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our faire face a la mondia-

lisation et soutenir I’emploi,

le grand marché de I’ Union
européenne doit étre suffisamment
compétitif. Précisément, |’ objet de
la politique européenne de la con-
currence est d’inciter les entrepri-
ses a se concurrencer a conditions
égales sur les marchés de tous les
Etats membreset aagir dans|’inté-
rét des consommateurs en produi-
sant agrande échelle, en mettant en
oauvre des moyens modernes de
production et en réduisant leurs
codts. Au fur et amesure de |’ inté-
gration des marchés, les produits
nationaux sont concurrencés, et le
nombre de firmes s accroit.

Danslemémetemps, dufaitdel’in-
tensification de laconcurrence, les
entreprises peuvent essayer de fu-
sionner, établir de nouvelles enten-
tes ou abuser de leur position do-
minante. Ces pratiques peuvent au
contrairerestreindrelaconcurrence
et s avérer préjudiciables pour les
consommateurs, lorsqu’ elles con-
tribuent alahausse desprix ou ala
détérioration de I’ offre.

(1) P.Salin, La concurrence, Que
sais-je ?, n°1063, 1995.

Ainsi, pour quelaglobalisation des
marchés puisse favoriser laconcur-
rence, le droit de la concurrence a
un réle fondamental ajouer endis-
tinguant parmi les comportements
d’ entreprises ceux qui sont favora-
bles a la concurrence et ceux qui
restreignent la concurrence.

situation dominante. Selon eux, le
droit focaliserait son attention sur les
structures de marché concentrées,
afin d en déduire des comporte-
ments anti-concurrentielst.

Ledroit estici pensé comme un sys-
temedéconnectédesréditésdelavie
économique. Il serait composé de

efficace.

Le réle du droit de la concurrence

Lobjet du droit de la concurrence est de permettre
aux entreprises de se concurrencer librement, sans
que cela ne nuise aux intéréts des autres opérateurs
intervenant sur le marché, des clients ou des consom-
mateurs, et donc aux intéréts de I’économie dans sa
globalité. Il n’est pas de garantir une libre concurrence
absolue, mais plutét une concurrence praticable et

normes rigides occultant
toute analyse dynamique
de la liberté d’ entrée sur
le marché et entraverait
I action desentreprisesau
nom d'intéréts jugés su-
périeurs a ceux de lare-
cherche du profit.

Interdisant et sanctionnant certains
comportements d entreprises, les
normes et ingtitutions du droit dela
concurrence sont naturellement |’ ob-
jet de nombreuses critiques. Parmi
les critiques les plus virulentes for-
muléespar certains économistes, on
peut citer Henri Lepage ou |’ école
nihiliste américaine qui doutent de
I’ utilité des outils juridiques et ins-
titutionnels pour lasauvegardedela
concurrence et dénoncent un droit
qui sanctionnerait les monopoles
sans tenir compte de I’ origine de la

R

C’est contre ce type de
pensée manichéenne que le présent
article se propose de réagir. Penser
ledroit et lemarchéentermesd’ op-
position ne rend pas compte de la
spécificité du droit de la concur-
rence, — droit régulateur par excel-
lence —dont lafonction essentielle
est de privilégier laliberté du mar-
ché alaliberté contractuelle.

Lalégitimité du droit européen de
la concurrence réside au contraire
dans sa capacité as ouvrir al’ éco-
nomie. Mais, précisément, ¢ est
I’ouverture d’un droit excessive-
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ment flexible qui peut étre I’ objet
de critiques, parce qu'elle est de
nature agénérer desinterprétations
divergentes et une imprévisibilité
dudroit. Il est donc essentiel degar-
der al’ esprit leslimites d’ une trop
grande souplesse conceptuelleet de
réfléchir aux différentes voies
d amélioration delapolitique euro-
péenne de la concurrence.

Plan

La Iégitimité du droit européen de Ia
concurrence
¢ La souplesse d’analyse de la con-
currence
* La souplesse d’analyse des attein-
tes a la concurrence
Les limites du droit européen de la con-
currence
e Les dangers de la régle de raison
e Les dangers de la procéduralisation
du droit

La légitimite du
droit européen
de la concurrence

avision d'un droit statique

et sanctionnateur provient

d’uneconfusion entrelapo-
litique américaine antitrust des an-
nées soixante et la politique com-
munautaire qui se sert grandement
des erreurs commises par le passé
aux Etats-Unis?. Ledroit américain
antitrust remonte aux principes po-
sésdansle ShermanAct en 1890 et
S est caractérisé pendant longtemps
par des actions systématiques et
d’une grande sévérité al’ encontre
des concentrations®, alors que le
droit européen delaconcurrence se
situe dans le droit fil des préoccu-
pations d aprés guerre. Laloi anti-
trust américaine avait été concue
avec pour seule finalité de préser-
ver la concurrence en empéchant
toute monopolisation du pouvoir
économique, alorsqueledroit com-
munautaire présente laparticul arité
de préserver non seulement |’ effi-
cacité concurrentielle mais aussi
I’ efficacité économique.

Ainsi, endroit européen, laconcur-
rence est envisagée de fagon sou-
ple, non pas comme un but en soi,
mais comme un moyen de générer
plus de productivité, d’innovation
et de progrés. La souplesse d’ ana-
lyse de la concurrence s’ accompa-
gned’ une souplesse normative per-
mettant de ne sanctionner que les
comportements d’ entreprises les
plus graves.

Il est absurde devouloir établir une
suspicion systématique a I’ encon-
tre des situations de monopoles. On
peut penser au contraire que les si-
tuations de producteur unique sont
lefait delalibre concurrence : car
I"innovateur d’un produit peut en
I” absence de restriction de la con-
currenceintégrer librement le mar-
ché et y rester seul jusqu’a ce que
des entreprises concurrentes pren-
nent ladécision de I’imiter.

[l faut donc, al’ instar des membres
de I’ Ecole de Chicago, inverser le
paradigme* concentration du mar-
ché—risquepour la concurrence” :
“dans la plupart des cas, les con-
centrations, les pratiques d’ exclu-
sivité ou de sélectivité sont consi-
dérées comme motivées par nature
par une recherche saine de |’ effi-
cience économique qui a pour effet
de maximiser le bien étre du con-
sommateur en augmentant leur fa-
culté de choix et faisant s exercer

une pression concurrentielle
intermarque sur lesprix” 4.

Il ne fait aucun doute que le droit
européen delaconcurrence cherche
non pas a combattre a tout prix les
ententes ou les situations de posi-
tion dominante mais a stimuler la
croissance, lacompétitivitéet I’ em-
ploi. La Commission européenne
affiche en ce sens une vision posi-
tive des ententes et des opérations
de concentrations : “ Une des prio-
rités dela Commission est de faci-
liter, par une politique claire et des
décisions rapides, les mouvements
de concentration et de coopération
entre entreprises qui ne remettent
pas en cause la concurrence effec-
tiveet ledynamismedu marché. Les
premiers peuvent contribuer a la
restructuration del’ économie, tan-
dis que les secondes peuvent per-
mettre d’importantes économies
d échelle”®.

Le droit admet ains qu’ un nombre
restreint d' entreprisesmaisdedimen-
sion importante est plus apte a satis-
fairelesattentes des consommateurs
et a contester les marchés des con-
currents, notamment les plus éoi-
gnes’. Et s laréduction desbarriéres
al’ entrée sur les marchés nationatix
accroit parfois le nombre d’ opéra-
teurssur cesmarchés, I augmentation
du nombre de concurrents ne consti-
tue pas I’objet de la politique de la
concurrence, mais simplement la
conséguence possibled uneintégra-
tion des économies nationales.

F. Souty, La politique de Ia concurrence aux Etats-Unis, PUF, Que sais-

je 2, n°2945, 1995.

D. Brault, Droit de Ia concurrence comparé, Vers un ordre concurren-
tiel mondial ?, Economica, 1995, p. 11.

F. Souty, Les sources théoriques de la pensée économique antitrust
aux Etats-Unis : les enjeux nationaux et mondiaux de la politique de Ia
concurrence, Revue de la concurrence et de la consommation, n°79,

mai-juin 1994, p. 32.

Commission européenne, XXIII° rapport sur la politique de la concur-

rence, Bruxelles, 1994, pp. 24-25.

Sur la notion de contestabilité, W.J. Baumol, Contestable Markets : an
Uprising in the Theory of Industry Structure, American Economic Review,
1982, pp. 1-15 ; J.-M. Siroen, Marchés contestables, différenciation des
produits et discrimination des prix, Revue économique, mai 1993, n°3,
pp- 569-591. Le marché est dit contestable lorsque les entreprises en
place maintiennent leurs prix a des niveaux proches du niveau d’équi-
libre concurrentiel en raison de la menace que représentent les en-

trants potentiels.
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L’ article 82 du Traité de Rome re-
latif a|’abus de position domi-
nante rend compte de la souplesse
d’ analyse de la concurrence, puis-
gue I’interdiction ne porte pas sur
lefait d’ acquérir ou de détenir une
position dominante, maissur lefait
d’ abuser d'une situation de domi-
nation.

Article 82 du Traité de Rome
modifié (Traité d’Amsterdam)

“Est incompatible avec le marché com-
mun et interdit, dans la mesure ou le
commerce entre Etats membres est sus-
ceptible d’en étre affecté, le fait pour une
ou plusieurs entreprises d’exploiter de
fagon abusive une position dominante
sur le marché commun ou dans une par-
tie substantielle de celui-ci”

Pour savoir si les firmes en posi-
tion dominante ont commis un
comportement abusif, la Commis-
sion vérifie si I’entrée sur le mar-
ché reste non seulement possible
mais auss probable: “ un nombre
méme restreint de firmes sur un
marchén’implique pas nécessaire-
ment un comportement abusif, dans
la mesure ou I’ entrée de concur-
rents potentiels fait peser une me-
nace sur les velléités de comporte-
ments supra-concurrentielsdel’ oli-
gopole” 7. Aing, en pratique, lesen-
treprises en position dominante ne
sont pas sanctionnées en tant que
telles, mais sont simplement tenues
aune obligation spécifique qui est
de ne pas empécher de maniére ar-
bitraire I’ apparition ou le dévelop-
pement de concurrents.

Envisageant laconcurrence comme
un processus dynamique et privilé-
giant une analyse du comportement
des entreprises a celle de la struc-
ture desmarchés, le droit européen
poursuit un objectif global de na-
ture économique. Dans cette pers-
pective, il adopte une analyse sou-
ple des atteintes ala concurrence.

Aucunereglededroit, aussi précise
soit-elle, ne peut rendre compte de
la complexité de la réalité écono-
mique a laguelle elle se rapporte.
Aucune classification juridique ne
peut intégrer les différentes confi-
gurationsdu marchéen cause et les
différentes formes d' atteintes a la
concurrence. La norme juridique
doit donc rester flexible, conférant
aujugelepouvoir de s appuyer sur
les concepts économiques les plus
larges et de procéder au cas par cas
en fonction de la catégorie d’ ac-
cordset des caractéristiques de cha-
gue marché concerné.

Pareille ouverture de la norme aux
concepts économiques rend néces-
sairelerespect deladémarche* pro-
hibition—exemption” fortementins-
piréedela“réglederaison’.

Laréglederaison signifiequ’une
regled’interdiction doit étreécar-
téelorsqu’ elleappar ait excessive-
ment rigide au regard desdiver-
Ses considér ations économiques.

Pour comprendrele méritedeladé-
marche, il faut passer en revue dif-
férents régimes d'interdictions, en

tion dominante.

L’entreprise Microsoft a-t-elle commis un abus ?
Tribunal de Premiére Instance de la Communauté Européenne,

Lentreprise américaine Microsoft détient environ 90 pour cent du marché des syste-
mes d’exploitation des micro-ordinateurs et environ 90 pour cent du marché des logi-
ciels les plus utilisés. Les logiciels Microsoft s’adressant aux frangais sont notamment
diffusés en France et au Canada. Mais le prix des logiciels est plus élevé en France
qu’au Canada. Un revendeur achéte a bon prix les supports au Canada et les revend
en France. Lentreprise Microsoft prend des mesures visant a interdire la distribution
des produits canadiens en dehors du Canada. Les autorités européennes de la con-
currence décident qu’en empéchant les importations paralléles en France de logiciels
de marque Microsoft commercialisés au Canada, Microsoft commet un abus de posi-

Hlustration :

16 décembre 1999, aff. T-198/98

Rl

particulier les régles exemplaires
d’interdiction des ententes et des
aides d Etat.

Lerégimed interdiction desenten-
tes est sansdoute laprincipale ma-
nifestation delareglederaison : les
ententes ayant pour objet ou pour
effet de restreindre la concurrence
sont prohibées, amoinsqu’ ellesne
bénéficient d une exemption indi-
viduelle ou catégorielle dont le ré-
gime tient compte de |’ impact réel
de la coopération sur |’ efficacité
économique. Pour bénéficier de
I’exemptionindividuelle, lesenten-
tes doivent remplir les conditions
poséespar |’ article 81 paragraphe 3.

Article 81 paragraphe 3 du
Traité de Rome modifié
(Traité d’Amsterdam)

Peuvent bénéficier de I'exemption indi-
viduelle les ententes “qui contribuent a
améliorer la production ou la distribution
des produits ou @ promouvoir le progrés
technique ou économique, tout en réser-
vant aux utilisateurs une partie équita-
ble du bénéfice qui en résulte, et sans :
a) imposer aux entreprises intéressées
des restrictions qui ne sont pas indispen-
sables pour atteindre ces objectifs ;

b) donner a ces entreprises la possibilité,
pour une partie substantielle des produits
en cause, d’éliminer la concurrence”.

Lescritéresd anadyse sont biend' or-
dre économique. Toute réflexion sur
I’exemptionindividuelle® requiertun
bilan entre d’'une part I’ accroisse-
ment du pouvoir demarchéet d’ autre
partlesgainspossiblesd efficacité :
C' est-a-dire que certains comporte-
ments collusifs restrictifs de concur-
renced’ une maniereimportante peu-
vent étre exemptés en raison d' effets
suffisamment positifs’ 8. Ces effets
positifssont appréciésenfonction des

F. Souty, Le droit de Ia concur-
rence de I’'Union européenne,
Montchrestien, 1997, p. 77.

K. George et A. Jacquemin,
Competition Policy in the

European Community, in W.S.
Comanor et Alii, Competition
Policy in Europe and North
America : Economic issues
and Institutions, Harwood, p.
211-212.
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intéréts |égitimes des utilisateurs :
baissedeprix, andioration delaque
lité réponseplusrapidealademande,
élargissement du choix et régularité
des approvis onnements.

Hlustration :

La protection de I’environnement
peut-elle justifier

une exemption d’une entente
restrictive de concurrence ?
Commission européenne,
décision n°C-1999/5064,

24 janvier 1999

Une association belge regroupant des fa-
bricants qui commercialisent et importent
des lave-linge conclut un accord avec
d’autres fabricants. Les parties convien-
nent de ne plus fabriquer ou importer les
lave-linge qui consomment beaucoup
d’électricité et de vendre exclusivement
ceux, plus chers, qui permettent de faire
des économies d’énergie.La Commission
européenne a considéré que les avanta-
ges résultant de la réduction de la consom-
mation d’énergie sont plus importants que
les surcoits imposés aux consommateurs.
La protection de I'environnement a donc
justifié une exemption individuelle de I'en-
tente restrictive de concurrence.

Laréglederaisonimprégne égale-
ment lerégimejuridiqued interdic-
tiondesaidesd’Etat : celles-ci sont
en principe incompatibles avec le
Marché commun, sauf adémontrer
gu’ elles remplissent certaines con-
ditions attestant de leurs effets po-
sitifs sur la concurrence.

Article 87 paragraphe 3 du
Traité de Rome modifié
(Traité d’Amsterdam)

“Peuvent étre considérées comme com-
patibles avec le marché commun :

a) les aides destinées a favoriser le dé-
veloppement économique de régions
dans lesquelles le niveau de vie est anor-
malement bas ou dans lesquelles sévit
un grave sous-emploi,

b) les aides destinées a promouvoir la
réalisation d’un projet important d’inté-
rét européen commun ou a remédier a
une perturbation grave de I’économie
d’un Etat membre,

c) les aides destinées a faciliter le déve-
loppement de certaines activités ou de
certaines régions économiques, quand
elles n’altérent pas les conditions des
échanges dans une mesure contraire a
I'intérét commun

(d)...€)...)".
|

L'aide ne sera alors accordée qu' a
certaines conditions cumulatives
qui ouvrent la voie a une analyse
économique. Elle doit étre écono-
miquement nécessaire pour pro-
duirel’ effet recherché, proportion-
née dans son intensité et sadurée a
I’ objectif poursuivi, temporaire et
justifiée. En pratique, lesaidesilli-
mitées dans le temps ou destinés a
soutenir des activités courantes, ou
encorelesaidesau fonctionnement
sont interdites. Il en vatout autre-
ment des aides au sauvetage, ala
condition qu’un plan rigoureux de
restructuration soit élaboré et res-
pecté.

Les aides a Air France ont été
approuvées par la Commission
européenne, au motif qu’elles étaient
accompagnées d’un plan de
restructuration permettant d’assurer la
restauration de la viabilité de
I’'entreprise.

Le groupe Air France traversait en 1994
une grave crise économique et financiére
en raison d’une faible productivité, des
colts d’exploitation élevés et des lour-
des charges financiéres. Il adopta un
plan de restructuration dont les princi-
paux éléments étaient les suivants. Air
France devait réduire I'hétérogénéité de
sa flotte, augmenter les fréquences sur
les liaisons rentables et abandonner les
liaisons marginales. Sur le plan social,
le projet envisageait la réduction des ef-
fectifs de 5000 personnes, le gel des
salaires et un blocage des avancements.
Il prévoyait également la création de onze
centres opérationnels responsables de
leurs résultats financiers.

En définitive, ladémarche“ inter-
diction—exemption” donneaux ju-
ges le pouvoir d'analyser au cas
par cas chacun des comportements
d’entreprises. Cependant, la duc-
tilité des concepts économiques
confere & la Commission euro-
péenne une marge de manoauvre
dont on peut craindre qu’ elle soit
utiliséedefagon arbitraire. Ledroit
européen de la concurrence com-
porte certaines limites qu'il con-
vient de mettre en exergue dans
I"espoir d'une amélioration de la
cohérence globale du systéme
communautaire.

Rl

Les limites du droit
européen de la
concurrence

es autorités communautai-

res de la concurrence ne se

bornent pas a une analyse
des structures de marché et du de-
gré de concentration, mais proce-
dent également a une étude des
comportements susceptibles d’ af-
fecter I’ entrée sur le marché. On a
vu qu’ ellesemploient pour cefaire
la méthode du bilan économique
consistant aévaluer d uncotél’im-
pact anticoncurrentiel réel ou po-
tentiel de la pratique en cause €,
de I’ autre, les avantages économi-
quesguel’ onn’ obtiendrait passans
lamise en cauvre de cette pratique.
Une telle démarche fondée sur la
réglederaison présente desdangers
en cequ’ elle confére aux membres
de la Commission européenne un
pouvoir qui peut étre excessif ou
arbitraire.

L’ importance des pouvoirs exercés
par |la Commission européenne aux
différentes étapes des opérations de
coopération ou de concentration
conduit a aourdir la charge de tra-
vail de I’ autorité de controle et a-
longer ladurée desprocédures. Pour
palier ces inconvénients, de nom-
breuses régles visant a encadrer les
procédures se multiplient. On parle
en ce sensd’ une procé-duralisation
du droit communautaire.

Ladémarchefigurant dansleTraité
de Rome “ interdiction de principe
— exemption” rend difficilement
accessibles les regles de droit par
leur extréme complexité et diffici-
lement prévisible le droit applica-
ble. Elledonneau surplusalaCom-
mission européenne e pouvoir de
procéder a des analyses excessive-
ment rigoureuses des comporte-
ments anticoncurrentiels.

On peut en effet se demander si la
Commission européenne n’ est pas
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parfois trop sévére. Deux critiques
peuvent étre sur ce point formul ées.

D’une part, I’ objectif de base de la
politique européenne qui est I'inté-
gration du marché peut conduire &
des décisions excessivement rigi-
des. On peut notamment regretter
gue les autorités concurrentielles
aient si frequemment considéré les
prix élevés comme des abus de po-
sition dominante.

D’ autre part, la politique euro-
péennedelaconcurrenceinclut une
prise en considération des aspects
politiques et sociaux qui accroit les
risques de condamnation de la
Commission. Car, aforce de privi-
|égier une considération au cas par
cas des comportements d’ entrepri-
ses a la lumiére du principe de
loyauté, |laCommission européenne
peut plus aisément sanctionner les
comportements d’ entreprises en
position dominante, des lors que
celles-ci ne respectent pasladisci-
pline imposée de fagon empirique
par |' autorité de contréle.

Ainsi, la Commission admet plus
facilement I’ abus de position domi-
nante en retenant le concept de po-
sition dominante collective. Celle-
Ci peut étre constatée, déslorsqu’un
ensemble d’ entreprises caractérisé
par des liens étroits existant entre
elles adoptent un comportement
identique sur le marché.

De plus, en utilisant la théorie du
portefevillede produits, laCommis-
sion peut interdire une fusion, au
prétexte qu’ une entreprise s appuie
sur un marché qu’' elle domine afin
de gagner une position dominante
sur un autre. Telle avait été I argu-
mentation employée par laCommis-
sion pour interdirelafusion Genera
Electric/Honeywell, qui avait été
autorisée outre-Atlantique.

A cette occasion, de nombreux com-
mentateursont considéré quele con-
tréle exercé par la Commission est
trop sévere. Selon une éude éabo-
rée par un cabinet d’' avocats améri-
cain®, lerisqued’interdiction est qua-
tre fois plus élevé devant la Com-
mission européenne que devant les
autorités américaines.

Les interprétations divergentes ou
contraignantesdes conditionsd’in-
terdiction et d’' exemption dévoilent
les dangers d’un droit excessive-
ment flexible. Certes, |a souplesse
conceptuellevoit unelimitedansla
procéduralisation du droit. Maisles
régles d ordre procédural présen-
tent elless-mémes desdangersen ce
gu’ elles ne tiennent pas toujours
compte de laréalité économique.

Pour pallier la lourdeur et la lon-
gueur de laprocédure, la Commis-
sion européenne a adopté le Livre
blanc sur la modernisation de la
politique antitrust de la Commu-
nauté européenne. Laréforme per-
met a la Commission européenne
d'alléger sa charge de travail et
d’accomplir sa mission premiére,
gui est de détecter et de réprimer
lesinfractions les plus graves'.

Livre blanc sur la modernisation
de la politique antitrust de la
Communauté européenne,

JO C 132 du 12 mai 1999, p. 1.

L'objet de la réforme est de reconnaitre
la validité de principe des accords répon-
dant aux conditions de I'exemption indi-
viduelle et de dispenser les entreprises
d’une obligation de natification. La ré-
forme vise également a supprimer le
monopole de la Commission et a permet-
tre aux autorités et juridictions nationa-
les d’agir en matiére d’exemptions.

Il reste cependant a observer une
rigidité desreglesde procédure ap-
plicables aux opérations de concen-
tration. LaCommission européenne
dispose en principed undélai d' un
mois apres lanotification formelle
et compléte du dossier de concen-
tration (examen de premiére phase)
pour savoir s I’ opération doit étre
autorisée ou faire !’ objet d' un exa-
men approfondi. Si un examen ap-
profondi s avére utile, laCommis-

sion dispose de quatre mois supplé-
mentaires pour prendre ladécision
finale (examen de deuxiéme phase).
Le délai ne peut donc pas excéder
cing mois.

Au cours de I’ examen de premiére
phase et destrois premiers moisde
I’examen de deuxiéme phase, les
entreprises peuvent étre incitées a
faire des concessions. Parmi les
concessions effectuées par les en-
treprises sous la pression de la
Commission européenne, on peut
citer lacession defiliaes, de bran-
ches d’activités ou d'actifs. La
Commission exige que la cession
d’ actifs constitue effectivement un
reméde aux problémes de concur-
rence posés par |’ opération.

C est aux entreprisesde prendredes
initiatives pour rechercher et trou-
ver un repreneur crédible suscepti-
ble de créer une concurrence effec-
tiveavec les parties alaconcentra-
tion. Lerdle delacommission euro-
péenne est exclusivement de véri-
fier si cesinitiativesrépondent suf-
fisamment aux exigences.

Affaire TotalFina/EIf
(stations-service) - 2000

La Commission européenne a considéré
que I'opération de fusion soulevait des
doutes sérieux, dans la mesure ou elle
renforcait la position dominante sur le
marché des stations-service sur les auto-
routes frangaises. Le groupe TotalFina/
Elf a donc proposé la cession de 70 sta-
tions autoroutiéres. La Commission a
refusé ces propositions, estimant que les
repreneurs n’offraient pas toutes les
garanties de reconstitution d’'une concur-
rence suffisante.Ce refus a contraint le
groupe TotalFina/EIf a établir une nou-
velle liste de repreneurs incluant un dis-
tributeur en grandes surfaces, en I'oc-
currence Carrefour.

Maisil peut arriver quelaCommis-
sion européenne définisse elle-
méme les concessions que les en-
treprises doivent faire pour éviter
une décision négative. LaCommis-

(9) Shearman&Sterling, What’s New in Antitrust, January 2002.
(10) Jusque-la,la Commission accomplissait des taches quine contribuaient

pas suffisamment a la mise en ceuvre efficace des régles de concur-
rence : seul 0,5% des notifications donnaient lieu a une décision d’in-
terdiction (Avant-propos du Pr Mario Monti, Rapport concurrence, 1999)
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sion peut ains faire connaitre pu-
bliquement les conditions auxquel-
les I’ autorisation de la fusion est
subordonnée.

Affaire Boeing/McDonnel Douglas
(industrie aéronautique) - 1997

La fusion des deux entreprises américai-
nes Boeing/MDC faussait incontestable-
ment la concurrence sur le marché euro-
péen. Pour éviter que le contrdle euro-
péen soit percu comme une réaction pro-
tectionniste et permettre I'application
des régles de la concurrence, la Commis-
sion européenne a fait connaitre publi-
quement les concessions nécessaires
pour que la fusion soit autorisée : en
particulier, la séparation juridique de la
construction aérienne civile de MDC et
de Boeing, la caducité des contrats de
longue durée conclus avec des compa-
gnies aériennes et la mise en place d'un
droit de contrdle de la Commission euro-
péenne pour une durée de dix ans.
Boeing finit par accepter les conditions
imposées et obtint I'approbation de la
Commission européenne.

Dans certains cas, le délai peut ap-
paréitre trop long. Les entreprises
sont alorsincitéesaréaliser descon-
cessions inadéquates des le début
de la procédure (examen de pre-
miere phase) alors quelapoursuite
de la procédure (examen de
deuxiéme phase) aurait peut-étre
permis de lever les doutes.

Dans d autres cas, le délai de pro-
cédure peut apparaitre excessive-
ment court, ne permettant pas aux
entreprises de réaliser des conces-
sions afin d’ échapper a une inter-
diction de la Commission euro-
péenne. Si, al’issuedel’ examende
premiére phase, la Commission
européenne considérequ’il y ades
risques sérieux pour quel’ opération
de concentration soit incompatible
avec le marché commun, I’ entre-
prise n'aque trois mois pour réali-
ser des concessions.

(11) Reglement du 21 décembre
1989, 4064/89, JOCE.L.257,
21.9.1990, p. 52 ; reglement

du 30 juin 1997, 1310/97,
JOCE.L.180,9.7.1997, p. 1 ; re-
glement du 2 mars 1998,
JOCE.C.66, 2.3.1998, p. 1.

Affaire Schneider-Legrand
(construction électrique) - 2001

Schneider s’est risqué a réaliser la fu-
sion avant d’obtenir I'autorisation de la
Commission européenne. Ayant trop peu
de temps pour résoudre les problémes
de concurrence soulevés par la Commis-
sion européenne, Schneider a présenté
ses premiéres propositions de conces-
sions jugées insuffisantes le dernier jour
autorisé. Les concessions supplémentai-
res plus significatives n’ont pas été exa-
minées par la Commission européenne,
puisqu’elles sont intervenues hors délai
(aprés I'expiration du délai de trois
mois).Peut-étre la fusion Schneider-Le-
grand n’aurait-elle pas été interdite siles
délais avaient été moins rigoureux.

Enraison descontroversesquel’ af-
faire Schneider-Legrand a susci-
tées, le livre vert du 11 décembre
2001 sur larévision du réglement
concentrations comprend une pro-
position de “ stop the clock provi-
sion” permettant aux entreprisesde
demander laprolongation delapro-
cédure d’ un mois environ.

D’autres regles peuvent encore
aujourd’ hui paraitre excessivement
rigides, en particulier cellesenvertu
desquellesla Commission renonce
d office a procéder au contréle de
certaines affaires jugées mineures
et de certaines vérifications jugées
inutiles.

En particulier, lesententes échappent
alasanction, déslorsquelespartsde
marchés combinées des entreprises
sont inférieures a certains seuils.
L'idée est queles accords passés en-
tre petites et moyennes entreprises
sont rarement susceptiblesd’ affecter
sens blement lecommerce et lacon-
currence intra-communavtaire.

Deméme, les opérationsde concen-
tration ne sont soumises au contréle
de la Commission, qu’a la condi-
tiond’ avoir unedimension commu-
nautaire't. Celle-ci est calculée par
rapport au chiffred’ affairesdesen-
treprises et permet de savoir lequel
des droits européen ou nationauix
est applicable. Maisl’idéeest laen-
core que les concentrations de
PME, a la différence des concen-
trations plus importantes, doivent
étre encouragées, car elles entral-
nent des économiesd’ échelle, con-
duisent alarationalisation delapro-
duction et deladistribution dansle
marché commun et favorisent le
progres technique.

On est tenté de critiquer ces analy-
sesquantitatives destinéesasimpli-
fier la procédure et a diminuer le
nombre de contentieux. On com-
prend que le traitement de faveur
des PME allége sensiblement la
charge detravail desautorités com-
munautaires, celles-ci représentant
99,8 pour cent de |’ensemble des
entreprises marchandes hon agrico-
les. Mais on peut voir dans cette
réglementation un attachement ex-
cessif alatailledel’ entreprise. On
peut craindre notamment quelapri-
mauté de I’ analyse quantitative ait
pour effet d’ empécher une analyse
circonstancielle de la structure du
marchéet deseffetsréelssur lacon-
currence. En privilégiant une ana-
lyse statique aune analyse dynami-
gue de la concurrence, le droit ris-
que d’ignorer des affaires pourtant
litigieuses pour concentrer son at-
tention sur les opérations les plus
importantes, lesquelles ne sont pas
nécessairement les plus restrictifs
delaconcurrence.

Communication du 9 déc. 1997, JOCE.C.327, p. 13 ;
Communication du 22 déc. 2001, JOCE.C.368/13.

L'appréciation des accords d'importance mineure varie selon qu’il s’agit d’accords hori-
zontaux, accords entre producteurs de mémes biens, ou d’accords verticaux, accords
entre non concurrents, le plus généralement entre un fournisseur et une entreprise
commerciale a laquelle il céde ses produits. Les accords entre concurrents peuvent étre
considérés comme ne restreignant pas la concurrence lorsque la part de marché cumu-
|ée des parties ne dépasse pas 10 % sur aucun des marchés en cause (au lieu de 5 %
précédemment). Pour les accords entre non concurrents, aucune des parties ne doit
dépasser 15 % sur les marchés en cause (au lieu de 10 % précédemment).
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Conclusion

a Commission européenne

semble étre confrontée ala

didectiquesuivante. Afinde
procéder au cas par cas a une ana-
lyse souple de la réalité économi-
gue, €elle doit élargir son domaine
de contréle. Dans |le méme temps,
€elle doit échapper au risque d’ arbi-
traire et admettre la multiplication
desrégles d’ ordre procédural déli-
mitant, parfoisdefagon rigoureuse,
son domaine d’intervention. Entre
les dangers de larégle de raison et
ceux de la procéduralisation du
droit, il y aun choix afaire, de ca-
ractére essentiellement politique.
Pour I’ essentidl, il faut décider, pour
chacune des pratiques anticoncur-
rentielles, s'il vaut mieux privilé-
gier un contréle a priori ou a pos-
teriori.

Le contrble préventif présente
I’ avantage d’ une plus grande sécu-
rité juridique. Mais il n'est possi-
ble que si I’on admet une classifi-
cation préalabl e et renonce au con-
tréle des bonnes ententes, des bon-
nes aides ou des bonnes pratiques

restrictives. Or, un exces de codifi-
cation peut fermer des espaces de
créativité et d’ innovation, alorsque
le marché aprécisément pour objet
de stimuler laliberté de la concur-
rence.

Le contréle a posteriori présente
I”avantage d’ une plus grande sou-
plesse d'adaptation du droit aux
réalités et politiques économiques.
Mais en privant les entreprises des
négociations avec les institutions
européennes, il ne peut échapper
aux soupgonsd’ incohérenceet d' ar-
bitraire.

Il ne faut donc pas penser les diffé-
rents systémes de contrdle en ter-
mes d’ aternative. On ne peut en
aucun cas se contenter d’un con-
trole a posteriori. Concernant les
aidesd Etat, lesinconvénientsd’ un
tel systéme sont flagrants. Il suffit
de voir comment |’ obligation faite
aux entreprises de rembourser a
I’ Etat les aides incompatibles avec
le marché commun peut étre a la
fois source de difficultés économi-
ques et de contentieux juridiques.

On nedoit pasnon plusidéaliser la
vertu responsabilisante d' un sys-

téme de coopération préalable :
“Qu’est-ce qui responsabilise le
plus un chef d’entreprise ? Est-ce
de solliciter une autorisation par
une notification obligatoire de ses
accordsou est-ce de prendrelibre-
ment I'initiative de les conclure,
guitte a se prémunir lui-méme con-
tre les risques inhérents a un con-
tréle a posteriori en veillant a ce
gue le bilan économique soit tou-
jours positif " 22,

Pour cette raison, la Commission
européenne doit résister alatenta-
tion de conserver un monopoledans
I" appréciation et |’ autorisation de
certaines pratiques anti-concurren-
tielles. C'est bien dans cette pers-
pective que sembles'inscrirelapo-
litique de la Commission euro-
péenne qui, dans la continuité du
Livre blanc rédigé en 1999, ren-
force le pouvoir des juridictions
nationales, étend le domaine d’ ap-
plication du droit européen et favo-
rise I"harmonisation des régles du
droit delaconcurrence danslesdif-
férents Etats membres.

Glossaire

¢ abus : Comportement adopté par une ou plusieurs firmes se trouvant en position
dominante et qui affecte la concurrence dans une mesure inacceptable au regard des
régles concurrentielles. Peuvent par exemple constituer un abus un prix excessif, un
refus de vente ou un rabais.

¢ Concentration d’entreprises : Opération par laquelle deux ou plusieurs entreprises
sont rassemblées en vue de former un ensemble unique. La concentration d’entrepri-
ses peut résulter soit d’une fusion soit d’une prise de contrdle.

¢ Entente : Concours de volontés susceptibles d’affecter le commerce entre Etats
membres et qui ont pour objet ou pour effet de restreindre la concurrence. |l peut
s’agjr d’accords entre entreprises, d’associations entre entreprises ou de pratiques
concertées.

* Intégration des marchés : Objectif fixé par les Etats fondateurs dans les traités
instituant les Communautés européennes. Voulant éviter le risque d’'une nouvelle
guerre, ces Etats avaient décidé de supprimer les frontiéres séparant leurs territoires
sur le plan économique.

¢ Monopole : Situation d’une entreprise qui se trouve seule a exercer une activité sur
un marché déterminé.

¢ Part de marché : Pourcentage d’'un marché qui est servi par une entreprise détermi-
née. Ce pourcentage est calculé en divisant le chiffre d’affaires réalisé de maniére
globale par I'ensemble des entreprises sur le marché considéré par le chiffre d’affai-
res attribué a une entreprise déterminée.

« Régulation : Intervention des autorités sous la forme de régles.
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