes au droit de la concurrence. Ils constituent aujourd’hui, au plan international, un outil incontournable des autorités de concurrence, au cœur de la façon dont elles mettent en œuvre leurs prérogatives dans ces deux domaines. Une riche pratique décisionnelle s’est développée, notamment en France, et l’Autorité française est celle qui se distingue en Europe par son recours plus fréquent aux engagements comportementaux. La souplesse qui préside à leur élaboration et la célérité avec laquelle ils permettent de remédier aux problèmes de concurrence en font une solution a priori efficace.

Leur conception se révèle néanmoins parfois difficile. Le suivi des engagements comportementaux est en outre souvent complexe, tant pour les entreprises qui les ont souscrits que pour l’Autorité qui doit vérifier leur bonne mise en œuvre. Ce suivi est d’autant plus ardu compte tenu de l’évolution rapide des marchés, qui requiert de la part des autorités de promptement réagir pour préserver l’utilité des engagements. Ces difficultés conduisent à s’interroger sur la bonne doctrine d’emploi des engagements comportementaux par les autorités de concurrence.

Un débat se fait jour, au niveau international, et se construit autour de deux axes principaux. Le premier porte sur l’efficacité des engagements comportementaux ; il questionne l’aptitude des autorités de concurrence à les évaluer et les faire exécuter correctement, en raison notamment du contrôle permanent, nécessitant la mobilisation de ressources importantes, auquel ils les contraignent. Le second se concentre sur les conséquences du recours aux engagements comportementaux. L’acceptation trop fréquente de ce type de remède n’a-t-elle pas conduit les autorités de concurrence à se comporter comme un régulateur et à empêcher, dans certains cas, l’émergence d’une véritable dynamique concurrentielle ? C’est le constat qui a été fait outre-Atlantique par Makan Delrahim, Assistant Attorney General à la division concurrence du département de la justice des États-Unis, qui s’est fermement prononcé en faveur de la limitation du recours aux engagements comportementaux en matière de contrôle des concentrations au bénéfice de remèdes structurels, voire de l’interdiction de certaines opérations de concentration. De son côté, la Commission européenne (ci-après : « la Commission ») estime également que le recours aux engagements comportementaux doit être exceptionnel2.

A contrario, certains analystes mettent en avant l’intérêt des remèdes comportementaux dans le domaine du contrôle des concentrations, qui permettraient une meilleure prise en compte des évolutions du marché difficiles à anticiper, une meilleure adaptabilité et proportionnalité. Ainsi, dans un récent rapport sur la politique de la concurrence de l’Union européenne, l’inspection générale des finances propose notamment de modifier la communication de la Commission3 concernant les mesures correctives pour «  faciliter le recours aux remèdes comportementaux, en les favorisant ou a minima en les plaçant sur un pied d’égalité par rapport aux remèdes structurels4 ».

Cette étude, qui fait le point sur la pratique actuelle des engagements comportementaux par l’autorité de la concurrence française, met en évidence la volonté de cette dernière de poser les bases d’un cadre d’analyse et d’une typologie des difficultés soulevées par ceux-ci afin de nourrir les réflexions futures à ce sujet.


1.Article L. 461-1 du code de commerce.

2.Communication de la Commission concernant les mesures correctives recevables conformément au règlement (CE) no 139/2004 du Conseil et au règlement (CE) no 802/2004 de la Commission.

3.Communication de la Commission concernant les mesures correctives recevables conformément au règlement (CE) no 139/2004 du Conseil et au règlement (CE) no 802/2004 de la Commission.

4.Inspection générale des finances, « La politique de la concurrence et les intérêts stratégiques de l’UE », avril 2019, p. 27.










Introduction

Les engagements constituent un outil hybride au service de l’action administrative. Ils sont la promesse, formulée par un administré, d’agir dans un sens déterminé. Cette promesse, qui doit être acceptée par l’autorité administrative compétente qui la reçoit, s’apparente à un contrat. Elle s’en distingue cependant car les engagements sont rendus obligatoires par la seule volonté de l’administration. Ils présentent donc la nature d’un acte unilatéral au contenu négocié.

Ces mesures répondent à la nécessité, particulièrement marquée en droit économique, d’associer les opérateurs à la définition des règles encadrant le fonctionnement des marchés. Cette pratique d’élaboration concertée des règles n’est pas nouvelle, comme en témoignent les engagements professionnels de stabilisation des prix susceptibles d’être annexés aux arrêtés fixant le régime des prix édictés en application de l’ordonnance no 45-1483 du 30 juin 19451. Cependant, elle s’est développée avec la libéralisation de l’économie qui, modifiant les modes d’intervention sur les marchés, a conduit au développement de la régulation dans sa forme actuelle. C’est pourquoi les engagements tiennent aujourd’hui une place importante dans l’activité de l’Autorité, qui peut en accepter pour mettre fin à ses préoccupations de concurrence découlant d’une opération de concentration ou de pratiques potentiellement anticoncurrentielles.

Cet outil s’est peu à peu développé en droit de la concurrence à l’international comme en France. La Commission est ainsi habilitée à prendre des décisions d’engagements en vertu de l’article 9 du règlement (CE) no 1/2003 sur les pratiques anticoncurrentielles et de l’article 8 du règlement (CE) no 139/2004 sur les concentrations. Les agences américaines disposent d’un pouvoir similaire depuis le Tunney Act de 19742. Initialement tournée vers les pratiques anticoncurrentielles, cette loi a permis au ministère de la Justice (DOJ) et à la Commission fédérale du commerce (FTC) d’adopter également des règlements amiables à partir d’engagements dans la mise en œuvre du contrôle de concentrations, sur le fondement de la section 7 du Clayton Act3. Des lignes directrices orientent l’action de la FTC en la matière4.

La communauté internationale s’est également intéressée à cet outil. Chargée de promouvoir une coopération et une convergence entre les pratiques décisionnelles des autorités nationales de concurrence, l’International Competition Network (ICN) a reconnu les bienfaits des engagements en matière de contrôle des concentrations. Dans ce cadre, elle a ainsi pu relever que les engagements structurels, qui sont relativement simples à mettre en place et à administrer, et sont directement applicables, peuvent être privilégiés aux remèdes comportementaux5. Le Merger Working Group de l’ICN a relevé néanmoins que, dans les cas où aucun repreneur crédible ne peut être identifié par les autorités compétentes ou dans les cas de concentrations verticales, les engagements comportementaux, tels que des obligations de fourniture, peuvent être plus appropriés s’ils sont limités dans le temps.

En droit de la concurrence, les engagements sont parfois désignés par les termes généraux de « remèdes » ou de « mesures correctives », qui comprennent alors les prescriptions ou les injonctions prises unilatéralement par l’Autorité. Ils s’en distinguent toutefois, tant au regard de leur origine que de leur procédure d’adoption. En effet, spontanément proposés par les entreprises concernées, ils s’inscrivent en rupture avec la verticalité des mesures coercitives imposées par l’Autorité, ce qui explique qu’ils aient pu être qualifiés de «  remèdes auto-prescrits »6.



Les engagements en droit des concentrations

En droit interne des concentrations, la faculté offerte aux parties notifiantes d’assortir leur notification d’engagements est apparue dès l’introduction du contrôle des concentrations, par la loi no 77-806 du 19 juillet 19777, alors que ce contrôle relevait encore du ministre chargé de l’économie avant son transfert à l’Autorité par la réforme de 20088. Dans le droit actuel, ces engagements peuvent être pris par les entreprises notifiantes tout au long de la procédure au titre du II de l’article L. 430-5 du code de commerce lors de la première phase d’examen de l’opération (dite « phase 1 »), mais aussi, en cas d’ouverture d’une phase d’examen approfondi (dite « phase 2 ») conformément au II de l’article L. 430-7 du même code. Il en va différemment des injonctions ou des prescriptions qui sont, quant à elles, imposées unilatéralement par l’Autorité, à l’issue d’une procédure contradictoire, au titre du III de l’article L. 430-7 du code de commerce, en phase 2 uniquement. L’examen de la pratique révèle que la quasi-totalité des engagements est déposée en phase 1, dont la plupart sont acceptés par l’Autorité. L’intérêt pour les entreprises est de rendre l’opération compatible avec le droit de la concurrence, sans que l’opération soit soumise à un examen de phase 2, beaucoup plus contraignant pour l’ensemble des parties à la concentration. Il reste toutefois que, dans l’hypothèse d’un passage en phase 2, les parties conservent la faculté de déposer des engagements jusqu’à son terme, comme en témoignent certaines décisions relatives à des opérations d’envergure (v. par ex. décisions no 14-DCC-160 du 30 octobre 2014 relative à la prise de contrôle exclusif de SFR par le groupe Altice, no 16-DCC-111 du 27 juillet 2016 relative à la prise de contrôle exclusif de Darty par la Fnac et no 18-DCC-95 du 14 juin 2018 relative à la prise de contrôle exclusif d’une partie du pôle plats cuisinés ambiants du groupe Agripole par la société Financière Cofigeo9).

L’objectif des engagements est d’assurer le maintien d’une concurrence suffisante sur les marchés concernés par l’opération projetée. Incidemment, et bien que ce ne soit pas leur objectif premier, ils participent à prévenir la commission d’éventuelles pratiques anticoncurrentielles. Consubstantielles à la décision autorisant l’opération, ces mesures sont de nature comparable aux engagements susceptibles d’être acceptés par les autorités de régulation sectorielle qui appliquent un régime d’autorisation préalable10.







Les engagements en droit des pratiques anticoncurrentielles

Il a fallu attendre la loi no 2001-420 du 15 mai 200111 qui a créé la procédure de non-contestation des griefs, depuis transformée en procédure de transaction12 et codifiée au III de l’article L. 464-2 du code précité, pour que cet outil puisse aussi être utilisé dans le cadre des sanctions des pratiques anticoncurrentielles. Les engagements constituaient d’ailleurs alors l’une des conditions nécessaires à la mise en œuvre de cette nouvelle procédure, jusqu’à ce que l’ordonnance no 2008-1161 du 13 novembre 200813 les rende facultatifs en cas de non-contestation des griefs.

Mais, c’est surtout depuis la création de la procédure d’engagements, calquée sur le modèle européen et issue de l’ordonnance no 2004-1173 du 4 novembre 200414, que les engagements sont devenus un instrument essentiel du contrôle des pratiques anticoncurrentielles. Codifiée au I de l’article L. 464-2 précité, la « procédure d’engagements » constitue une procédure à part entière, qui se distingue de celle conduisant à un constat d’infraction, en étant plus rapide et plus souple. Elle a pour but d’obtenir que « l’entreprise cesse ou modifie de son plein gré, pour l’avenir, des comportements ayant suscité des préoccupations de concurrence »15 et permet de mettre fin à une procédure contentieuse ouverte devant l’Autorité uniquement avant tout constat d’une infraction. C’est pourquoi elle ne peut plus être mise en œuvre une fois les griefs notifiés.

Curatifs, les engagements souscrits pour répondre à des pratiques potentiellement anticoncurrentielles sont destinés à rétablir le bon fonctionnement du marché. Ils n’en préviennent pas les atteintes mais les réparent. Cette utilisation originale des engagements est spécifique aux autorités de concurrence. Cependant, elle n’est pas totalement étrangère à d’autres autorités, en particulier le CSA, à qui le Conseil d’État a reconnu, sans texte, la faculté d’accepter des engagements en lieu et place du prononcé d’une sanction16.

Ainsi, ces remèdes répondent à des exigences différentes selon qu’ils sont pris pour répondre à la modification de la structure d’un marché consécutive à une opération de concentration ou pour rétablir la concurrence après la commission d’une pratique ayant suscité des préoccupations de concurrence. Toutefois, et de manière très exceptionnelle, il peut arriver que les préoccupations de concurrence nées d’une opération de concentration notifiée par un opérateur soient communes à celles résultant de son comportement actuel sur le marché, examiné sur le fondement du I de l’article L. 464-2 du code de commerce. Dans ce cas, ces préoccupations peuvent conduire à l’acceptation d’engagements similaires dans ces deux procédures, comme cela a été le cas dans les deux décisions de l’Autorité concernant La Poste rendues le 21 décembre 201717.







Le développement du recours aux engagements

Le développement progressif des engagements au travers des diverses procédures de l’Autorité s’explique par les gains multiples qu’ils génèrent.

Associant les opérateurs économiques au maintien ou au rétablissement de l’ordre public économique, cet outil de régulation participatif leur permet de collaborer activement à l’élaboration des solutions nécessaires à la préservation du fonctionnement concurrentiel des marchés. Grâce à leur bonne connaissance de ces marchés, les opérateurs peuvent proposer des remèdes adaptés aux préoccupations de concurrence identifiées par l’Autorité. La circonstance qu’ils en soient l’auteur constitue par ailleurs un gage de leur bonne exécution. En contrepartie, ces remèdes permettent aux entreprises de faire l’économie d’une procédure lourde pouvant conduire au prononcé de mesures coercitives et, en droit des pratiques anticoncurrentielles, d’obtenir une réduction du montant de la sanction ou de l’éviter. Il reste que le recours aux engagements doit toujours être méticuleusement pesé et adapté aux données de l’espèce, pour ne pas mettre en cause l’effet dissuasif de la procédure de sanction. En droit des pratiques anticoncurrentielles, la réduction ou l’absence de sanction concomitante avec la prise d’engagements peut accroître l’incitation des entreprises à mettre en œuvre des comportements anticoncurrentiels18. Dans le cadre du contrôle des concentrations, la perspective de pouvoir écarter d’éventuels risques anticoncurrentiels au travers d’engagements accroît l’incitation à envisager des opérations d’envergure susceptibles, prima facie, d’entraîner une réduction de la concurrence sur les marchés19. Les engagements facilitent donc la réalisation d’opérations de concentration généralement sources d’efficiences pour le marché. Il existe enfin des coûts administratifs inhérents à la conception et au suivi des engagements20 qui pèsent sur les autorités de concurrence, mais aussi sur les entreprises au moment de l’élaboration et de l’acceptation des engagements et pendant toute la période du suivi de leur exécution. Pour autant, si ces coûts sont anticipés et maîtrisés, les engagements permettent à l’Autorité de préserver le libre jeu de la concurrence par une intervention rapide et adaptée.

Ces intérêts partagés, qui reposent sur une logique « gagnant-gagnant », expliquent que les engagements tiennent une place importante dans la pratique décisionnelle de l’Autorité.

Ainsi, dans le cadre du contrôle des concentrations, le recours aux remèdes est, toutes choses égales par ailleurs en comparaison avec la pratique d’autres autorités de concurrence dans le monde, relativement fréquent en France. Entre le 1er janvier 2003 et le 31 décembre 2018, 116 décisions d’autorisation ont été assorties d’engagements, dont 68 prises par l’Autorité, contre seulement trois décisions d’autorisation assorties d’injonctions ou de prescriptions21. En droit des pratiques anticoncurrentielles, l’Autorité a également souvent été amenée à accepter des engagements. En effet, sur 42 décisions rendues entre 2009 et 2018 en application de la procédure de non-contestation des griefs, remplacée par la procédure de transaction en 201522, plus de 70 % étaient assorties d’engagements. Par ailleurs, sur cette même période, l’Autorité a rendu en moyenne quatre décisions d’engagements par an, contre un peu plus de dix décisions de sanction.

Mais l’importance que revêtent les engagements dans le droit de la concurrence appliqué par l’Autorité transparaît également au travers des effets de certaines décisions emblématiques, à l’égard tant des acteurs des secteurs concernés que des consommateurs.

Tel est par exemple le cas de la décision no 14-DCC-50 du 2 avril 201423 encadrant l’acquisition, par le groupe Canal+, des sociétés éditant les chaînes Direct 8 et Direct Star et lui permettant alors d’investir le marché de la télévision gratuite. L’Autorité a accepté des engagements destinés notamment à éviter que la puissance d’achat du groupe Canal+ ne lui permette d’évincer les chaînes gratuites concurrentes des marchés d’acquisition des droits, sans pour autant empêcher GCP d’approvisionner les chaînes acquises en programmes attractifs, au bénéfice des téléspectateurs. Ces engagements ont été soit maintenus, soit levés, soit adaptés en 2017 pour tenir compte des évolutions du secteur audiovisuel, en particulier la pression concurrentielle nouvelle et croissante exercée par Altice. La décision no 15-D-06 du 21 avril 201524 en est une bonne illustration également. L’Autorité a accepté les engagements proposés par Booking tendant, à compter du 1er juillet 2015, à la modification des clauses de parité tarifaire et de disponibilité qu’elle appliquait aux hôtels, et ce afin de redonner à ces derniers davantage de liberté en matière commerciale et tarifaire.

Le rôle prépondérant joué par les engagements dans le bon fonctionnement du marché n’est pas une exception française. Ainsi, le 7 février 201825, l’autorité de la concurrence espagnole a accepté les engagements proposés par la société Médiapro, principal détenteur et gestionnaire de droits de football en Espagne, pour mettre fin à une procédure à son encontre pour abus de position dominante, ce qui constitue un bon exemple de l’intérêt que portent les autorités nationales de concurrence et les acteurs du marché à l’élaboration concertée des mesures nécessaires pour préserver le jeu concurrentiel. Les engagements présentés par Mediapro et entérinés par l’autorité espagnole consistaient d’une part en l’obligation de donner accès aux chaînes BeIn La Liga et BeIn Sports à tous les opérateurs de télévision payante qui le lui demandent et portaient d’autre part sur l’établissement de conditions économiques et commerciales équitables et non discriminatoires pour l’accès à ces chaînes26.

La récente décision du 24 mai 2018 Gazprom27 rendue par la Commission en témoigne également. Pour Margrethe Vestager, commissaire européenne à la concurrence, les remèdes comportementaux rendus obligatoires au terme de cette procédure ont permis de lever « les obstacles créés par [cette société] qui entravent la libre circulation du gaz en Europe centrale et orientale »28. Les remèdes ont résolu d’une part les préoccupations de cloisonnement de marché, pour lesquelles Gazprom a proposé de retirer de ses contrats gaziers les restrictions directes ou indirectes à la vente transfrontalière de gaz et de ne plus en introduire à l’avenir, y compris dans le cadre d’appels d’offres29. Les remèdes ont répondu d’autre part aux préoccupations relatives aux prix excessifs qu’auraient pratiqué Gazprom, pour lesquelles l’entreprise s’est engagée à proposer aux clients, actuels ou futurs, d’introduire une clause de révision des prix dans les contrats conclus ou d’améliorer sensiblement toute clause de révision de prix existante30.







La distinction entre les engagements structurels et les engagements comportementaux

Les engagements constituent donc un outil d’action majeur, dont la plasticité permet de traiter une grande variété de problèmes de concurrence. Concrètement, ils regroupent une diversité foisonnante de mesures. Pour autant, il n’existe pas, actuellement, de typologie partagée au plan international des différents types d’engagements. Seules deux principales catégories sont toujours distinguées : les engagements structurels et les engagements comportementaux. Cette dichotomie repose, traditionnellement, sur les effets produits par les engagements, les premiers modifiant directement et par eux-mêmes la structure des marchés (le nombre, la qualité ou le périmètre des opérateurs actifs sur un marché) quand les seconds se limitent à réguler les comportements de leurs souscripteurs. Ainsi, lorsque les engagements imposent une cession d’actif(s) ou une rupture de liens contractuels afin de permettre le maintien d’une offre indépendante sur le marché, ils sont considérés comme « structurels ». S’ils contraignent le comportement commercial ou stratégique d’une entreprise, ils sont alors qualifiés de « comportementaux ».

Alors que les engagements structurels prévoient généralement des transferts (ou des renonciations) définitifs de droits de propriété ou contractuels, les engagements comportementaux font peser, sur une période qui doit être déterminée, des contraintes sur le comportement concurrentiel de l’entreprise concernée. S’ils ne la privent pas de la capacité d’exercer un pouvoir de marché, les engagements comportementaux la contraignent à adopter des pratiques commerciales favorables au maintien ou au rétablissement d’une concurrence effective sur les marchés menacés par un risque anticoncurrentiel.

Cependant, la frontière entre les engagements structurels et les engagements comportementaux est parfois poreuse et il n’existe pas de définition parfaitement partagée qui permette de classer l’ensemble des engagements pris par des entreprises dans l’une ou l’autre de ces catégories. Pour les besoins de la présente étude, l’Autorité propose alors de distinguer les engagements comportementaux des engagements structurels, en plaçant dans cette dernière catégorie ceux qui s’exécutent rapidement, en un trait de temps, présentent un caractère irréversible et n’impliquent un suivi par l’Autorité que pendant une courte période, généralement inférieure à une année, le temps de leur exécution.

Ainsi, lorsqu’un engagement prévoit, dans un délai déterminé, mais bref, que l’entreprise s’engage à réaliser la cession d’un actif, à rompre ou à conclure un contrat de franchise ou d’approvisionnement, ou à se désengager du capital d’une entreprise, par exemple, cet engagement est considéré comme structurel car, passé un délai de quelques mois, il doit produire tous ses effets et, par conséquent, ne plus impliquer de suivi actif de la part de l’Autorité ou du mandataire chargé de son suivi. À l’inverse, un engagement comportemental doit produire ses effets à moyen terme, faire l’objet d’un suivi scrupuleux de façon continue et être pris pour une durée variable, généralement comprise entre cinq et dix ans en droit des concentrations et d’une moyenne de cinq ans en droit des pratiques anticoncurrentielles.

Il reste cependant qu’en droit des concentrations, le critère de la durée des engagements a également déjà été utilisé pour définir la nature de l’engagement concerné. Ainsi, la pratique décisionnelle estime que des remèdes consistant en des modifications statutaires ou contractuelles, ou en la conclusion de contrats de franchise, par exemple, peuvent être considérés comme quasi structurels, s’ils sont pris sans limite de temps (comme dans la décision no 11-DCC-150 du 10 octobre 2011 relative à la prise de contrôle exclusif de la coopérative Elle-et-Vire par le groupe coopératif Agrial)31, ou comportementaux, s’ils sont pris pour une période déterminée (comme dans la décision no 17-DCC-210 du 13 décembre 2017 relative à la fusion par absorption de la société Coopérative des agriculteurs de la Mayenne par la coopérative agricole Terrena).







L’utilisation des engagements comportementaux

La distinction de la nature des engagements est commune à l’ensemble du droit de la concurrence. Néanmoins, la fréquence et les modalités d’utilisation de ces remèdes varient en fonction du fondement juridique au titre duquel ils sont acceptés.

Ainsi, en droit des concentrations, l’engagement comportemental a pour objectif de préserver momentanément la structure concurrentielle des marchés dans lesquels une préoccupation de concurrence a été identifiée, le temps de permettre aux autres opérateurs de s’engager dans des stratégies pour concurrencer efficacement la nouvelle entité, voire de faciliter l’entrée de nouveaux opérateurs. Ces stratégies peuvent prendre plusieurs formes : diversification des sources d’approvisionnement ou des ventes, désengagement progressif vis-à-vis de la nouvelle entité, construction ou développement de capacités de production ou d’une marque, entrée sur le marché…

L’engagement comportemental n’a donc vocation qu’à contraindre temporairement le comportement concurrentiel des parties pour permettre aux opérateurs (concurrents, clients ou fournisseurs) de réagir face à la modification structurelle du marché induite par la concentration, qui aboutit à renforcer le pouvoir de marché d’un acteur. Il n’a pas vocation à figer la structure concurrentielle d’un marché et s’inscrit ainsi pleinement dans une analyse prospective et dynamique, qui intègre la capacité de réaction des acteurs économiques. Si la pratique décisionnelle du ministre chargé de l’économie recèle des engagements comportementaux pris pour une durée indéterminée, il convient de souligner qu’il s’agit de cas isolés. D’ailleurs, aucun engagement comportemental d’une durée indéterminée n’a été accepté à ce jour par l’Autorité, un tel engagement perpétuel pouvant être assimilé à une forme de régulation sectorielle.

Par ailleurs, certaines décisions comportent parfois des engagements mixtes, c’est-à-dire de nature comportementale et structurelle, destinés à répondre à des préoccupations de concurrence différentes. Le cas le plus fréquent est celui d’une opération de concentration susceptible de produire à la fois des effets horizontaux et des effets verticaux. En ce cas, l’entreprise est souvent amenée à prendre des engagements structurels pour remédier aux risques d’effets horizontaux et, lorsque ces engagements sont insuffisants à réduire le pouvoir de marché de la nouvelle entité sur des marchés amont ou aval, à prendre par ailleurs des engagements comportementaux, destinés à remédier aux risques d’effets verticaux. En outre, d’autres décisions comportent les deux types d’engagements lorsque, sur plusieurs marchés affectés, les caractéristiques des produits ou des services concernés, le fonctionnement des marchés ainsi que les positions de l’entité issue de la concentration et de ses concurrents n’ont pas permis de proposer un remède global (v. par ex. décision no 15-DCC-53 du 15 mai 2015 relative à la prise de contrôle exclusive de la société Totalgaz SAS par la société UGI Bordeaux Holding SAS).

À ce jour, en France, toutes les décisions acceptant des engagements en droit des pratiques anticoncurrentielles portaient sur des engagements réversibles, qui doivent par suite être plutôt considérés comme relevant des engagements de nature comportementale. Très variés, certains sont qualifiées de quasi structurels, comme l’indiquait déjà le Conseil de la concurrence (ci-après : « le Conseil ») en 2005 dans son étude thématique sur les instruments en droit de la concurrence32. Comportementaux par nature, ces remèdes sont généralement acceptés pour une durée indéterminée. Ils peuvent produire des effets sur la structure du marché (quand ils tendent à l’octroi d’une concession de licence à un concurrent par exemple) ou modifier l’organisation de l’entreprise ou de l’organisme qui les propose (notamment quand ils conduisent à créer un système de comptabilité analytique ou instaurent une « muraille de Chine »). Par contraste, d’autres engagements de nature strictement comportementale, par exemple ceux qui portent sur la modification de clauses contractuelles régissant les rapports entre un fournisseur et un distributeur, la suppression d’une clause d’exclusivité ou l’accès à un groupement fermé, sont généralement à durée déterminée.

La pratique consistant à n’accepter que des engagements comportementaux en droit des pratiques anticoncurrentielles pourrait cependant être amenée à évoluer. La directive ECN + consacre désormais explicitement pour l’Autorité la possibilité, résultant implicitement de la lettre du droit français, de prononcer des injonctions structurelles pour « faire cesser effectivement une infraction ». Il est ainsi possible qu’à l’avenir, l’Autorité accepte des engagements structurels au titre des pratiques anticoncurrentielles.







Les critiques du recours aux engagements comportementaux

De manière plus générale, les remèdes comportementaux font régulièrement l’objet de critiques, principalement liées aux difficultés et aux coûts que suscite leur suivi systématique. C’est d’ailleurs l’une des raisons pour lesquelles certaines autorités de concurrence refusent généralement d’accepter des engagements de ce type, privilégiant les mesures structurelles ou le recours à une procédure de sanction.

C’est notamment le cas de l’Allemagne qui, dans l’affaire Booking précitée33, n’a pas souhaité s’engager dans le cadre d’une procédure négociée, contrairement à la France, la Suède et l’Italie. Les inconvénients résultant de l’usage de remèdes comportementaux ont été mis en avant outre-Atlantique, par l’Assistant Attorney General de la division antitrust du département de la Justice, M. Makan Delrahim, comme en a témoigné son intervention à une table ronde sur la concurrence et la dérégulation à Washington le 26 avril 2018, à l’occasion de laquelle il a défendu une approche tournée vers les remèdes structurels. De même, la Commission estime que « les engagements relatifs au comportement futur de l’entité issue de la concentration ne peuvent être recevables qu’exceptionnellement, dans des circonstances très spécifiques34 ». À ces critiques propres au suivi des engagements comportementaux s’ajoute la crainte que ces remèdes produisent des effets de distorsion de concurrence35.


***



L’avenir des engagements comportementaux est donc aujourd’hui relativement incertain. Plébiscités par le passé, ces remèdes ont largement été utilisés par l’Autorité. Néanmoins, les difficultés qu’ils suscitent, notamment en matière de suivi, semblent désormais rendre ces mesures correctives moins attractives pour certaines autorités. Ce débat important justifie que l’Autorité revienne, au travers de cette étude, sur la place des engagements comportementaux dans sa pratique décisionnelle, en droit des concentrations comme en droit des pratiques anticoncurrentielles. Plus largement, cette étude est également l’occasion pour l’Autorité de dresser un panorama du régime applicable aux engagements, tant en ce qui concerne les principes généraux qu’ils doivent respecter que leur suivi et leur révision et, le cas échéant, les contentieux dont ils sont susceptibles de faire l’objet.






1.Ordonnance no 45-1483 du 30 juin 1945 relative aux prix ; CE, Sect., 2 mars 1973, Syndicat national du commerce en gros des équipements, pièces pour véhicules et outillages, au Recueil et, plus généralement : Études et documents du Conseil d’État, « Le contrat, mode d’action publique et de production de normes », 2007, page 59.

2.Antitrust Procedures and Penalties Act (1974, 15 US Code § 16, « APPA » ou Tunney Act).

3.https://www.justice.gov/atr/file/873491/download : 
« Commitment decisions in antitrust cases, Note by the United States for the 125th meeting of the OECD Competition committee », June 2016, pages 3 et 4, § 6 et § 13.

4.FTC Rules of Practice, 16 CFR.

5.https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/05/MWG_RemediesGuide.pdf 
ICN Merger working group, Merger Remedies Guide, section 3.2.1, « Structural and non-structural considerations », 2016.

6.A. Mouzon, « Le respect des engagements. Un point de vue de l’Autorité de la concurrence », Concurrences, no 1-2012, p. 13.

7.Loi no 77-806 du 19 juillet 1977 relative au contrôle de la concentration économique et à la répression des ententes illicites et des abus de position dominante.

8.Loi no 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie.

9.Si, au final, des injonctions ont été prises par l’Autorité dans cette affaire, la partie notifiante a proposé, en fin de phase 2, des engagements qui ont été jugés insuffisants pour remédier aux problèmes de concurrence identifiés.

10.Ainsi, ils procèdent, par exemple, de la même logique que les engagements qui assortissent les autorisations d’utilisation de fréquences délivrées par le Conseil supérieur de l’audiovisuel (ci-après : « CSA »). V. par ex. CE, 31 janvier 1997, Association « Union Pieds Noirs », no 142434, 150778, au Recueil.

11.Loi no 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques.

12.Loi no 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques.

13.Ordonnance no 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de la régulation de la concurrence.

14.Ordonnance no 2004-1173 du 4 novembre 2004 portant adaptation de certaines dispositions du code de commerce au droit communautaire de la concurrence.

15.Communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif aux engagements en matière de concurrence.

16.V. sur ce point CE, 6 avril 1998, Union syndicale de la production audiovisuelle, no 173291, inédit au Recueil.

17.Décision no 17-DCC-209 du 21 décembre 2017 relative à la création d’une entreprise commune par les sociétés La Poste et Suez RV France et décision no 17-D-26 du 21 décembre 2017 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de la collecte et de la valorisation de déchets banals d’entreprises.

18.Pour une analyse de l’arbitrage entre moindre dissuasion et restauration rapide des conditions concurrentielles, cf. Choné P., Souam S., Vialfont A., (2014), « On the optimal use of commitment decisions under European competition law », International Review of Law and Economics, vol. 37, p. 169-179.

19.Cf. Cosnita-Langlais A. et Sorgard L., « Enforcement vs deterrence in merger control : Can remedies lead to lower welfare ? », Review of Law and Economics, 2018.

20.Cf. Joskow, P. (2002), « Transaction Cost Economics, Antitrust Rules and Remedies », Journal of Law, Economics and Organization 18 (1), p. 95-116, sur l’importance de la prise en compte des coûts de transaction dans l’élaboration d’une politique de concurrence intégrant la possibilité d’engagements.

21.Arrêté du 25 mai 2005 relatif à plusieurs acquisitions d’entrepôts réalisées par le groupe Sogebra-Heineken dans le secteur de la distribution de bières dans le circuit CHR ; décision no 12-DCC-100 du 23 juillet 2012 relative à la prise de contrôle exclusif de TPS et CanalSatellite par Vivendi et Groupe Canal Plus ; décision no 18-DCC-95 du 14 juin 2018 relative à la prise de contrôle exclusif d’une partie du pôle plats cuisinés ambiants du groupe Agripole par la société Financière Cofigeo.

22.Loi no 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques.

23.Décision no 14-DCC-50 du 2 avril 2014 relative à la prise de contrôle exclusif des sociétés Direct 8, Direct Star, Direct Productions, Direct Digital et Bolloré Intermédia par Vivendi SA et Groupe Canal Plus.

24.Décision no 15-D-06 du 21 avril 2015 sur les pratiques mises en œuvre par les sociétés Booking.com B.V., Booking.com France SAS et Booking.com Customer Service France SAS dans le secteur de la réservation hôtelière en ligne.

25.CNMC, 7 février 2018, S/DC/0604/17 Mediapro Fútbol.

26.https://www.concurrences.com/fr/revue/issues/no-2-2018/chroniques/chroniques-droits-europeens-et-87008.

27.Comm. eur., 24 mai 2018, Approvisionnement gazier en Europe centrale et orientale, aff. AT. 39816.

28.AFP, 24 mai 2018 : « Abus de position dominante : Gazprom échappe à une amende de l’UE ».

29.Note du Comité consultatif dans l’affaire AT. 39816 (Gazprom), 2 mai 2018, § 36.

30.Note du Comité consultatif dans l’affaire AT. 39816 (Gazprom), 2 mai 2018, § 46.

31.Des actions contraires à l’engagement (réintroduire les clauses supprimées ou rompre le contrat de franchise, par exemple) pourraient conduire l’Autorité à constater une inexécution de l’engagement si elles interviennent dans une période à l’issue de laquelle la structure concurrentielle des marchés concernés est demeurée inchangée.

32.Conseil de la concurrence, Étude thématique, « Sanctions, injonctions, engagements, transaction et clémence : les instruments de la mise en oeuvre du droit de la concurrence », Rapport annuel, p. 155.

33.Décision no 15-D-06 du 21 avril 2015 sur les pratiques mises en œuvre par les sociétés Booking.com B.V., Booking.com France SAS et Booking.com Customer Service France SAS dans le secteur de la réservation hôtelière en ligne.

34.Communication de la Commission concernant les mesures correctives recevables conformément au règlement (CE) no 139/2004 du Conseil et au règlement (CE) no 802/2004 de la Commission.

35.Ibid.










1/ Les principes généraux devant guider l’élaboration des engagements
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Pour assurer son rôle de gardienne du libre jeu de la concurrence dévolu par le législateur, l’Autorité accepte fréquemment des engagements. Ils constituent un ensemble de remèdes hétérogènes qui varient en fonction du type de problème de concurrence rencontré et des circonstances propres à chaque espèce. Cependant, ils répondent toujours à un objectif commun : le maintien ou le rétablissement du bon fonctionnement du marché. À ce titre, les engagements sont tous soumis à un socle de principes généraux commandant qu’ils soient à la fois utiles et effectifs.



L’utilité des engagements

Pour remédier aux problèmes de concurrence identifiés par l’Autorité, les engagements doivent répondre à plusieurs exigences. Ainsi, comme l’indique le communiqué de procédure de l’Autorité du 2 mars 2009 relatif aux engagements en matière de concurrence, ils doivent être « pertinents et crédibles ». Mais leur utilité est surtout conditionnée par leur juste calibrage, exigeant qu’ils soient proportionnés et d’une durée suffisante.



La proportionnalité des engagements

La proportionnalité des engagements souscrits par les entreprises présente deux facettes. La première exige que ces remèdes soient suffisants pour résoudre les problèmes de concurrence identifiés. La seconde commande qu’ils n’excèdent pas ce qui est strictement nécessaire pour parvenir à cette fin.

Pour être acceptés par l’Autorité, les engagements doivent tout d’abord apparaître suffisants (a contrario, en droit des concentrations : CE, Sect., 9 avril 1999, The Coca-Cola Company, no 201853, au Recueil ; CE, Ass., 21 décembre 2012, société Groupe Canal Plus et autres, no 362347, au Recueil).

La proportionnalité de la solution proposée pour remédier à la distorsion de concurrence identifiée s’apprécie globalement, au regard de l’ensemble des engagements souscrits par les parties, tant en droit des concentrations (CE, Sect., 30 décembre 2010, Société Métropole Télévision (M6), no 338197, au Recueil ; v. également les conclusions de M. Vincent Daumas, p. 30, sur l’arrêt : CE, Ass., 21 décembre 2012, Société Groupe Canal Plus, no 362347, au Recueil) qu’en droit des pratiques anticoncurrentielles (décision no 14-D-09 du 4 septembre 2014 sur les pratiques mises en œuvre par les sociétés Nestlé, Nestec, Nestlé Nespresso, Nespresso France et Nestlé Entreprises dans le secteur des machines à café expresso).

La portée de l’exigence du caractère suffisant des engagements varie en fonction de la base légale sur laquelle ces mesures correctives reposent.

Ainsi, en droit des concentrations, les engagements sont adaptés dès lors qu’ils permettent d’assurer le maintien d’une concurrence suffisante sur le marché concerné. Comme l’a jugé le Conseil d’État, « il appartient seulement à l’Autorité de la concurrence, pour apprécier si un engagement est pertinent et suffisant, de rechercher s’il est de nature à pallier les effets anticoncurrentiels de l’opération projetée et à maintenir ainsi une concurrence suffisante » (CE, 5 novembre 2014, Société Wienerberger, no 373065, au Recueil). Un engagement n’a donc pas vocation à accroître le degré de concurrence qui existait sur un marché avant l’opération de concentration (voir le rapport public du Conseil d’État pour l’année 2015, p. 94). Il vise seulement à maintenir un espace suffisant pour permettre l’expression de la libre concurrence. A contrario, exiger des parties à une concentration que leurs engagements aillent au-delà de ce qui est nécessaire pour maintenir le degré de concurrence antérieur à l’opération pourrait dissuader la réalisation d’opérations de concentration susceptibles de comporter des gains d’efficience, par exemple au travers d’une réduction des coûts de production1.

En droit des pratiques anticoncurrentielles, la logique est différente. Comme l’indique le point 34 du communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif aux engagements en matière de concurrence, les engagements doivent à la fois être «  nécessaires et suffisants pour mettre un terme à toutes les préoccupations de concurrence identifiées ». Cette différence d’approche tient à ce que l’engagement est ici utilisé comme un outil destiné à corriger un comportement déviant, contraire au droit de la concurrence. Dans le cadre de la procédure d’engagements, les engagements permettent à leur souscripteur d’éviter de faire l’objet d’une procédure de sanction tandis que dans le cadre d’une procédure de transaction2, ils peuvent lui permettre d’obtenir une réduction du quantum de la sanction pécuniaire qui lui est infligée. Dans les deux cas, le recours aux engagements n’est pas neutre du point de vue de la dissuasion des comportements anticoncurrentiels3. Dès lors, les seuls engagements de respecter à l’avenir le droit de la concurrence (décision no 06-D-09 du 11 avril 2006 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de la fabrication des portes) ou de mettre fin à un comportement susceptible de constituer une infraction – et donc de respecter la loi (décision no 12-D-17 du 5 juillet 2012 relative à des pratiques relevées dans le secteur des moyens de paiements scripturaux [prélèvement, titre interbancaire de paiement, télérèglement, virement et lettre de change]) ne sont pas de nature à justifier la clôture d’une affaire. Il en va de même pour les engagements souscrits dans le cadre d’une procédure de transaction, l’Autorité veillant à ce qu’ils présentent un caractère substantiel, crédible et vérifiable (v. par ex. décision no 14-D-19 du 18 décembre 2014 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur des produits d’entretien et des insecticides et dans le secteur des produits d’hygiène et de soins pour le corps).

Enfin, de manière générale, les engagements souscrits sont neutres. Ils ne sont pas destinés à favoriser un acteur économique plutôt qu’un autre, ni à satisfaire la demande d’une partie plaignante. Leur but exclusif est d’assurer le maintien ou le rétablissement de l’ordre public économique. Les lignes directrices de l’Autorité relatives au contrôle des concentrations de 2013 et le communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif aux engagements le rappellent respectivement à leurs points 574 et 8.

L’autre versant du principe de proportionnalité tend à protéger les tiers (v. notamment : Trib. UE, 12 décembre 2018, Groupe Canal+ SA, T-873/16), mais également la liberté d’entreprendre des entreprises qui proposent des engagements, celles-ci ne devant pas se trouver contraintes par des engagements qui iraient au-delà de ce qu’implique le traitement des problèmes de concurrence identifiés.

Le point 39 du communiqué de procédure précité l’indique expressément, relevant que, par principe, «  l’Autorité ne rend pas obligatoires des engagements qui excèdent la résolution des préoccupations de concurrence ». L’Autorité a d’ailleurs déjà refusé de rendre obligatoire un engagement dans un tel cas de figure (v. par ex. en droit des pratiques anticoncurrentielles : décisions no 05-D-16 du 26 avril 2005 relative à des pratiques mises en œuvre par la Société des auteurs et compositeurs dramatiques ; no 12-D-17 du 5 juillet 2012 relative à des pratiques relevées dans le secteur des moyens de paiement scripturaux [prélèvement, titre interbancaire de paiement, télérèglement, virement et lettre de change]).

Les engagements étant issus d’une démarche volontaire des entreprises, le risque qu’ils présentent un caractère excessif par rapport aux nécessités de la situation concurrentielle demeure assez théorique. D’ailleurs, les lignes directrices de l’Autorité relatives au contrôle des concentrations de 2013 précisent que c’est principalement dans le cadre du prononcé d’injonctions, mesures correctives imposées, que s’opère le contrôle de leur caractère disproportionné (point 574). Toutefois, il est loisible à l’Autorité de relever d’office, si elle le juge utile, que les engagements proposés vont au-delà de ce qui apparaît strictement justifié au regard de la préservation ou du maintien de la situation concurrentielle.



Le principe de proportionnalité impose ainsi de rechercher le remède le plus adapté au problème de concurrence rencontré. Cette quête de proportionnalité inspire aussi la détermination de la durée des engagements.











La durée des engagements

La détermination de la durée des engagements est une étape importante pour bien ajuster les remèdes aux problèmes de concurrence. Elle intéresse l’ensemble des engagements susceptibles d’être acceptés par l’Autorité.

En droit des concentrations, les engagements structurels impliquent principalement la cession d’activités ou de certains actifs des parties à l’opération ou l’élimination de liens capitalistiques entre des concurrents. La durée de ce type d’engagements correspond à la période durant laquelle ils doivent être exécutés. Elle est fixe et ne peut être remise en cause unilatéralement par l’entreprise qui, si elle l’estime insuffisante, peut seulement en demander l’allongement.

Ce délai ne se confond pas avec la durée des engagements comportementaux accessoires acceptés par l’Autorité, lesquels sont destinés, une fois la cession intervenue, à interdire à l’entreprise de remettre en cause ses effets. La décision no 16-DCC-111 du 27 juillet 2016 relative à la prise de contrôle exclusif de Darty par la Fnac en donne une bonne illustration. En effet, l’engagement structurel de cession d’actifs pris par la Fnac est assorti d’une clause de durée de dix ans, période pendant laquelle cette société ne peut acquérir une influence directe ou indirecte sur tout ou partie des actifs cédés.

Dans le cas des engagements comportementaux, la durée correspond à la période pendant laquelle ils devront être exécutés. Sa délimitation est essentielle. Si elle est insuffisante, les engagements ne produiront pas leurs effets assez longtemps, au détriment du rétablissement ou du maintien de l’ordre public économique. À l’inverse, si elle est trop longue, elle fera peser sur ses souscripteurs une obligation inutile. Dans ce cas, elle contraindra par ailleurs l’Autorité à consacrer des ressources pour s’assurer de la bonne exécution des remèdes applicables.

Sur ce point, les lignes directrices de l’Autorité relatives au contrôle des concentrations de 2013 prévoient que pour remédier aux effets anticoncurrentiels d’une opération de concentration «  les mesures correctives comportementales sont toujours prévues pour une durée déterminée. Sauf circonstances exceptionnelles, une durée minimale de cinq ans, éventuellement renouvelable, est généralement jugée nécessaire pour compenser les effets sur la structure des marchés d’une opération de concentration » (point 617).

Mais la durée des engagements peut être plus longue lorsqu’elle apparaît nécessaire pour préserver le maintien d’une concurrence suffisante sur les marchés concernés. Ainsi, par exemple, la décision no 16-DCC-167 du 31 octobre 2016 relative à la prise de contrôle exclusif de la société Aéroports de Lyon par la société Vinci Airports comporte des engagements comportementaux destinés à écarter le risque qu’Aéroports de Lyon privilégie les filiales du groupe Vinci lors de l’attribution de ses marchés et souscrits pour 41 ans, soit la durée de la concession de gestion et d’exploitation de l’aéroport de Lyon.

Reste qu’en raison du caractère évolutif des marchés, l’analyse prospective que l’Autorité doit mener, en se fondant sur un scénario économique plausible, la conduit le plus souvent à considérer que les effets directement induits par l’opération ne sont pas illimités dans le temps. À cet égard, l’expérience montre que la durée indiquée par les lignes directrices de l’Autorité, de cinq ans, éventuellement renouvelable une fois, est généralement suffisamment longue pour permettre de préserver la concurrence et pour inciter les entreprises concurrentes à investir le marché.

De son côté, le communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif aux engagements en matière de concurrence fixe un cadre très souple concernant la fixation de la durée des engagements. Il précise que «  la décision d’engagements peut être adoptée pour une durée indéterminée lorsqu’il doit être remédié aux préoccupations de concurrence de manière durable ou, au contraire, limitée, lorsque le rétablissement de la concurrence est prévisible, auquel cas l’Autorité y fixe un terme » (point 45).

À l’origine, les décisions d’engagements étaient d’ailleurs rarement assorties d’une disposition relative à leur durée. L’analyse de la pratique décisionnelle du Conseil puis de l’Autorité de la concurrence révèle que c’est à compter de 2012, s’agissant des engagements souscrits au titre du III de l’article L. 464-2 du code de commerce, et de 2013, s’agissant de ceux souscrits au titre du I de l’article précité, qu’une durée limitée assortit désormais quasi-systématiquement les engagements acceptés par l’Autorité.




 [image: graphique : Répartition du nombre de décisions d’engagements souscrits au titre du I de l’article L. 464-2 du code de commerce selon la durée des engagements souscrits (2008-2018)..]
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Le plus souvent, elle est comprise entre trois et onze ans, et se situe en moyenne à cinq ans (v. par ex. retenant une durée de 5 ans : décisions no 17-D-12 du 26 juillet 2017 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de l’approvisionnement en betteraves sucrières ; no 17-D-16 du 7 septembre 2017 relative à des pratiques mises en œuvre par la société Engie dans le secteur de l’énergie [pour l’engagement relatif à la clientèle résidentielle] ; no 18-D-04 du 20 février 2018 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de la production et de la commercialisation de viande en Martinique).

Cette évolution est le fruit de l’expérience acquise par l’Autorité depuis l’introduction de la procédure d’engagements. Elle traduit son souci d’adapter au plus juste les remèdes aux problèmes de concurrence identifiés et aux circonstances propres à chaque espèce (v. par ex. décision no 12-D-17 du 5 juillet 2012 relative à des pratiques relevées dans le secteur des moyens de paiements scripturaux [prélèvement, titre interbancaire de paiement, télérèglement, virement et lettre de change], qui prévoit que les engagements «  qui concerne[nt] les commissions systématiques ne doi[ven]t pas être limité[s] dans le temps compte tenu du cadre réglementaire européen qui prévoit leur interdiction définitive à compter du 1er février 2017. Pour cette raison, les engagements devront être souscrits pour une durée expirant le 1er février 2017, dernière date butoir prévue par le règlement no 260/2012 qui prendra alors pleinement effet »).



En pratique, l’instruction s’attache, dans un dialogue nourri avec les parties et les acteurs du marché, à retenir le bon dosage quant à la nature des engagements retenus, leur dimensionnement et leur durée.















L’effectivité des engagements

Les remèdes, même les mieux conçus, ne produisent d’effets que s’ils sont effectivement appliqués. Leur effectivité constitue donc un enjeu central pour l’Autorité. Ce constat la conduit à veiller scrupuleusement à leur exécution. Ainsi, avant de les approuver, elle s’assure qu’ils présentent bien un caractère vérifiable et qu’ils pourront être exécutés. Après qu’ils sont devenus obligatoires, elle contrôle leur suivi.



Le caractère vérifiable des engagements

Le caractère vérifiable des engagements est, au même titre que leur utilité, une condition de leur approbation.

Le point 21 du communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif aux engagements en matière de concurrence fait expressément état de cette exigence. La pratique décisionnelle relative aux procédures de non-contestation des griefs et de transaction également (v. par ex. décision no 14-D-19 du 18 décembre 2014 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur des produits d’entretien et des insecticides et dans le secteur des produits d’hygiène et de soins pour le corps).

Si l’Autorité doit vérifier d’office le bon respect des engagements, il n’est cependant pas rare qu’elle soit saisie d’un éventuel non-respect d’engagements par des tiers.

En matière de pratiques anticoncurrentielles, l’article R. 464-2 du code de commerce institue des procédures qui, en informant les tiers et les saisissants des engagements proposés, permettent à l’Autorité de rassembler des informations précieuses sur leur bien-fondé ou leur applicabilité. Il impose ainsi au rapporteur général de communiquer à l’auteur de la saisine et au commissaire du Gouvernement le contenu des engagements proposés, mais aussi de publier un résumé de l’affaire et des engagements, pour permettre aux tiers intéressés de présenter leurs observations sur cette question.

Après avoir pris connaissance des engagements proposés, le saisissant ou les tiers intéressés peuvent critiquer l’utilité des engagements proposés mais également faire état des doutes que suscite leur application.

Ces doutes peuvent notamment conduire l’Autorité à vérifier que les remèdes proposés pourront être mis en œuvre sans ambiguïté. Ainsi, dans la décision no 12-D-16 du 12 juillet 2012 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de distribution de la presse, l’Autorité devait s’assurer que l’engagement par lequel Presstalis portait le délai de résiliation du contrat l’unissant à ses prestataires de 48 heures à trois mois était bien vérifiable. Elle a estimé que tel était le cas, le 1er alinéa de l’article 3 de ce contrat stipulant que sa résiliation doit être effectuée par lettre recommandée avec accusé de réception, ce qui permet de déterminer le point de départ du délai précité.

Ils peuvent également l’amener à contrôler les modalités de mise en œuvre d’un dispositif interne de contrôle des engagements proposé par une entreprise, comme dans la décision no 12-D-18 du 20 septembre 2012 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur des prestations d’interconnexion réciproques en matière de connectivité Internet. Dans cette affaire, France Telecom s’était engagée à formaliser un protocole interne entre Orange et Open Transit décrivant les conditions techniques, opérationnelles et financières applicables à la fourniture de services de connectivité. Pour s’assurer de l’effectivité de cet engagement, France Telecom s’était également engagée à mettre en place un protocole de suivi interne. Eu égard aux modifications apportées à ce protocole de suivi, concernant en particulier son délai de mise en place et la durée de son application, l’Autorité a estimé que le premier engagement souscrit par l’Autorité était bien vérifiable.

En droit des concentrations, les lignes directrices de l’Autorité précitées font également référence au caractère vérifiable des engagements proposés par les parties à une opération comme un élément essentiel. Ainsi, le point 232 précise que « pour les engagements comportementaux, les parties s’attacheront à démontrer leur faisabilité opérationnelle et les moyens proposés pour en assurer la vérification ».

Les lignes directrices permettent à l’Autorité de tester les mesures correctives proposées par les parties à l’opération auprès des acteurs des marchés concernés, dans le respect du secret des affaires des parties. Cependant, contrairement à la procédure applicable aux engagements souscrits en droit des pratiques anticoncurrentielles, il s’agit seulement d’une faculté, non d’une obligation.

En effet, aucun texte ni aucun principe n’impose à l’Autorité d’engager une consultation auprès des tiers sur les mesures correctives destinées à figurer dans la décision de concentration. Le Conseil d’État l’a jugé sous l’empire de la législation confiant le pouvoir d’autoriser les opérations de concentration au ministre chargé de l’économie (v. décision du Conseil d’État du 27 juin 2007, Société Métropole Télévision, no 278652, au Recueil : « si les dispositions précitées imposent au ministre de l’économie, des finances et de l’industrie de rendre publique l’opération de concentration envisagée, afin notamment de recueillir les observations éventuelles des tiers intéressés, aucun texte ni aucun principe n’exigent que la décision du ministre soit précédée d’une procédure contradictoire avec les tiers intéressés »). Cette jurisprudence a été confirmée après la réforme législative de 20084 confiant à l’Autorité le pouvoir d’autorisation des concentrations (v. décision du Conseil d’État du 6 juillet 2016, Compagnie des gaz de pétrole Primagaz, société Vitogaz France, no 390457, aux Tables : « ni l’article L. 430-5 du code de commerce, ni aucune autre disposition ou principe n’imposent à l’Autorité de la concurrence de transmettre un projet de décision à un tiers à une opération de concentration, aux fins de le mettre en mesure de présenter ses observations »). D’ailleurs, le paragraphe 233 des lignes directrices précise que « le service des concentrations évalue la recevabilité des engagements proposés, en fonction des atteintes à la concurrence que l’opération est susceptible de provoquer. Ces engagements peuvent être testés auprès d’acteurs des marchés concernés, dans le respect du secret des affaires des parties ».

Le caractère vérifiable des engagements admis, l’Autorité doit encore s’assurer de leur bonne exécution, après les avoir rendus obligatoires.







Le suivi des engagements

L’effectivité des engagements acceptés et rendus obligatoires par l’Autorité justifie qu’elle procède au contrôle de leur bonne exécution.

Le suivi des engagements permet à l’Autorité de vérifier que l’entreprise respecte ses obligations et de la sanctionner en cas de manquement. Indirectement, cette opération de suivi lui permet de vérifier que les remèdes souscrits remplissent bien leur objectif et d’approfondir sa connaissance et son expertise pratique des remèdes destinés à résoudre des problèmes de concurrence.

Le suivi peut être confié à un mandataire indépendant des entreprises, proposé par les parties et agréé par l’Autorité, qui rend compte de sa mission à l’Autorité.

Le recours à ce type de suivi est relativement rare s’agissant des engagements acceptés en droit des pratiques anticoncurrentielles. En revanche, il est plus fréquent en droit des concentrations.

Le plus souvent, lorsque les engagements sont pris en matière de pratiques anticoncurrentielles, et sont facilement vérifiables, leur suivi est assuré directement par l’Autorité (v. par ex. décision no 17-D-12 du 26 juillet 2017 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de l’approvisionnement en betteraves sucrières ; v. également : décision no 18-D-04 du 20 février 2018 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de la production et de la commercialisation de viande en Martinique). Dans cette hypothèse, l’Autorité demande à l’entreprise ou l’organisme qui s’est engagé de lui transmettre un rapport périodique qui rend compte de son action.

Dans tous les cas, la méconnaissance des engagements peut conduire l’Autorité à prendre des sanctions, en application de l’article L. 464-3 du code de commerce s’agissant du non-respect de remèdes pris en droit des pratiques anticoncurrentielles et conformément aux dispositions du IV de l’article L. 430-8 du même code en droit des concentrations.

Mais le suivi des engagements doit également s’envisager comme une phase de dialogue avec les entreprises concernées qui peuvent faire part des difficultés qu’elles rencontrent pour assurer la bonne exécution des remèdes prescrits. Ce suivi peut éventuellement conduire à leur révision, laquelle intervient en pratique toujours sur demande de l’entreprise concernée par les engagements.


***



Ainsi, les principes généraux décrits ci-dessus s’appliquent invariablement à l’ensemble des engagements rendus obligatoires par l’Autorité. Ils permettent de répondre aux préoccupations de concurrence préalablement identifiées de manière adaptée, effective et concrète. C’est dans le respect de ces grands principes que la pratique décisionnelle de l’Autorité s’est développée en matière d’engagements, en droit des concentrations comme en droit des pratiques anticoncurrentielles.










1.Cf. Farrell J. (2003), « Negotiation and Merger Remedies : Some Problems », in Merger Remedies in American and European Union Competition Law, F. Lévêque and H. Shelanski (dir.).

2.La procédure de non-contestation des griefs a été transformée en procédure de transaction par la loi no 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques.

3.Cf. Choné Philippe, Souam Saïd, Vialfont Arnold, (2014), « On the optimal use of commitment decisions under European competition law », International Review of Law and Economics, vol. 37, p. 169-179.

4.Loi no 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie.










2/ Les engagements en matière de contrôle des concentrations
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L’Autorité, à laquelle une opération de concentration entrant dans le champ défini par les articles L. 430-1 et L. 430-2 du code de code commerce a été notifiée, peut, en vertu de l’article L. 430-5 du même code, soit autoriser l’opération en la subordonnant éventuellement à la réalisation effective d’engagements pris par les parties, soit, si elle estime qu’il existe un doute sérieux d’atteinte à la concurrence, engager un examen approfondi au terme duquel elle prend une décision d’autorisation, le cas échéant assortie d’engagements, de prescriptions ou d’injonctions, ou d’interdiction, dans les conditions prévues aux articles L. 430-6 et L. 430-7 du même code.

À partir des critères relatifs à la rapidité de mise en œuvre de l’engagement, à son caractère irréversible et à son suivi actif par l’Autorité, la typologie suivante a été établie pour les besoins de la présente étude. Elle concerne les principaux types d’engagements que le ministre chargé de l’économie et l’Autorité ont acceptés afin d’autoriser une opération de concentration susceptible de soulever des préoccupations de concurrence1. Ces engagements ayant été acceptés dans le cadre d’une analyse du cas d’espèce, cette liste n’est donc pas à interpréter comme un cadre d’engagements qui serait toujours par nature pertinent. Structurels ou comportementaux, il peut arriver que l’Autorité accepte des engagements de deux types, qualifiés d’engagements mixtes.




TYPE D’ENGAGEMENT
   


	
Engagements structurels
(ne requièrent pas un suivi sur le long terme de l’Autorité, rapidité de mise en œuvre, effet irréversible)

	
Engagements comportementaux 
(requièrent un suivi sur le long terme de l’Autorité, le plus souvent avec l’aide d’un mandataire, durée limitée)






	
Cession d’actif(s) matériels : filiales, magasins, usines, dépôts, agences

Cession d’actifs immatériels : contrats, marques, autorisations d’exploitation

Rupture ou conclusion d’un contrat de franchise

Non-acquisition d’un actif inclus dans le périmètre initial

Modification définitive de clauses statutaires ou contractuelles

Suppression d’un lien avec un concurrent

Cession de participation capitalistique minoritaire


	
Accord d’approvisionnement

Concession d’une licence de marque à un concurrent

« Muraille de Chine » *

Accès à une infrastructure essentielle (réseau, bien ou service, technologie, brevet, savoir-faire, droit de propriété intellectuelle)

Modification temporaire de clauses statutaires ou contractuelles

Non-discrimination dans une procédure de mise en concurrence

Non-opposition à une entrée sur le marché

Interdiction de couplage de plusieurs prestations ou de produits

Aménagement des relations tarifaires (interdiction de modifier des conditions financières consenties, encadrement tarifaire **, interdiction de remises de gamme)

Renonciation à certaines clientèles ou activités

Limitation des parts de contingents ***







* Type d’engagement consistant à empêcher la circulation d’informations entre des structures.

** À l’occasion de négociations d’engagements, l’Autorité a été confrontée à des propositions d’engagements comportementaux de nature régulatrice : l’entreprise s’engageait, par exemple, à ne pas augmenter les prix des produits ou des services qu’elle propose. Ce type d’engagement n’est pas acceptable : l’Autorité n’est pas une autorité de régulation. En sus de son activité consultative, ses ressources sont principalement consacrées à l’instruction, à la répression des comportements anticoncurrentiels des entreprises, et à l’analyse prospective des effets des opérations de concentration soumises à son autorisation. Le suivi des engagements souscrits par une entreprise ne saurait d’ailleurs être assimilé à une activité de régulation de marché, pour les raisons signalées ci-dessus.

*** Pour des secteurs qui sont soumis à des contingentements, pour des motifs fiscaux, comme le rhum par exemple.



Cette typologie des principaux engagements, souscrits entre 2001 et 2018 en France, illustre la richesse des engagements comportementaux, qui peuvent se décliner en de nombreuses variantes, en fonction du secteur, du produit et du service concerné par le marché sur lequel des préoccupations de concurrence ont été identifiées.

Après avoir dressé un état des lieux de la pratique de l’Autorité en matière d’engagements comportementaux, l’étude s’intéressera à la nature des préoccupations de concurrence qui peuvent être réglées par de tels engagements. Les difficultés liées à ce type d’engagements sont généralement plus importantes que dans le cas des engagements structurels. L’Autorité recommande donc d’anticiper la phase de discussion des engagements comportementaux.



État des lieux des engagements en matière de contrôle des concentrations (2009-2018)

Les engagements pris en matière de pratiques anticoncurrentielles devant l’Autorité ont été, par définition, discutés puis acceptés par la même institution. En revanche, en matière de contrôle des concentrations, l’Autorité a dû prendre la suite de la pratique antérieure du ministre chargé de l’économie. Cette pratique (2001-2009) est presque aussi longue que l’expérience de l’Autorité, depuis que la mission du contrôle des concentrations lui a été transférée par la loi de modernisation de l’économie, en 20092.

Or, l’expérience du ministre chargé de l’économie n’a pas été sans effet dans la pratique de l’Autorité.

L’Autorité a ainsi dû effectuer le suivi des engagements souscrits par les entreprises devant le ministre chargé de l’économie, parmi lesquels des engagements acceptés par le ministre en dépit d’un avis négatif, ou très réservé, du Conseil de la concurrence. Pour autant, l’ensemble des engagements en vigueur souscrits auprès du ministre chargé de l’économie a été suivi par l’Autorité, dans le cadre du transfert de compétence du contrôle des concentrations, dont il ne reste plus que trois au 31 décembre 20183.

Entre le 2 mars 2009 et le 31 décembre 2018, l’Autorité a adopté 68 décisions d’autorisation sous réserve d’engagements auxquelles s’ajoutent deux décisions sous réserve d’injonctions. Sa pratique décisionnelle la conduisant à accepter des engagements comportementaux lorsque ceux-ci sont adaptés est à la fois constante, caractérisée par de nombreuses décisions d’autorisation adoptées sous réserve d’engagements chaque année, et atypique en Europe, l’Autorité se démarquant par une proportion et un nombre importants de décisions autorisées sous réserve d’engagements comportementaux.



Une pratique d’acceptation d’engagements comportementaux constante de l’Autorité

L’examen des décisions d’autorisation rendues par l’Autorité sous réserve d’engagements permet de dégager une pratique riche.




 DÉCISIONS D’AUTORISATION SOUS RÉSERVE D’ENGAGEMENTS
            


	Année
	2009 *
	2010
	2011
	2012
	2013
	2014
	2015
	2016
	2017
	2018





	Décisions d’autorisation
	88

	192

	214

	184

	201

	200

	192

	230

	233

	235




	Décisions sous réserve d’engagements
	3

	7

	7

	10

	7

	10

	6

	6

	8

	4




	en %
	3,4 %

	3,6 %

	3,3 %

	5,4 %

	3,5 %

	5 %

	3,1 %

	2,6 %

	3,4 %

	1,7 %




	dont décisions sous réserve d’en-gagements comportementaux
	2

	2

	2

	3

	2

	3

	3

	3

	3

	3




	Part des engagements comportementaux par rapport au total des engagements acceptés
	67 %

	29 %

	29 %

	30 %

	29 %

	30 %

	50 %

	50 %

	38 %

	75 %






* La compétence du contrôle des concentrations ayant été transférée à l’Autorité le 2 mars 2009, seules les décisions rendues depuis cette date sont analysées.



Depuis le 2 mars 2009, l’Autorité a rendu 1 969 décisions d’autorisation au titre du contrôle des concentrations, dont 68 sous réserve d’engagements (au 31 décembre 2018). L’Autorité s’est livrée, pour les besoins de la présente étude, à une analyse rétrospective afin de classer ceux-ci dans les catégories suivantes : seulement structurels, seulement comportementaux ou mixtes.

Au terme de cette analyse, les décisions d’autorisation sous réserve d’engagements se répartissent comme suit :




 [image: graphique : Répartition du nombre de décisions selon le type d’engagements souscrits (2009-2017)]




Il résulte ainsi de cette analyse que des engagements comportementaux ont été acceptés dans 55 % des décisions d’autorisation dans lesquelles des préoccupations de concurrence ont été identifiées4 depuis 2009.

La quasi-totalité des remèdes sont déposés et acceptés en phase 1 (87,5 %). Parmi eux, près de la moitié (47 %) sont des engagements comportementaux ou mixtes. Sur les huit opérations de concentration autorisées sous réserve de remèdes au terme d’une phase 2, une majorité l’a été sous réserve d’engagements comportementaux ou mixtes (62,5 %).




 [image: graphique : Évolution de la répartition des décisions sous réserves d’engagements en fonction de la phase de l’instruction]






Ces données générales illustrent la part importante des engagements de nature comportementale dans la pratique décisionnelle de l’Autorité depuis 2009, ce en quoi l’Autorité française est relativement atypique en Europe.











Éléments de comparaison internationale

Chaque année depuis sa création, l’Autorité rend plusieurs décisions sous réserve d’engagements (entre 5 et 10), dont une forte proportion d’engagements comportementaux. Par ailleurs, il est à noter qu’à ce jour, l’Autorité n’a jamais pris de décision d’interdiction, mais elle constate que, chaque année, plusieurs opérations sont abandonnées au cours de leur notification. La situation française est à cet égard relativement atypique en Europe, d’autres autorités de concurrence, telles que l’autorité allemande de concurrence (Bundeskartellamt), l’autorité britannique de concurrence (CMA) ou la Commission, étant conduites à prendre régulièrement des décisions d’interdiction.

Pour autant, l’Autorité a un taux d’intervention5 qui se situe dans la moyenne européenne, ce qui indique, au vu du nombre de décisions qu’elle prend chaque année, qu’elle ne mène pas un examen plus strict des effets concurrentiels des opérations de concentration qui lui sont notifiées que ses homologues.

L’Autorité est, en Europe, l’autorité nationale, après la CMA britannique, qui adopte le plus grand nombre de décisions d’autorisation sous réserve d’engagements.

La moyenne annuelle s’établit à 7,2 (2010-2018), ce qui représente environ 3,4 % du total des décisions d’autorisation, soit deux fois plus que les autorités de concurrence espagnole (3,7) et italienne (3), très loin devant l’autorité allemande de concurrence qui autorise, depuis 2011, en moyenne une opération par an sous réserve d’engagements (2 en 2013, 0 en 2017).

Rapporté au nombre total de décisions d’autorisation rendues par chaque autorité, un « taux d’intervention »6 peut être estimé.




 ANALYSE DES TAUX D’INTERVENTION DES AUTORITÉS DE CONCURRENCE ET RÉPARTITION DES DÉCISIONS DES AUTORITÉS DE CONCURRENCE EUROPÉENNES (2015-2017)
   


	Autorité de concurrence
	Part des décisions sous réserve d’engagements





	Royaume-Uni
	18 % *




	Grèce
	15 %




	Belgique
	7,1 %




	Commission européenne
	6,2 %




	Italie
	6,1 %




	Croatie
	5,1 %




	Lettonie
	4,8 %




	Slovénie
	4,6 %




	Irlande
	3,9 %




	Espagne
	3,8 %




	Chypre
	3,7 %




	Roumanie
	3,7 %




	France **
	3,1 %




	Danemark
	3 %




	Estonie
	2,1 %




	Lituanie
	2,1 %




	Portugal
	1,7 %




	Pays-Bas
	1,3 %




	Hongrie
	1,3 %




	Slovaquie
	1,2 %




	République tchèque
	0,8 %




	Pologne
	0,6 %




	Autriche
	0,6 %




	Allemagne
	0,1 %




	Bulgarie
	0 %




	Malte
	0 %






* Le régime ex ante du Royaume-Uni permet de se concentrer sur les opérations susceptibles d’être les plus problématiques d’un point de vue concurrentiel, ce qui induit un biais qui explique ce taux supérieur à celui des autres pays.

** Le taux d’intervention de l’Autorité de la concurrence est de 3,4 % sur la période 2009-2018.

Source : Document interne au Merger Working Group, réseau européen de la concurrence, analyse de l’Autorité de la concurrence



Le taux d’intervention de l’Autorité se situe donc dans la moyenne des autorités de concurrence en Europe.

Il est intéressant de relever que, dans la pratique décisionnelle des autorités de concurrence où le plus grand nombre de décisions sous réserve d’engagements est adopté (Union européenne, Royaume-Uni, France, Espagne), les engagements sont acceptés très majoritairement en phase 1.



La proportion d’engagements comportementaux dans les engagements acceptés par l’Autorité compte parmi les plus élevées d’Europe. À titre de comparaison, alors que ce taux est de 36 % en France (55 % en incluant les engagements mixtes), il est inférieur à 20 % pour la Commission et à 16 % au RoyaumeUni).





Entre 2014 et 2017, la CMA a ainsi accepté, à six reprises, des engagements comportementaux afin d’autoriser une opération de concentration.

En Allemagne, le Bundeskartellamt n’accepte des engagements comportementaux qu’à titre exceptionnel, ainsi qu’il le rappelle dans son guide sur les remèdes en contrôle des concentrations7. Il y exprime sa préférence pour les engagements structurels « qui ont prouvé leur efficacité dans de nombreux cas »8. Depuis 2011, le Bundeskartellamt n’a ainsi pris aucune décision d’autorisation sous réserve d’engagements comportementaux, alors que dans le même temps, l’Autorité de la concurrence en a pris 22.

L’Autorité est ainsi l’autorité de la concurrence nationale qui, en Europe, a accepté le plus grand nombre d’opérations de concentration sous réserve d’engagements comportementaux.











Le type d’engagements acceptés dépend fortement de la nature des effets anticoncurrentiels identifiés

Les autorités de concurrence ont toujours exprimé une préférence marquée pour les engagements structurels, y compris l’Autorité. Dans son appréciation des engagements, elle rappelle ainsi que « Lorsque cela est possible, des engagements structurels sont généralement considérés par les autorités de concurrence comme particulièrement adaptés lorsqu’il s’agit de remédier à une atteinte portée à la concurrence du fait du cumul de parts de marché importantes (effets horizontaux). Ils sont préférés à des engagements comportementaux, nécessairement limités dans le temps, et dont le suivi peut être rendu difficile par d’importantes asymétries d’informations, entre les autorités de concurrence et les entreprises souscrivant ces engagements, comme entre ces entreprises et le marché »9.

En effet, les engagements structurels ont deux avantages. D’une part, ils répondent de manière immédiate et effective à un accroissement de pouvoir de marché en supprimant, ou en limitant, les chevauchements résultant de la concentration. D’autre part, ils ne requièrent pas la mobilisation des ressources des autorités de concurrence conséquentes généralement nécessaire à l’exécution et au suivi des engagements comportementaux. Pour autant, on relèvera que l’exécution des engagements structurels peut également comporter une part d’aléa et un « risque d’inexécution » qui ne doit pas être négligé. Tel peut être le cas du fait de l’information imparfaite dont peuvent disposer les autorités de concurrence quant à la qualité des actifs cédés, de la possible dégradation de ces actifs dans l’intervalle séparant la décision de cession de la réalisation de celle-ci, du manque de compétitivité du repreneur ou de la possibilité d’une collusion tacite entre la nouvelle entité et le repreneur10.

Même s’ils n’ont pas la préférence des entreprises, qui voient le périmètre de leur projet initial remis en cause, les engagements structurels ont l’avantage, y compris pour les parties, d’être « nets et précis » et délivrent l’entreprise d’une obligation qui pourrait s’avérer, sur le long terme, plus coûteuse que des cessions d’actifs ciblées, tant pour l’entreprise que pour les autorités de concurrence elles-mêmes qui en assurent le suivi.



Les engagements comportementaux sont toutefois généralement acceptés par les autorités de concurrence en l’absence d’effets horizontaux. Ils sont susceptibles de répondre, tout comme les engagements structurels d’ailleurs, à des préoccupations de concurrence liées à des effets verticaux ou congloméraux. Il existe certes des exceptions, et, dans une approche au cas par cas, l’Autorité a ainsi pu accepter des engagements comportementaux pour écarter des risques d’effets horizontaux.







Engagements comportementaux et effets non-horizontaux

Depuis 2009, les engagements comportementaux ont répondu principalement à des risques liés à des effets verticaux ou congloméraux : sur les 68 décisions d’autorisation sous réserve d’engagements prises par l’Autorité, 22 l’ont été pour répondre à des risques d’effets non-horizontaux. Or, sur ces 22 décisions, 18 comportaient des engagements comportementaux ou mixtes, soit 82 % des décisions prises avec engagements pour répondre à des risques d’effets non-horizontaux.

Les opérations de concentration qui conduisent à des effets verticaux ou congloméraux sont généralement susceptibles de produire des gains d’efficience plus importants que les concentrations entre entreprises concurrentes11. C’est la raison pour laquelle des engagements comportementaux peuvent paraître plus adaptés que des engagements structurels, puisqu’ils permettent de conserver tout ou partie des gains d’efficience issus de la concentration et de préserver des conditions de concurrence suffisante sur le marché concerné, le temps que les opérateurs puissent développer des contre-stratégies en profitant du comportement contraint de l’entité issue de la concentration.

La nature des engagements comportementaux souscrits depuis 2009, afin de répondre à des préoccupations de concurrence de nature non horizontale, est très variable, de sorte qu’il est difficile d’établir une typologie pertinente. En reprenant la typologie du tableau des types d’engagements comportementaux supra, les engagements comportementaux les plus fréquemment souscrits relèvent de l’accès à une infrastructure essentielle ou à un intrant que seule la nouvelle entité peut fournir, de l’interdiction de remises de gamme ou de ventes liées, et de l’organisation d’appels d’offres privés ouverts et non discriminatoires. Tous les autres engagements comportementaux relèvent de contraintes prises par l’entreprise notifiante au regard de sa politique commerciale, que ce soit par le biais d’abstention ou d’interdiction, ou de séparation fonctionnelle et organisationnelle de ses activités.



Les engagements d’accès

Ces engagements sont généralement souscrits dans le cadre d’opérations verticales, qui font naître un risque d’éviction de concurrents actifs sur des marchés situés à l’amont et/ou à l’aval par rapport au(x) marché(s) sur le(s) quel(s) l’une ou l’autre des parties se situe. En effet, une concentration verticale peut restreindre la concurrence en rendant plus difficile pour les concurrents l’accès aux marchés sur lesquels la nouvelle entité sera active, voire en évinçant potentiellement les concurrents, ou en les pénalisant, par une augmentation de leurs coûts. En accroissant son pouvoir de marché, l’opération permet dans un second temps à la nouvelle entité d’augmenter ses prix (ou de réduire les quantités offertes).

Ainsi que les lignes directrices précitées le soulignent, « […] lorsqu’il faut remédier à des risques de verrouillage de marchés en amont ou en aval, des remèdes comportementaux visant à garantir l’accès des concurrents aux intrants ou à la clientèle peuvent s’avérer suffisants tout en préservant les gains d’efficacité liés à l’intégration verticale »12.

Ainsi, la conclusion d’un accord d’approvisionnement de long terme peut constituer, en absence d’un engagement structurel approprié, un remède efficace pour maintenir la concurrence sur le marché sur lequel la nouvelle entité détient une position trop importante.

Ce type d’engagement fait l’objet d’un suivi particulier par l’Autorité, à qui des rapports réguliers sont adressés, le cas échéant via un mandataire. Ce suivi vise à prévenir tout détournement de l’engagement.

La décision no 10-DCC-51 du 28 mai 2010 relative à la prise de contrôle exclusif du groupe Quartier Français par Tereos offre un exemple d’engagement comportemental consistant à conclure un accord d’approvisionnement de long terme avec le repreneur d’un actif cédé. L’opération était de nature à affecter notamment les marchés de la production de canne à sucre et, à l’aval, celui de la production de sucre de canne.

L’Autorité a relevé que l’opération conférait au groupe Tereos le contrôle de l’ensemble de la production de sucre de canne à La Réunion, marché sur lequel le groupe coopératif était déjà présent à travers plusieurs filiales (dont la Sucrerie du Bois Rouge) et plusieurs participations minoritaires dans des sociétés contrôlées par le groupe Quartier Français.

Elle a considéré que la situation de monopole résultant de la fusion au sein du même groupe des deux sociétés (Eurocanne et Mascarin) commercialisant le sucre produit sur l’île à destination des distributeurs et des industriels locaux risquait de conduire à une hausse des prix du sucre pour les consommateurs de La Réunion.

Les engagements acceptés ont été de nature mixte. Afin de régler les préoccupations liées aux effets horizontaux de l’opération, Tereos s’est engagé à céder à un tiers indépendant les actifs du distributeur dont il faisait l’acquisition (Mascarin). Ces actifs comprenaient non seulement ceux liés à la commercialisation du sucre (la marque Mascarin notamment) mais également l’unité de stockage et de conditionnement de sucre sur le port. Cet engagement a permis de maintenir une offre concurrentielle sur les marchés de la distribution en gros de sucre à La Réunion, au bénéfice des consommateurs.

Afin de régler les préoccupations liées aux effets verticaux de l’opération, dans la mesure où le groupe Tereos assurait désormais seul la production de sucre sur l’île, l’engagement comportemental consistait à conclure avec le repreneur un contrat d’approvisionnement d’une durée de 20 ans par lequel le groupe Tereos s’est engagé à approvisionner le repreneur en sucre vrac, blanc et roux, et en sucre conditionné, industriel ou de bouche, à des conditions tarifaires et selon des volumes définis dans l’engagement empêchant l’exercice d’un pouvoir de marché. Tout comme l’accord de cession, le contrat d’approvisionnement a été soumis à un agrément préalable de l’Autorité.

Cet engagement comporte une clause annuelle relative aux conditions tarifaires et plusieurs clauses de rendez-vous pour tenir compte des caractéristiques réglementaires du secteur du sucre, qui faisait l’objet d’un encadrement par le règlement (CE) no 318/2006 du Conseil du 20 février 2006 portant organisation commune des marchés dans le secteur du sucre, jusqu’en 2015.







Les engagements d’interdiction de remises de gamme ou de ventes liées

Ces engagements sont généralement souscrits dans le cadre d’opérations conglomérales. Une concentration a des effets congloméraux lorsque la nouvelle entité étend ou renforce sa présence sur plusieurs marchés dont la connexité peut lui permettre d’exploiter un effet de levier, hors cas de marchés situés en amont ou en aval l’un de l’autre, ou sur un marché où l’existence de marques génère un certain degré de différenciation entre les produits des parties. Le lien de connexité entre les marchés concernés peut notamment découler de l’appartenance des produits à une même gamme.

Certaines concentrations conglomérales peuvent soulever des préoccupations de concurrence lorsqu’elles permettent de lier, techniquement ou commercialement, les ventes ou les achats des produits ou services de façon à verrouiller le marché et à en évincer les concurrents. Plusieurs stratégies peuvent être mises en œuvre par la nouvelle entité : (i) des offres groupées pures («  pure bundling »), c’est-à-dire des offres liées commercialement par l’offreur (sans être accompagnées d’un avantage tarifaire) ; (ii) des offres groupées techniques («  technical bundling »), c’est-à-dire des offres liées du fait de l’intégration technique des produits ; et (iii) des offres groupées mixtes («  mixed bundling »), c’est-à-dire le fait de vendre ou d’acheter plusieurs produits ensemble à de meilleures conditions (en particulier tarifaires) que celles proposées si les produits sont vendus ou achetés séparément.

La décision no 16-DCC-55 du 22 avril 2016 relative à la prise de contrôle conjoint de la société Groupe Aqualande par la société Labeyrie Fine Foods et la coopérative agricole Les Aquaculteurs landais offre un exemple d’engagements d’interdiction de remises de gamme et de ventes liées.

L’Autorité a notamment considéré qu’il existait, dans cette opération, un risque anticoncurrentiel d’effets congloméraux, compte tenu de la forte position que le groupe Labeyrie détenait sur le marché du saumon fumé. Ce marché est un marché connexe au marché de la truite fumée, sur lequel le groupe Aqualande est actif. L’Autorité a considéré que la nouvelle entité pouvait être incitée à coupler les ventes de truite fumée et de saumon fumé auprès des enseignes de la grande distribution, afin de favoriser les truites fumées produites par le groupe Aqualande et ainsi, potentiellement, évincer ses concurrents de ce marché.

Les parties notifiantes se sont ainsi engagées, pour une durée de cinq ans, renouvelable une fois, à maintenir des négociations commerciales indépendantes et séparées de leurs produits en truite fumée par rapport à celles relatives au saumon fumé avec les enseignes de la grande distribution.

De plus, elles se sont engagées, sur la même période, à ne pratiquer aucune forme de couplage, de subordination, d’avantage ou de contrepartie entre les ventes de truite fumée par toute entité du groupe Aqualande aux enseignes de la grande distribution et les ventes de saumon fumé par toute entité du groupe Labeyrie aux enseignes de la grande distribution. Ces engagements sont suivis par un mandataire.







Les engagements liés à l’organisation d’appels d’offres privés

Ces engagements sont généralement souscrits dans le cadre d’opérations verticales, dans lesquelles une entreprise détient des positions importantes sur un marché situé en amont ou en aval de celui où la cible, ou l’acquéreur, est actif par le biais d’une concession de marché public. Le mode de fonctionnement de ces marchés impose l’organisation d’appels d’offres concurrentiels au-delà d’un certain montant. En deçà, l’entreprise adjudicatrice n’est pas contrainte de mettre en concurrence ses fournisseurs. À l’issue de l’opération, celle-ci pourrait favoriser l’entité acquise, au détriment de ses concurrents, qui, s’ils ne disposent pas d’alternatives crédibles et suffisantes, pourraient être évincés des marchés.

La décision no 16-DCC-167 du 31 octobre 2016 relative à la prise de contrôle exclusif de la société Aéroports de Lyon par la société Vinci Airports offre un exemple d’engagements liés à l’organisation d’appels d’offres privés qui doivent revêtir un caractère concurrentiel.

À l’issue de la concentration, la gestion et l’exploitation d’Aéroports de Lyon doivent être confiées à Vinci Airports, filiale du groupe de concessions et de travaux publics Vinci, qui répond notamment aux appels d’offres lancés par les sociétés aéroportuaires. L’Autorité a ainsi identifié le risque qu’Aéroports de Lyon – qui reste une entité adjudicatrice au sens des règles de la commande publique – soit tenté de favoriser les offres des filiales du groupe Vinci pour l’attribution de ses marchés de travaux, de fournitures et de services, au détriment de ses concurrents.

La mise en œuvre d’une telle stratégie pouvait nuire tout particulièrement aux petites et moyennes entreprises de BTP, et notamment à celles du département du Rhône et de la région Rhône-Alpes, qui constituaient, avant la concentration, une part très importante des fournisseurs d’Aéroports de Lyon. Il en résultait un affaiblissement de l’intensité concurrentielle à l’occasion des appels d’offres concernés, au détriment in fine des clients d’Aéroports de Lyon auprès desquels le surenchérissement des prix des travaux, de fourniture et de services aurait pu être répercuté.

Pour prévenir ce risque, Vinci a pris les engagements suivants :

•Premièrement, renforcer la transparence des passations des marchés lancés par Aéroports de Lyon, en invitant aux réunions de son comité des achats un représentant de la CCI de Lyon Métropole et un autre de la DGCCRF ;

•Deuxièmement, respecter des obligations procédurales visant à assurer une forme d’étanchéité entre les membres du comité des achats et les autres entités du groupe Vinci répondant à des appels d’offres ou mises en concurrence ;

•Troisièmement, communiquer à un mandataire indépendant, agréé par l’Autorité, la liste des appels d’offres lancés et les soumissionnaires retenus. Cette procédure concerne tous les marchés de travaux, de fournitures et de services d’un montant supérieur à 90 000 euros (HT), les marchés inférieurs à cette somme restant soumis à des règles de publicité.

On peut noter en l’espèce la longue durée retenue pour l’effectivité des engagements : Vinci a souscrit ces engagements pendant toute la durée de la concession de gestion et d’exploitation de l’aéroport de Lyon, soit jusqu’en 2047, garantissant ainsi de manière pérenne le maintien d’une concurrence effective pour l’attribution des marchés de l’aéroport.











Engagements comportementaux et effets horizontaux

Depuis 2009, les engagements comportementaux ont pu répondre, seuls, à des risques d’effets horizontaux identifiés dans douze opérations de concentration autorisées par l’Autorité (soit 17,6 % des décisions d’autorisation sous réserve d’engagements).

Ces engagements peuvent être catégorisés de la façon suivante :



     


	Référence
	Secteur
	Nature de l’engagement comportemental





	Décision no 09-DCC-16 du 22 juin 2009 relative à la fusion entre les groupes Caisse d’Épargne et Banque Populaire

	Banque

	« Muraille de Chine »




	Décision no 10-DCC-11 du 26 janvier 2010 relative à la prise de contrôle exclusif par le groupe TF1 des sociétés NT1 et Monte-Carlo Participations (groupe AB)

	TV/Média

	
• Modification de clauses contractuelles

• Limitation de droits de préemption

• Interdiction de promotions croisées

• Interdiction de couplage

• Muraille de Chine »





	Décision no 11-DCC-114 du 12 juillet 2011 relative à la prise de contrôle exclusif du groupe l’Est Républicain par la Banque fédérative du Crédit mutuel

	Presse/Média

	« Muraille de Chine »




	Décision no 13-DCC-101 du 26 juillet 2013 relative à la prise de contrôle exclusif des actifs « matériaux de structure » de la société Imerys TC par la société Bouyer-Leroux

	Production manufacturière

	Contrat d’approvisionnement




	Décision no 13-DCC-46 du 16 avril 2013 relative à la prise de contrôle exclusif par le groupe Rossel des sociétés du Pôle « Champagne Ardennes Picardie » du groupe Hersant Média

	Presse/Média

	« Muraille de Chine »




	Décision no 15-DCC-63 du 4 juin 2015 relative à la prise de contrôle exclusif de la Société du Journal Midi Libre par la société Groupe La Dépêche du Midi

	Presse/Média

	« Muraille de Chine »




	Décision no 16-DCC-208 du 9 décembre 2016 relative à fusion par absorption de la société Sicavyl par la société Sicarev

	Agriculture

	
• Garantie de ne pas restreindre la politique commerciale de ses sociétaires

• Abstention à contester des entrées sur le marché (agrément)





	Décision no 16-DCC-55 du 22 avril 2016 relative à la prise de contrôle conjoint de la société Groupe Aqualande par la société Labeyrie Fine Foods et la coopérative agricole Les Aquaculteurs landais

	Agro-alimentaire

	Contrat d’approvisionnement




	Décision no 17-DCC-210 du 13 décembre 2017 relative à la fusion par absorption de la société Coopérative des agriculteurs de la Mayenne par la coopérative agricole Terrena

	Agriculture

	Modification statutaire




	Décision no 18-DCC-65 du 27 avril 2018 relative à la prise de contrôle exclusif des sociétés Zormat, Les Chênes et Puech Eco par la société Carrefour Supermarchés France

	Distribution de détail

	Contrat d’enseigne




	Décision no 18-DCC-142 du 23 août 2018 relative à la prise de contrôle exclusif des sociétés SDRO et Robert II par la société Groupe Bernard Hayot

	Distribution de détail

	Contrat d’enseigne




	Décision no18-DCC-235 du 28 décembre 2018 relative à la création d’une entreprise commune par les sociétés Global Blue et Planet Payment

	Finances

	« Muraille de Chine »








On peut relever que sur ces douze opérations de concentration, trois concernent le secteur de la presse quotidienne régionale (PQR), dans lequel le rapprochement de titres concurrents a donné lieu à des engagements similaires : il s’agissait d’engagements prenant la forme de « murailles de Chine », c’est-à-dire d’un corpus de dispositions de nature à garantir la séparation opérationnelle, administrative et managériale des activités de deux entités appartenant à un même groupe.

Dans les trois opérations de concentration examinées par l’Autorité13, le risque d’effet horizontal identifié consistait en l’homogénéisation du contenu des titres, susceptible de se traduire, pour le lecteur, par une réduction de la qualité et de la diversité des journaux de PQR. Cette analyse témoigne de ce que le contrôle des concentrations prend en compte l’ensemble des effets sur la concurrence, aussi bien ceux sur les prix que ceux sur la quantité, la diversité et la qualité de l’offre de produits et de services.

Pour garantir le maintien de la qualité de leurs titres, les nouveaux groupes de la PQR issus de ces concentrations se sont engagés à ne pas procéder à l’harmonisation des contenus de leurs journaux, qui continueront à disposer d’une rédaction en chef dédiée. Seules les informations par nature indifférenciées (météo, hippisme, programmes de télévision, etc.), c’est-à-dire les informations factuelles ne comportant pas d’apport personnel de la rédaction, transmises en l’état au lecteur, pouvaient faire l’objet d’une telle harmonisation. Ces engagements ont été souscrits pour une durée de 5 ans, renouvelable une fois.

À ce jour, les engagements ont été levés dans deux des trois dossiers, l’Autorité ayant constaté, au terme de la première période d’exécution des engagements, que les conditions économiques et concurrentielles du secteur de la presse écrite, caractérisées notamment par le déclin de la diffusion des titres concernés par les engagements, ne justifiaient pas leur maintien.

La fusion entre les groupes Caisse d’Épargne et Banque populaire a également fait l’objet d’un engagement de type « muraille de Chine ».

Dans ce dossier, l’Autorité avait identifié un risque d’atteinte à la concurrence sur les marchés de la banque de détail et de la banque commerciale dans le seul département de La Réunion.

Or, les parties notifiantes ont fait état de la difficulté, voire de l’impossibilité de trouver des candidats repreneurs en cas de mise en vente d’une partie des actifs qu’elles détenaient à La Réunion dans le secteur bancaire, au regard de la crise que connaissait ce secteur, comme l’ensemble de l’économie, et de la gravité particulière qu’elle revêtait outre-mer. L’Autorité a réalisé un test de marché, qui a confirmé que ce contexte était de nature à rendre circonspects d’éventuels candidats crédibles à la reprise de ces actifs. Aussi les parties notifiantes ont proposé des engagements permettant de parvenir à un résultat satisfaisant sur la structure des marchés. Elles se sont ainsi engagées à (i) maintenir distinctes les structures juridiques d’exploitation de leurs trois réseaux bancaires présents à La Réunion, (ii) maintenir des marques et des enseignes distinctes, et (iii) gérer de manière autonome et séparée les réseaux. Ces engagements ont été pris pour une durée de 5 ans à compter de la date de la décision d’autorisation et ont été levés à l’issue de leur période d’exécution14.

Le recours aux engagements comportementaux dans le cadre de cette opération, qui ont permis d’écarter des risques de nature horizontale, a été justifié pour quatre raisons.

Premièrement, les préoccupations de concurrence identifiées par l’Autorité étaient circonscrites à un seul département. Sur le reste du territoire national, l’opération de concentration ne soulevait aucun risque anticoncurrentiel, de sorte que l’engagement comportemental souscrit était proportionné.

Deuxièmement, l’opération s’inscrivait dans le contexte économique particulier de la crise financière et bancaire de 2009, rendant difficile une éventuelle cession d’actifs à des repreneurs pertinents, comme on l’a vu ci-dessus.

Troisièmement, la structure des réseaux des parties permettait d’envisager la mise en place opérationnelle d’une « muraille de Chine », ce qui levait les doutes sur le caractère crédible de l’engagement proposé. L’Autorité a ainsi relevé : «  le fait que, préalablement à l’opération, les trois réseaux étaient déjà rattachés à des structures juridiques séparées et très différentes est de nature à conforter la crédibilité de ces engagements. En effet, la Banque de La Réunion est une banque commerciale, filiale de la CNCE, et donc du nouvel organe central, par l’intermédiaire du groupe Financière OCEOR, tandis que le réseau des caisses d’épargne de La Réunion est rattaché à la CEPAC (Caisse d’épargne Provence Alpes Corse) et que la BRED est actionnaire du nouvel organe central »15.

Quatrièmement, l’engagement comportemental souscrit pré-voyait un mécanisme de « joyaux de la couronne », consistant à prévoir le basculement ultérieur vers un mécanisme de cession d’actifs obligatoire, dans l’hypothèse, notamment, où l’engagement comportemental se serait avéré inefficace. La décision prévoit ainsi : « […] s’il était constaté que les mesures prévues pour s’assurer du maintien de l’autonomie des trois réseaux n’étaient pas mises en place ou si, sans être en mesure de constater un tel manquement, l’Autorité constatait, au vu de la dégradation du positionnement concurrentiel des trois réseaux, que cet engagement comportemental était inefficace, la cession de [Confidentiel] serait mise en œuvre de plein droit. Cette cession, qui interviendrait sans doute dans un contexte plus favorable, est de nature à remédier aux risques d’atteinte à la concurrence identifiés sur les marchés de la banque de détail et de la banque commerciale à La Réunion »16.

Enfin, l’engagement de « muraille de Chine » a permis d’autoriser la création d’une entreprise commune entre les sociétés Global Blue et Planet Payment. Or, alors que la société Cash Paris Tax Refund doit être active sur le marché des services de remboursement de la TVA en agence dans les aéroports parisiens, ses sociétés mères sont chacune présentes, à l’amont, sur les marchés des services liés au remboursement de la TVA, avec des très fortes parts de marché. L’Autorité a identifié un risque de coordination des comportements concurrentiels des sociétés Global Blue et Planet Payment sur les marchés des services liés au remboursement de la TVA en France. En effet, Global Blue et Planet Payment sont les deux principaux opérateurs de ces services en France et la création de cette entreprise commune, qui aura accès à des informations sur leurs concurrents, aurait pu leur permettre de partager une connaissance commune du fonctionnement et de la structure du marché et ainsi réduire, voire annihiler, toute concurrence entre elles. L’engagement adéquat consistait à construire une muraille de Chine autour de l’entreprise commune afin que ses sociétés mères n’aient pas accès aux informations sur leurs concurrents. Les parties se sont notamment engagées à ce qu’en aucun cas les représentants des associés au sein de l’entreprise commune ne puissent avoir accès aux informations individuelles relatives aux bordereaux de détaxe traités par l’entreprise commune. Par ailleurs, les représentants des associés seront soumis à des accords de confidentialité couvrant les informations relatives à l’activité de l’entreprise commune auxquelles ils pourraient avoir accès dans le cadre de leurs fonctions. Ces engagements concernent également la nomination des dirigeants de l’entreprise commune, la conservation des informations individuelles détenues par l’entreprise commune, ainsi que son système informatique. L’Autorité de la concurrence a ainsi considéré que ce type d’engagement permettait de cloisonner le fonctionnement de l’entreprise commune à son cœur d’activité, sans permettre aux sociétés mères d’accéder à des informations stratégiques sur leurs concurrents.

En pratique, ce n’est qu’à titre exceptionnel que l’engagement de type « muraille de Chine » est accepté pour répondre à des préoccupations de concurrence de nature horizontale, dans la mesure où les effets horizontaux peuvent être traités plus rapidement et de manière plus efficace par des cessions d’actifs ciblées lorsque l’opération de concentration le permet (acquisition d’un réseau de magasins par exemple).

Il en va de même pour l’engagement de type « conclusion d’un contrat d’approvisionnement » qui permet plus fréquemment de répondre à des préoccupations de concurrence de nature verticale, comme vu supra. Il a été utilisé à une reprise pour répondre à un risque d’effets horizontaux, dans la décision no 13-DCC-101 du 26 juillet 2013, qui portait sur la prise de contrôle exclusif des actifs « matériaux de structure » de la société Imerys TC par la société Bouyer-Leroux. Il s’agit, là encore, d’un cas d’espèce.

L’Autorité avait considéré que la société Bouyer-Leroux disposait, à l’issue de l’opération, d’un quasi-monopole sur la fabrication de briques de cloison dans le Grand Ouest de la France et d’une position très importante sur la fabrication de briques de mur en Aquitaine, sans que des producteurs concurrents ou des clients soient en mesure de contrebalancer le pouvoir de marché de la nouvelle entité. À l’occasion de l’examen de cette opération, l’Autorité a rappelé qu’il n’existait pas d’alternative à un engagement comportemental pour autoriser la concentration.

D’une part, l’engagement structurel proposé initialement par la partie notifiante, consistant en la cession d’un site de production à l’arrêt, a été jugé inopérant pour remédier au problème de concurrence identifié. En effet, l’Autorité a considéré, à l’issue d’un test de marché, que ni la viabilité, ni la compétitivité du site de production à l’arrêt n’étaient établies. Or, « pour qu’une cession d’activité puisse efficacement remédier aux atteintes à la concurrence, il est indispensable que l’activité cédée soit viable et compétitive. Pour ce faire, le périmètre de cession doit comprendre tous les actifs et l’ensemble du personnel nécessaires à son bon fonctionnement. »17.

D’autre part, la cession d’un autre site de production de la nouvelle entité aurait été disproportionnée par rapport à l’atteinte à la concurrence identifiée et qui, en l’espèce, était circonscrit à un marché régional, en l’occurrence la vente de briques de mur en Aquitaine.

L’Autorité a ainsi considéré que : «  En l’absence de remède structurel approprié, la cession de volumes de briques de mur à prix coûtant, depuis le site de Gironde-sur-Dropt, situé en Aquitaine, est à même de permettre aux concurrents d’animer la concurrence sur le marché et de poser les jalons nécessaires au développement et à l’écoulement de leur propre production dans la région. »18.

Le caractère temporaire de l’engagement d’approvisionnement est important : l’effet utile de l’engagement comportemental n’est pas seulement de permettre aux concurrents de la nouvelle entité de lui faire concurrence sur les marchés aval de la distribution de briques de mur, mais de leur permettre de s’implanter sur le marché à moyen terme.

L’Autorité a justifié le recours à cet engagement comportemental inédit par les caractéristiques du secteur. Elle explique en effet que « pour pénétrer durablement le marché des briques de mur en Aquitaine, il est nécessaire de disposer, en premier lieu, d’une gamme de produits finis à des prix aussi compétitifs que ceux de la nouvelle entité. Pour ce faire, compte tenu de l’ampleur de la pénalité que des coûts de transport élevés font peser sur la compétitivité des produits finis et donc sur les parts de marché, il est à la fois nécessaire d’avoir une usine de production dans la région, mais aussi d’être en mesure de l’alimenter en matière première. En second lieu, il faut aussi disposer d’un canal de distribution permettant d’écouler les produits fabriqués, ce qui implique de réaliser un investissement commercial important auprès des différents prescripteurs ou acheteurs de ces produits. De plus, les autorisations administratives nécessaires à l’ouverture et l’exploitation d’une carrière sont longues à obtenir (de l’ordre de 3 à 5 ans) »19.

Ainsi l’engagement comportemental souscrit devait poursuivre deux objectifs complémentaires : à terme, il devait permettre à des concurrents de pénétrer le marché concerné, par la construction de leur propre site de production, et, dans un premier temps, leur permettre d’exercer une pression concurrentielle sur la nouvelle entité afin d’empêcher toute stratégie visant à augmenter ses prix ou, inversement, à pratiquer des prix agressifs pour accroitre les barrières à l’entrée sur le marché.
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