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INTRODUCTION

En droit francais, le contréle des concentrations est traditionnellement vu
comme un contrdle a priori, c’est-a-dire que le contrdle opéré par les autori-
tés de la concurrence intervient avant que la concentration ne soit réalisée.
Céci est d’ailleurs encore renforcé par I’obligation de notifications des concen-
trations qui a été instaurée par la loi NRE (1). Pourtant, il existe en compié-
ment de ce dispositif une possibilité de contrdle a posteriori (2), qui permet
aux autorités de revenir sur une concentration déja réalisée lorsque celle-ci
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(1) Loi n®2001-420 du 15 mai 2001, relative aux nouvelles régulations économiques.

(2) Nous utiliserons indifféremment les expressions contrdle a priori, ex-ante et amont (res-
pectivement a posteriori, ex-post et aval).
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pose des problémes de concurrence spécifiques. 1l s’agit de Uarticle L. 430-9
du Code de commerce (3). Cette disposition, qui existait déja sous la forme de
I"article 43 de ’ordonnance de 1986 (4), n’avait néanmoins jamais fait I’objet
d’une application, jusqu’a I’été€ 2002 avec la décision du Conseil de la concur-
rence concernant le marché de 1’eau (5).

[assainissement et la distribution d’eau constituent en France un marché
trés concentré: la Compagnie Générale des Eaux (CGE) et la Société
Lyonnaise Des Eaux (SLDE) possédaient en effet en 2002 une part de marché
cumulée de 85 %. Ces deux firmes ont également créé dans plusieurs régions
des filiales communes et lors d’un appel d’offre de collectivité, les sociétés
meres s’abstenaient de candidater, ce qui restreignait considérablement le
choix offert aux collectivités locales. Dans un tel contexte, le Conseil de la
concurrence a estimé que la CGE et la SLDE détenaient une position domi-
nante collective dont elles abusaient, en renongant a se positionner en concur-
rence avec leurs filiales communes. Malgré le constat de cet abus de position
dominante collective, le Conseil n’a pas sanctionné les firmes incriminées,
considérant que les filiales communes avaient été constituées depuis long-
temps, souvent pour répondre aux exigences des collectivités locales, et
n’avaient jamais été examinées par I’autorité publique au regard du controle
des concentrations. C’est en revanche au titre de I'article L. 430-9 que le
Conseil a demandé au ministre de 1"Economie de revenir sur la constitution
des filiales communes.

Dans cette affaire, et pour 1a premiere fois, le Conseil de la concurrence s’est
donc saisi de la possibilité d’un contréle a posteriori des concentrations. Le
Conseil a choisi une approche permettant d’agir sur les structures de marché
(L. 430-9) plutdt qu’une simple sanction du probléme de dominance constaté
(L. 420-2). Cette démarche innovante du Conseil est d’autant plus intéressan-
te qu’on connait les débats qui animent régulierement les milieux de la concur-

(3) Cet article prévoit en effet que « le Conseil de la concurrence peut, en cas d’exploitation
abusive d’une position dominante ou d’un état de dépendance économique, demander au
ministre chargé de I'Economie d’enjoindre, conjointement avec le ministre dont reléve le
secteur [...] de modifier; de compléter ou de résilier [...] tous accords et tous actes par les-
quels s’est réalisée la concentration de la puissance économique qui a permis les abus ménme
si ces actes ont fait Pobjet de la procédure prévue au présent titre ».

(4) Ordonnance n° 86-1243 du 1+ décembre 1986, relative a la liberté des prix et de la concur-
rence.

(5) Décision n° 02-D-44 du Conseil de la concurrence du 11 juillet 2002, relative a la situation
de la concurrence dans les secteurs de I'eau potable et de I’assainissement, notamment en
ce qui concerne la mise en conunun des moyens pour répondre & des appels & concurrence,
BOCCRF n° 14 du 30 septembre 2002. Pour une présentation de cette affaire, voir Sélinsky
et Montet (2002).
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rence, peut-&tre plus particulierement en Europe, consistant & savoir si des
moyens structurels (actions sur la structure de marché, notamment sur la pro-
priété et les parts de marché) et non purement comportementaux (actions
répressives sanctionnant des actes répréhensibles) doivent étre accordés aux
autorités de la concurrence.

La procédure juridictionnelle qui a suivi la décision du Conseil a pris fin a
I’été 2004 (6). 1l en ressort que seul le juge administratif a la compétence de
statuer sur d’éventuels recours (Sélinsky, 2004). Il a donc fallu 16 ans pour que
les possibilités offertes par I’article L. 430-9 du Code de commerce soient sai-
sies par le Conseil, pour un résultat qui semble finalement sonner le glas du
rdle du Conseil de la concurrence en matieére de contrle a posteriori des
concentrations, encore qu’il faille se méfier d’une conclusion définitive car
I"interprétation des textes laisse perplexe un certain nombre d’exégetes et le
point de vue des juristes n’est pas uniforme en la matiére. Pour autant, faut-il
se féliciter d’un tel dénouement ? Si le Conseil de la concurrence s’avere effec-
tivement privé du pouvoir de contrdler en aval les concentrations, et d’agir
ainsi sur les structures de marché, ne risque-t-on pas d’affaiblir I"efficacité des
politiques de concurrence en matiére de contrle des concentrations ?

L’objet de cet article est de s’interroger, fort des enseignements récents du
secteur de I’eau, sur les possibles conséquences d’une suppression des outils a
posteriori de 1’autorité de concurrence en matiere de concentration. La ques-
tion de I’articulation des interventions des autorités de la concurrence entre ex-
ante et ex-post a régulierement été soulevée par des économistes, mais essen-
tiellement en ce qui concerne les accords (7). Nous proposons a I’inverse de
nous focaliser exclusivement sur le contrdle des concentrations. Notre objec-
tif n’est pas d’appréhender le contrdle aval des concentrations comme un sub-
stitut du contrdle amont. Ce dernier est bien entendu fondamental et doit étre
maintenu 2 titre principal, mais nous pensons que ’adjonction d’un contrdle
aval utilisé a bon escient peut renforcer I'efficacité globale du systéme. Nous
présenterons en premier lieu les motivations du contréle des concentrations et
ses évolutions historiques (I), puis nous étudierons les risques anticoncurren-
tiels qui peuvent étre li€s aux opérations de concentration et qui justifient
qu’un contrdle a priori des concentrations soit effectué par les autorités de
concurrence (II). Nous verrons cependant que ce contréle amont, bien qu’in-
dispensable, présente pour les autorités de concurrence des défis particuliers
(IIT). Nous montrerons enfin dans quelle mesure I’introduction d’un contrdle a
posteriori des concentrations, en modifiant les stratégies des acteurs, renfor-

(6) Avec Parrét n° 1259 FS-P + B + I de la Cour de cassation du 12 juillet 2004, BOCCRF n° 9
du 8 novembre 2004.

(7) Voir par exemple Pénard et Souam (2002), Bergés-Sennou et al. (2002) ou bien encore
Barros (2003).
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cerait Uefficacité des autorités concurrentielles en matiere de contrdle des
concentrations (IV).

I. — CONTROLE DES CONCENTRATIONS :
I’ABANDON PROGRESSIF DE D’'INTERVENTION AVAL

Sans prétendre effectuer un historique complet du contrdle des concentra-
tions (8), il est important de souligner quelques éléments clés qui montrent que
le contrdle amont des concentrations, souvent présenté comme une évidence
absolue, provient en réalité d’une évolution des structures du droit. Créé aux
Etats-Unis pour intervenir sur des concentrations déja réalisées (1.), le contrd-
le des concentrations s’est également développé en France sur des principes
similaires (2.). Dans un second temps, 1’obligation de notifier les projets de
concentration a de plus en plus focalisé I’attention des autorités sur une inter-
vention a priori (3.), pour parvenir progressivement a la situation actuelle dans
laquelle I’idée d’un contrble a posteriori menace d’étre définitivement aban-
donnée.

1. La naissance « ad hoc » du controle a posteriori des concentrations

Les premieres dispositions en matiere de contrble des concentrations appa-
raissent aux Etats-Unis & la fin du XIX*™* siecle, sous la pression conjonctu-
relle, particulierement due a la création de la Standard Oil en 1882, qui avait
posé de sérieux problémes de monopolisation du marché. Comme le souligne
Stigler, outil antitrust avait alors été utilisé pour protéger les intéréts des
petits entrepreneurs plutdt que pour servir U'intérét général (Stigler, 1985).
Dans Pesprit des dirigeants, la peur des trusts s’était installée et nécessitait la
création d’outils spécifiques permettant de lutter contre ces nouvelles puis-
sances économiques. C’est en réponse & cet impératif que le Sherman Antitrust
Act est voté en 1890.

Pour les autorités américaines, il s’agit donc, dans une certaine mesure, de
trouver une réaction ad hoc aux trusts, notamment celui de John Rockfeller.
De fait, la réalisation de la puissance de la Standard Oil étant déja effectuée,
Pintervention des autorités antitrust ne pouvait étre qu’a posteriori: il s’agis-
sait de fournir aux autorités les outils du démantélement des trusts. L’ adoption
du Sherman Act conduira ainsi a des exemples historiques célebres de modifi-
cation de la structure des industries: Standard Oil et American Tobacco en
1911, ou DuPont en 1912. Cependant, si le contrdle des concentrations nait
d’une volonté d’intervenir a posteriori sur la structure de certains marchés trop
concenirés, le 1égislateur américain ne s’est pas cantonné & une intervention
aval et s’est également doté de possibilités d’intervenir en amont des fusions.

(8) Pour une présentation historique, voir par exemple Encaoua et Guesnerie (2006, chap. 1).
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C’est par exemple le cas avec le Clayton Act de 1914, qui limite les fusions
susceptibles de freiner fortement la concurrence lorsqu’elles sont réalisées par
rachats d’actions, ou encore avec le Celler-Kefauver Act de 1950, qui élargira
et durcira les dispositions du précédent Clayton Act en I’ étendant aux concen-
trations qui impliquent des acquisitions d’actifs matériels (Encaoua et
Guesnerie, 20006).

2. Des dispositions analogues a P’origine du droit francais

La constraction du droit de la concurrence francais a été relativement lente,
particulierement au regard de la situation américaine. On peut en effet consi-
dérer que la France est dotée d’un droit de la concurrence relativement com-
plet et cohérent depuis ’adoption de I’ordonnance du 1* décembre 1986 (9).
Dans cette ordonnance fondatrice, au sens ot elle fournit une version aboutie
du droit de la concurrence francais, le controle des concentrations est présent
a la fois en amont et en aval par le biais des articles 38 et 42, mais également,
sous certaines conditions, de 1’article 43.

L article 38 distingue en effet explicitement les projets de concentration
(contréle amont) et les concentrations elles-mémes (contréle aval), puisqu’il
indique que « fout projet de concentration ou toute concentration de nature a
porter atteinte a la concurrence notamment par création ou renforcement
d’une position dominante peut étre soumis, par le ministre chargé de I’ Econo-
mie, a l’avis du Conseil de la concurrence ». Si le Conseil de la concurrence
peut en I’occurrence étre invité par le ministre de I'Economie & donner un avis,
celui-ci n’est que consultatif. La position du Conseil, en la matiére, ne saurait
donc avoir une quelconque valeur coercitive. C’est alors qu’intervient I’ar-
ticle 42 de la méme ordonnance, qui stipule que « le ministre chargé de I’E-
conomie et le ministre dont reléve le secteur économique intéressé peuvent, d
la suite de I’avis du Conseil de la concurrence [...] enjoindre aux entreprises,
soit de ne pas donner suite au projet de concentration ou de rétablir la situa-
tion de droit antérieure, soit de modifier ou compléter I’opération ou de
prendre toute mesure propre d assurer ou a rétabliv une concurrence suffisan-
te ». Ainsi, a la suite de 1’avis du Conseil de la concurrence, un contrdle aval
est possible & la discrétion du ministre.

Les articles 38 et 42 de 1’ordonnance de 1986 régissent donc le controle des
concentrations (amont et aval). Il est a noter que les motifs d’une intervention
structurelle sont trés larges, puisqu’il suffit que la concentration soit « de natu-

(9) Op. cit. En ce qui concerne le contrdle des concentrations, les premiéres dispositions sont
apparues en France en 1977 avec la loi n° 77-806 du 19 juillet 1977, relative au contréle de
la concentration économique et a la répression des ententes illicites et des abus de position
dominante. Pour un descriptif de la construction du droit de la concurrence frangais, voir
Montet et Venayre (2004, p. 170).
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re & porter atfeinte & la concurrence », mais sans qu’il soit nécessaire d’éta-
blir qu’une infraction spécifique a été commise. En revanche, si une infraction
est avérée et que cette derniére provient d’une situation de concentration éle-
vée (abus de position dominante ou abus de dépendance économique), I’ar-
ticle 43 peut alors étre invoqué (10). Celui-ci constitue une ultime sécurité:
I'intervention du Conseil, puis du ministre de I’Economie, reste possible
méme si la concentration a initialement été autorisée par Bercy. Cela permet
d’éviter de délivrer & une entité concentrée un blanc-seing qui [’autoriserait a
commettre des actes anticoncurrentiels, alors méme que I’article 38 ne pour-
rait plus s’appliquer du fait de I’autorisation de concentration accordée.

3. L’évolution vers un contrdle a priori: le systéme
des notifications obligatoires

Le contrdle a posteriori des concentrations existe donc & [’origine en droit
francais et en droit américain. En droit communautaire, il est a I’inverse peu
développé, du moins en ce qui concerne son aspect structurel. Le droit com-
munautaire ne comporte en effet pas de disposition qui autorise a proprement
parler les démantélements ou les rétrocessions d’actifs (11). Il n’en reste pas
moins que les autorités communautaires restent vigilantes quant aux dysfonc-
tionnements qui résulteraient de situations de marché trés concentrées. En
témoignent quelques prises de position d’Alexander Schaub (Schaub, 1998)
(12) ou encore l'affaire Continental Can (13) au cours de laquelle la
Commission européenne avait fait valoir la prohibition de ’abus de position
dominante de P'article 86 du traité CE pour s’opposer & la fusion. La Cour de
justice, a la suvite de la Commission, a admis dans son arrét que le fait de pou-
voir atteindre par une concentration une puissance écartant la concurrence était
susceptible de constituer effectivement un abus.

Au fur et & mesure des évolutions des droits des concentrations nationaux, le
contrdle aval s’est cependant vu préférer un contrble amont systématique.
C’est ainsi que les Etats-Unis ont rendu obligatoire la notification des projets
de concentration des 1976, avec le Hart-Scott-Rodino Act. 1 Europe en a fait
de méme a partir de 1990 et la France également, depuis la loi NRE de
mai 2001. Cette derni¢re a profondément modifié les procédures du contrdle

(10) Le texte de Iarticle 43 figure en note 3.

(1) 11 est cependant a noter que le réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004,
JOUE L 24/1, introduit une possibilité d’action a posteriori (article 8). 1l est toutefois
impossible de parler d’un téel contrdle a posteriori. Nous reviendrons sur ce point dans
notre quatricme section.

(12) Alexander Schaub était directeur général & la Concurrence a Bruxelles de 1995 a 2002.

(13) Décision de la Commission européenne du 9 décembre 1971, affaire IV/26811 et artét de
la Cour de justice du 21 février 1973, affaire 6-72.
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des concentrations en France (14). Si I’article 43 de I’ordonnance de 1986
demeure dans son intitulé original ~ renuméroté comme nous l’avons vu
L. 430-9 — les dispositions qui étaient contenues dans les articles 38 et 42 sont
en revanche caduques, la notification devenant obligatoire au titre de 1’article
L. 430-3. De fait, si le contrdle a priori se renforce alors indéniablement, le
contrdle a posteriori est au contraire considérablement diminué. L'unique pos-
sibilité d’intervenir en aval d’une concentration est en effet assujettie a un abus
de position dominante ou de dépendance économique.

11 est sans doute possible de se féliciter de la disparition des articles 38 et 42,
qui instauraient une intervention d’un caractére suffisamment arbitraire pour
que des questions évidentes de sécurité juridique des entreprises se posent de
maniere aigué. Les dispositions de ces deux articles permettaient en effet de
revenir a posteriori sur une concentration sans qu’une infraction n’ait été com-
mise par la firme en question. Potentiellement le ministre de I’Economie pou-
vait donc avoir une action structurelle sans qu’il soit nécessaire de justifier
cette derniére par un comportement de I’entreprise de nature & nuire gravement
a la concurrence.

L’insécurité juridique majeure que représentaient les articles 38 et 42 de ’or-
donnance de 1986 disparait donc avec I’entrée en vigueur du systéme des noti-
fications obligatoires. Néanmoins, tout contrdle a posteriori des concentra-
tions n’est pas annihilé car un garde-fou demeure malgré tout dans le nouveau
systéme, par le biais du maintien de Darticle 43 (nouvellement L. 430-9). Une
action sur la structure de U'industrie reste offerte par le nouveau texte, sans
qu'un aspect aussi fortement arbitraire que celui exposé dans le précédent
cadre des articles 38 et 42 ne soit a craindre. C’est en effet I’infraction (abus
de position dominante ou de dépendance économique) qui déclenche dans ce
cas I’éventuel contrble a posteriori. La firme maitrise donc dans une certaine
mesure le risque structurel qu’elle encourt: a elle d’adopter un comportement
concurrentiel vertueux, particulierement si elle a déja fait objet d’une
condamnation par le passé.

Cela dit, I’affaire du marché de I’eau citée en introduction de cet article
semble bien déposséder le droit frangais des concentrations de sa toute dernie-
re voie de contrdle a posteriori qu’est I'article L. 430-9. L’unique modalité
d’intervention reste alors celle d’un contréle a priori, dans lequel le regard des
autorités est prospectif: il s’agit d’appréhender une situation qui n’existe pas
encore en dressant le bilan économique de la concentration, ¢’est-a-dire en
évaluant les risques qui sont susceptibles de survenir sur le marché, postérieu-

(14) Ce que n’avait pas fait I'ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000, qui s’était can-
tonnée a la renumérotation des articles concernés sans en changer le contenu. Ainsi, les
articles 38, 42 et 43 de I"ordonnance de 1986 étaient devenus respectivement les articles
L. 430-1, L. 430-5 et L. 430-6.
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rement a la fusion. C’est évidemiment la un exercice indispensable, mais qui
reste d’une grande complexité.

II. — LE POTENTIEL ANTICONCURRENTIEL
DES CONCENTRATIONS IMPOSE UN CONTROLE AMONT

En entralnant I’intégration des ressources productives de plusieurs entre-
prises, une concentration crée une utilisation coordonnée d’actifs précédem-
ment indépendants (capital, brevets, marques, management, R & D, etc.). Ces
économies de cofits peuvent créer des synergies entre activités, qu’elles pro-
viennent d’économies d’échelle, d’envergure ou de complémentarité sur cer-
tains actifs (Roller et al., 2001). Le role des autorités est alors, dans la mesure
oli ces synergies existent, de déterminer ex-ante si elles seront bien répercutées
aux consommateurs en évitant toute hausse des prix. A ’opposé, la concen-
tration entraine aussi la réduction du nombre d’entreprises sur le marché et
peut en conséquence faciliter la création ou le renforcement d’un pouvoir de
marché (1.), voire I’émergence d’une situation qui accroit le risque d’occur-
rence de pratiques collusoires (2.), dont les effets anticoncurrentiels nuiraient
aux consommateurs. Ces risques inhérents aux opérations de concentration
nécessitent que soit effectué un controle ex-ante de ces opérations.

1. Estimation du renforcement du pouvoir de marché

Une concentration d’entreprises, en réduisant le nombre de firmes en pré-
sence, peut selon les caractéristiques du marché conduire a renforcer le pou-
voir de marché des parties fusionnant. En conséquence, 1’ autorité qui doit se
prononcer sur I’opportunité d’une concentration doit comparer I’augmentation
du pouvoir de marché et des barrieres & I'entrée & tout bénéfice issu de la
concentration, qu’il soit en termes de gains d’efficacité, d’une meilleure qua-
lit€ ou d’une plus grande diversité des produits disponibles. Cette question du
bilan économique d’une concentration (arbitrage) est & I’origine d’une littéra-
ture théorique extrémement dense, initiée deés le travail précurseur de
Williamson (Williamson, 1968).

L’objet de cette section n’est évidemment pas de tenter une revue de cette lit-
térature plethonque (15), qui n appmtcmt d’ailleurs que peu a la probléma-
tique traitée, mais il convient néanmoins d’effectuer une distinction entre
concentrations horizontales et verticales. La littérature sur les concentrations
horizontales a exploré, selon les différents modeles d’oligopole, les conditions
d’arbitrage. Un résultat classique est ainsi qu’en présence d’une concutrence a

(15) On pourra par exemple pour cela se référer au travail de Charléty et Souam (2002), ou plus
récemment au rapporl de Encaoua et Guesnerie (2006).
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la Cournot une fusion horizontale ne créant aucune synergie se soldera néces-
sairement par une hausse du prix du produit de la nouvelle entité. En effet,
cette derniére offrira une quantité de production inférieure & la somme des
quantités produites par les firmes avant la fusion. Certes, les firmes hors fusion
réagiront & leur tour en accroissant leurs quantités (substituts stratégiques),
mais 1’effet net sur la quantité totale offerte sur le marché se traduira par une
baisse de celle-ci, entrainant ainsi un accroissement du prix (Farrell et Shapiro,
1990). Cependant, ce qui apparait plus intéressant est la prise en compte des
synergies sur les cofits. En effet, dés lors que des synergies sont réalisées au
travers du processus de fusion, les prix Cournot d’équilibre peuvent diminuer,
et entrainer des concentrations des concurrents dans le but de générer égale-
ment des économies de colits pour étre compétitifs face a la nouvelle entité
(Motta et Vasconcelos, 2005). Ces éventuels mouvements de concentration qui
sont induits par la fusion initiale doivent &tre anticipés par I’autorité au
moment du contrdle amont. Or une approche de type statique comparative —
comparaison des profits avant et aprés fusion — n’est pas adaptée pour tenir
compte de ces effets potentiels. Une analyse dynamique des opérations de
fusion dans laquelle la décision de rapprochement est endogene apparalt par
conséquent plus appropriée et permettrait des « prédictions raisonnables » en
termes d’entrée et de sortie du marché, d’investissement et de profit dans 1’in-
dustrie (Gowrisankaran, 1999); il serait par ailleurs vraisemblablement oppor-
tun d’avoir également des éléments théoriques sur I’impact d’une endogénéi-
sation de la décision d’autorisation d’une concentration.

Le cas des concentrations verticales pose souvent moins de difficultés en
termes de pouvoir de marché. Plus encore que dans le cas horizontal, les syner-
gies réalisées par ’intégration verticale et particulierement la suppression de
la double marge qui a souvent été discutée, sont plus susceptibles d’inciter les
firmes & baisser leur prix, ce qui est favorable au surplus du consommateur.
D’un autre c6té, des risques d’effets anticoncurrentiels demeurent, comme la
forclusion, la hausse du cofit des rivaux et parfois la collusion. Ces ambiguités
des effets des concentrations verticales ont suscité un vif intérét des théoriciens
(16), ce qui fut moins le cas de la part des autorités. En dépit de ces ambigui-
tés, les fusions vertlicales sont dans la majeure partie des cas pro-concurren-
tielles (Bishop er al., 2005). Les gains d’efficacité peuvent se concrétiser au
travers d’une meilleure efficacité productive, d’une meilleure rentabilité des
investissements, par des colts de transaction plus faibles, etc.

L’analyse empirique confirme les risques liés aux effets unilatéraux, ce qui
est par exemple illustré par une étude de 14269 concentrations réalisées dans

Ie monde entre 1981 et 1998 (Gugler ef al., 2003). Pour chaque opération, le
chiffre d’affaires et le profit des parties fusionnant sont comparés (en t + 5) &

(16) Voir Church (2004) qui synthétise les références fondamentales de cette littérature.
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