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PREFACE

Le 23 mars 2005, le Conseil de I’OCDE a adopté la Recommandation sur
le contréle des fusions qui a pour objectif de contribuer a une plus grande
convergence des procédures de contrble des fusions vers les pratiques
exemplaires internationalement reconnues, en renforcant notamment la
coopération entre les autorités de la concurrence. La Recommandation couvre
quatre grands domaines: la notification et les procédures de contréle, la
coordination et la coopération entre autorités de la concurrence lors de I’examen
des fusions internationales, les ressources et pouvoirs des autorités de la
concurrence et I’examen périodique par les pays Membres, de leurs lois et
pratiques en matiére de fusions. La Recommandation fait la synthése des
travaux de grande envergure sur le contrdle des fusions réalisés par le Comité
tout en tenant compte des travaux importants menés par d’autres instances
internationales dans ce domaine, en particulier ceux du Réseau international de
la concurrence (RIC) et les contributions des milieux d’affaires. La
Recommandation incorpore en particulier les grands principes énoncés dans les
Recommended Practices on Merger Review [Pratiques recommandées en
matiere de controle des fusions] du RIC, en tirant parti des pratiques
exemplaires des économies Membres ou non de I’OCDE.

Le Comité de la concurrence procede a une revue périodique des expériences
des économies Membres et non-Membres au regard de la Recommandation, et
fait un rapport au Conseil sur la nécessité éventuelle de prendre des mesures
supplémentaires pour améliorer les lois relatives aux fusions, pour parvenir a
une plus grande convergence s’agissant des pratiques exemplaires reconnues, et
pour renforcer la coopération et la coordination du contrdle des fusions
transnationales. De ce fait, le Secrétariat a lancé une enquéte portant sur les
principales dispositions de la Recommandation. A partir des conclusions de
cette enquéte, le rapport consacré aux expériences récentes concernant la
Recommandation sur le contrdle des fusions a été préparé. La Recommandation
du Conseil est reproduite en Annexe | de ce rapport.

EXPERIENCES CONCERNANT LA RECOMMANDATION DE 2005 SUR LE CONTOLE DES FUSIONS






TABLE OF CONTENTS
A< £ oL T TSR 1
O [ 01 (oo [8 o3 £ To] o TR 5
2. La Recommandation de 2005 sur le contrble des fusions..........ccccvevvennee.. 7

2.1 Bref apercu des principales dispositions de la Recommandation .... 7
2.2 Réle joue par la Recommandation
dans le développement du contréle des fusions a

I’échelon international............ccooveveiiiiinise e 9
3. Procédures de notification de controle des fusions ............ccccvvvirenenns 12
3.1 Critéres de notification et juridiCtion ...........ccccoecevevereisieniese s 12
3.2 Informations requises et autres charges imposees
aux parties & 1a fuSION.........ccceeve v 19
3.2.1 Formulaires de NOtifiCation ..........ccccovriieneieieiceescse e 19
3.2.2 Réunions préalables a la notification ............ccccceevveivrivrninnnnns 25
3.2.3  Procédures accelérées ou simplifiées.......c.cccovvvvviviniiiieicnnnnenn, 25
3.2.4  Colts de traduction et frais de dOSSIer ..........cccceveirieririereniennns 26
3.3 Choix du moment de la notification et délais d'examen ................ 27
3.4 Procédures d'examen et équité procedurale ...........cccoovevvevrvrernnne 31
35 TTANSPAIEINCE ...ttt ettt 34
3.6 Regles spéciales applicables aux entreprises étrangeres................ 39
4. Coordination et coopération internationales............cc.ccocvvcvrerereeenennne. 39
4.1 Instruments juridiques facilitant la coopération............ccccovueneeen. 40
4.2 Echange d'informations confidentielles ............cccccooeviiiiiicinnnn, 45
4.3 Coordination du contréle des fusions...........ccccevvvivneienenenicienen, 48
5. Ressources et pouvoirs des autorités de la concurrence
et eXamen PEFTOTIQUE ......oviveieiieieieee s 52
6. EXAMENS PEFOTIQUES ...ecveeveieieieeieieceee et 54
7. Autres évolutions récentes dans le domaine du controle des fusions......56

7.1 Convergence des critéres de fond qui sont appliqués
en matiere d’évaluation des fuSioNS..........cccocveevvviieiineneieienne 57

EXPERIENCES CONCERNANT LA RECOMMANDATION DE 2005 SUR LE CONTOLE DES FUSIONS



7.2 Recours accru a I'analyse économique pour évaluer

les effets anticoncurrentiels probables ...........ccccovoiieiiiiiicnennnen, 63
7.3 Tendances récentes en matiere de mesures correctives
dans les affaires de fUSION .....ovvoei vt 66
8. Questions que le Comité de la concurrence de I'OCDE
POUITAIT EXAMINET ....veevviivieeieie ettt re e sre e aesne e 72
8.1 La notion de « fusion » aux fins du contréle des fusions............... 72
8.2 Coopération internationale en matiére d’élaboration,
de mise en ceuvre et de suivi des mesures CorreCtives ........ccveeunn. 75
Annexes
Annexe | Recommandation du Conseil sur le controle des fusions................... 79
Annexe |l Liste des tables rondes dans le domaine des fusions .........cccccceeeeennn. 85

EXPERIENCES CONCERNANT LA RECOMMANDATION DE 2005 SUR LE CONTOLE DES FUSIONS



RAPPORT SUR LES EXPERIENCES DES PAYS CONCERNANT LA
RECOMMANDATION DE 2005 SUR LE CONTROLE DES FUSIONS

1. Introduction

En 2005, le Conseil de I'OCDE a adopté la Recommandation du Conseil
sur le contrdle des fusions («la Recommandation ») [C(2005)34]. Cette
Recommandation porte sur quatre domaines principaux : i) les procédures de
notification et de contrdle ; ii) la coopération et la coordination dans le cas de
fusions transnationales ; iii) les ressources et les pouvoirs des autorités de la
concurrence ; et iv) I'examen périodique des lois et des pratiques en matiere de
fusion. La Recommandation charge le Comité de la concurrence de procéder a
une revue périodique des expériences des pays membres et des économies non
Membres qui se sont associées a cette Recommandation et de faire rapport au
Conseil en tant que de besoin sur les éventuelles mesures supplémentaires a
prendre pour améliorer les lois relatives aux fusions, parvenir a une plus grande
convergence vers les pratiques exemplaires reconnues ainsi que pour renforcer
la coopération et la coordination du contr6le des fusions transnationales.

Lors de sa réunion de juin 2011, le Groupe de travail n°® 3 sur la
coopération de I’application de la loi (GT3) du Comité de la concurrence est
convenu de préparer un rapport a soumettre au Conseil sur la mise en ceuvre de
la Recommandation. Pour recueillir les informations et les documents utiles
requis a cette fin, le Secrétariat a envoyé a toutes les délégations un
questionnaire portant sur les principales dispositions de la Recommandation.
Vingt-huit pays membres de 'OCDE,* la Commission européenne et trois pays
non-membres? y ont répondu. Les conclusions de l'enquéte ont ensuite été
examinées par le GT3 lors de sa réunion du 14 février 2012. Enfin, un projet de
rapport a été soumis au GT3, pour examen lors de sa réunion du 12 juin 2012.

Allemagne, Australie, Belgique, Canada, Chili, Corée, Danemark, Espagne,
Estonie, Etats-Unis, Finlande, France, Gréce, Hongrie, Islande, Israél, Italie,
Japon, Mexique, Nouvelle-Zélande, Pays-Bas, Pologne, République
slovaque, Royaume-Uni, Slovénie, Suéde, Suisse, Turquie.

Brésil, Bulgarie et le Taipei chinois.
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Le rapport s'articule comme suit : la premiére partie résume les principales
dispositions de la Recommandation (section 2), la deuxieme partie résume les
principales évolutions intervenues dans les grands domaines visés par la
Recommandation (sections 3, 4, 5, et 6); la troisiéme partie retrace les
principales évolutions intervenues en matiere de contrdle des fusions dans les
domaines ne relevant pas du champ dapplication de la Recommandation
(section 7). Enfin, la derniére partie du rapport comporte une analyse des
questions de fond que le Comité de la concurrence et/ou ses groupes de travail
pourraient décider d'examiner dans le cadre de leur programme de travail a
venir (Section 8).

Les principales conclusions du présent rapport peuvent étre résumées comme
suit :

e on observe une tendance significative a la convergence dans tous les
domaines visés par la Recommandation tandis que la plupart des
régimes de contrble des fusions des pays membres de I'OCDE
semblent s’aligner sur la Recommandation ;

e dans certains domaines, et plus particulierement en ce qui concerne la
coordination et la coopération relatives aux fusions transnationales,
I'enquéte a montré que les autorités de la concurrence rencontrent
parfois des difficultés dans la pratique dues a des obstacles légaux
existants concernant I’échange d’information confidentielle sur les cas
de fusion paralléle;

e on observe une tendance significative a la convergence dans des
domaines ne relevant pas du champ dapplication de Ila
Recommandation, plus précisément en ce qui concerne le critére Iégal
appliqué par les autorités de la concurrence en matiere de contrdle des
fusions ;

¢ la Recommandation continue d’étre importante et utile. Elle compléte
les travaux menés au niveau international par d'autres instances et par
d'autres réseaux, tel le Réseau international de la concurrence (RIC)
sur I’action des pouvoirs publics en matiere de fusions.

Les débats au sein du Comité de la concurrence ont indiqué que la question
du contrble des fusions demeurerait I'une des principales priorités du Comité. A
cet égard, deux domaines pourraient faire I'objet de travaux a venir du Comiteé :

i) la détermination des opérations qui constituent des « fusions » aux
fins du contréle des fusions ;
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ii) la coopération et la coordination internationales en matiére de
définition et de mise en ceuvre des mesures correctives dans les
affaires transnationales.

2. La Recommandation de 2005 sur le contréle des fusions

Le contrdle efficace des fusions est un élément important de tout régime de
concurrence dans la mesure ou il peut contribuer a éviter aux consommateurs le
préjudice causé par des opérations anticoncurrentielles susceptibles de réduire la
concurrence entre des entreprises rivales et/ou d'exclure les concurrents. Depuis
de nombreuses années, le Comité de la concurrence s’intéresse a toute une série
de sujets relatifs au controle des fusions dans les législations nationales sur la
concurrence. Sur la base des travaux du Comité, le Conseil de I'OCDE a adopté
le 23 mars 2005 une Recommandation sur le contrdle des fusions®. La
Recommandation entend contribuer a une plus grande convergence des
procédures de contrble des fusions vers I’application de pratiques exemplaires
internationalement reconnues, notamment pour ce qui est de la coopération
entre les autorités de la concurrence. Elle a pour objectif de renforcer I'efficacité
des procédures de controle de fusions tout en aidant les autorités de la
concurrence et les parties aux fusions a éviter des colts inutiles dans le cadre
d’opérations multinationales.

La Recommandation, issue de la volonté d'incorporer et de synthétiser les
travaux de large portée menés par le Comité de la concurrence sur le contréle
des fusions, prend également en compte les travaux considérables réalisés par
d'autres entités internationales en matieére de fusion, en particulier ceux du
Réseau international de la concurrence (RIC). L'objectif était d'élaborer un
document unique qui présenterait des pratiques exemplaires internationalement
reconnues en matiére de contrdle des fusions, notamment sous l'angle de la
coopération entre autorités de la concurrence dans ce contexte.

2.1 Bref apercu des principales dispositions de la Recommandation

La Recommandation traite de toutes les étapes du processus de contrdle
des fusions, y compris la définition de seuils de compétence concernant les
fusions internationales, les critéres de notification, la transparence du processus
de contrble des fusions, I’équité procédurale, la protection des informations
confidentielles a caractere commercial, ainsi que la coordination et la
coopération entre autorités de la concurrence. Ce texte encourage également les

3 On trouvera le texte de la Recommandation [C(2005)34] reproduit en Annexe
I de ce document.
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pays Membres a faire en sorte que les autorités de la concurrence soient dotées
de pouvoirs suffisants pour procéder au contrdle des fusions de maniére
efficiente et efficace, et pour établir une coopération et une coordination
véritables avec d’autres autorités de la concurrence lors du contrdle des fusions
transnationales. Les recommandations portent spécifiquement sur quatre
domaines principaux : a) les procédures de notification et de contrdle ; b) la
cooperation et la coordination relatives aux fusions transnationales; c) les
ressources et les pouvoirs des autorités de la concurrence ; et d) l'examen
périodique des lois et des pratiques en matiére de fusion.

Dans le domaine des procédures de notification et de contréle, il est
recommandé que les procédures de contréle soient efficaces, efficientes et
interviennent en temps opportun, que I'équité procédurale soit garantie, que les
tiers ayant un intérét légitime dans la fusion examinée puissent avoir la
possibilité d'exprimer leur avis, que les secrets commerciaux et les autres
informations considérées comme confidentielles soient protégées et que les
entreprises étrangéres ne soient pas traitées de facon non moins favorable que
les entreprises nationales. Les décisions relatives a I’examen des fusions doivent
étre prises dans un délai raisonnable et déterminable.

Les autorités de la concurrence doivent disposer de suffisamment
d’informations pour évaluer les effets d’une fusion sur la concurrence et, dans le
méme temps, éviter d’imposer des colts et des charges inutiles aux parties a la
fusion ou a des tiers. Les parties a la fusion doivent disposer d’une marge
d’appréciation raisonnable pour décider quand elles peuvent notifier un projet
de fusion ; elles doivent aussi obtenir la possibilité d’avoir des consultations
avec les autorités de la concurrence sur toute question juridique ou pratique
susceptible de se poser au cours de I’enquéte. Les parties a la fusion doivent
aussi avoir la possibilit¢ d’obtenir en temps opportun des informations
suffisantes sur les préoccupations significatives pour la concurrence suscitées
par une fusion. Elles doivent avoir une véritable opportunité de répondre a ces
préoccupations et le droit de demander la révision, par une instance
juridictionnelle, statuant en dernier ressort d’une décision finale défavorable sur
la légalité d’une fusion. Une telle révision doit étre effectuée dans des délais
raisonnables.

Seules les fusions qui présentent un lien approprié avec le pays concerné
doivent faire I’objet d’une notification (ou remplir les conditions d’un contréle
dans les pays n’ayant pas prévu de notification obligatoire) ; les critéres de
notification (ou les critéres de contrdle) doivent étre clairs et objectifs. Les
fusions qui ne suscitent pas de préoccupations importantes du point de vue de la
concurrence doivent faire I’objet d’une procédure d’examen et d’approbation
accélérée.
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Les regles, les mesures, les pratiques et les procédures intervenant dans le
processus de contréle des fusions doivent étre transparentes et publiquement
disponibles ; ce qui nécessite notamment la publication d’explications motivées
des décisions consistant & contester, bloquer ou assortir de conditions formelles
I’approbation d’une fusion.

Les pays Membres et non-Membres de I’OCDE sont encouragés a
coopérer et coordonner leurs examens des fusions transnationales et éliminer
ou réduire les obstacles de coopération et de coordination. Il faut encourager les
parties a la fusion & faciliter cette coordination et cette coopération, en
particulier en ce qui concerne le calendrier des notifications et la fourniture de
déclarations volontaires de renonciation a leurs droits a la confidentialité. Pour
cela, les pays Membres doivent mettre en place des mesures de sauvegarde
concernant le traitement des informations confidentielles obtenues auprés d’une
autre autorit¢ de la concurrence. S’agissant du contr6le d’une fusion
transnationale, chaque économie doit chercher a résoudre les problémes que
suscite ladite fusion sur le plan national et éviter les actions incompatibles avec
les mesures correctives demandées dans d’autres pays ou territoire procédant a
un controle.

Les pays Membres et non-Membres de I’OCDE doivent également faire en
sorte que les autorités de la concurrence soient dotées de pouvoirs suffisants
pour procéder a un contrdle des fusions efficient et efficace et pour établir une
coopération et une coordination Véritables avec d’autres autorités de la
concurrence lors du contrdle des fusions transnationales.

Enfin, il est recommandé que les pays Membres et non-Membres
examinent réguliérement leurs lois et leurs pratiques en matiere de fusions en
vue de les améliorer et de les faire converger vers les pratiques exemplaires
reconnues dans ce domaine.

2.2 Réle joué par la Recommandation dans le développement du
contréle des fusions a I’échelon international

La Recommandation a contribué avec succés a fagconner les pratiques en
matiére de contréle des fusions au niveau national. Dans de nombreux pays,
membres ou non membres de I'OCDE, elle a été un catalyseur des réformes
opérées dans ce domaine. Bien qu'il soit difficile d'établir un lien direct de cause
a effet entre les dispositions de la Recommandation et les réformes nationales, il
ne fait guere de doute que la Recommandation a amorcé, éclairé, ou modelé,
selon les circonstances, ces réformes. Dans des cas assez rares, il est
explicitement reconnu que la Recommandation a été a I’origine des
modifications du processus de contrdle des fusions. Cette influence est
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reconnue, par exemple, dans le commentaire qui accompagne le projet allemand
de réforme du contrdle des fusions de 2009, qui se réfere explicitement a la
Recommandation de I'OCDE. Souvent, cependant, la Recommandation a joué
un réle indirect et implicite ; son influence sur les idées, les pratiques et les
réformes étant fonction de l'autorité de la concurrence concernée, du réle de
cette derniére dans le processus de réforme, de I’ampleur de la mobilisation en
faveur de la réforme et du contexte juridique.

Assurément, les travaux du Comité de la concurrence de I'OCDE, et
notamment les examens par les pairs et les Recommandations, jouent un réle
majeur dans le lancement et la modulation des réformes législatives en matiere
de concurrence et plus spécifiquement dans les actions menées pour réformer le
contr6le des fusions. Bien que le Secrétariat n'assure pas un suivi systématique
de la mise en ceuvre des Recommandations de I'OCDE par les pays Membres, il
meéne chaque année une enquéte sur la facon dont les pays Membres du Comité
de la concurrence et les participants au Comité utilisent les travaux de ce
dernier. L enquéte fournit aussi des indications sur la fagon dont ils se sont
inspirés de la Recommandation pour des réformes législatives et comme
support pour des activités de formation, de renforcement des capacités et d'une
fagon générale pour des activités de promotion. En outre, de nombreux pays ont
rapporté que la Recommandation a permis a l'autorité de la concurrence de faire
plus efficacement respecter la loi dans telle ou telle affaire. Le tableau ci-aprés
résume les principales réponses a I’enquéte du Secrétariat au cours des cing
derniéres années.

UTILISATION DE LA RECOMMANDATION

OBJET (RAPPORTEE PAR LES PAYS)
L'Allemagne [I’a utilisé comme document de référence
lorsqu’elle a pris la décision d'introduire un second seuil de
chiffre d'affaires national dans sa législation sur le contréle des
fusions.

REFORMES

Le Brésil I’a utilisé pour promouvoir la réforme de son droit de
la concurrence et en particulier pour réformer ses seuils de
notification et pour introduire un délai réglementaire
applicable a I'examen de fond des fusions notifiées.

LEGISLATIVES

La Bulgarie I’a utilisé pour élaborer et appuyer la mise en
ceuvre de la nouvelle loi sur La protection de la concurrence
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qui est entrée en vigueur le 2 décembre 2008.

Le Chili I’a utilisé comme document de référence lors de la
préparation d'un projet de loi présenté par la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE)) au ministere de I'Economie.

La Hongrie I’a utilisé pour la préparation de sa nouvelle
notification de fusion.

L'Indonésie s’y est référée pour la rédaction de sa
réglementation sur les fusions.

Le Japon I’a utilis¢ comme document de référence pour
I'examen de la réglementation relative aux regroupements
d'entreprises (procédure et critéres régissant les enquétes). Le
14 juin 2011, la Commission japonaise de la concurrence
(JFTC) a publié un amendement modifiant en partie sa
réglementation. Cet amendement est entré en vigueur le ler
juillet 2011.

La Reépublique slovaque I’a utilis¢ comme source
d'information lors de I'élaboration d'un projet d'amendement de
la Loi sur la protection de la concurrence.

L’Ukraine I’a utilisé pour élaborer les amendements a la Loi
sur la protection de la concurrence économique, modifiant
notamment les seuils de notification de fusion (les multipliant
par quatre) afin de cibler effectivement les opérations
susceptibles de porter atteinte a la concurrence.

FORMATION,
RENFORCEMENT
DES CAPACITES
ET ACTIVITES
DE PROMOTION

L'Afrique du Sud I’a utilisé comme document de référence et
de formation a I'intention du personnel.

La Corée I'a utilise comme document d'information sur
I'OCDE et ses instruments, a l'intention des fonctionnaires des
pays en développement, dans le cadre de ses activités
d'assistance technique.

Les Etats-Unis I’ont utilisé dans le cadre des travaux du groupe
de travail sur les fusions du Réseau international de la
concurrence (RIC) concernant les notifications et procédures.

Le Pakistan I’a utilisé lors de I’élaboration de directives et de
notes de travail pour informer les entreprises et les chambres
de commerce et d’industrie ainsi que pour faire mieux
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connaitre les dispositions législatives relatives a la notification
préalable a la fusion.

La Recommandation incorpore et synthétise les travaux de vaste portée
menés sur le contrble des fusions par le Comité et prend également en compte
les travaux considérables réalisés dans ce domaine par d'autres instances
internationales, en particulier par le RIC, ainsi que les contributions du monde
des affaires’. Elle intégre en particulier les principes fondamentaux énoncés
dans les pratiques exemplaires en matiére de procédures de contrdle des fusions
internationales du RIC®, qui exposent les pratiques exemplaires des pays
Membres et des pays non-Membres de I’OCDE. Ainsi donc, les travaux du RIC
et ceux de I'OCDE, se renforcant mutuellement, ont posé les critéres
fondamentaux des contréles des fusions internationales et ont servi de référence
et de support a certaines réformes dont ils ont contribué a orienter la direction et
le contenu. Nombre d’entre elles sont décrites dans les sections qui suivent,
mention étant faite a chaque fois des dispositions de la Recommandation
qu'elles contribuent a mettre en ceuvre.

3. Procédures de notification de contrdle des fusions

Dans sa section consacrée aux procédures de notification et de contréle, la
Recommandation traite des cinq domaines suivants: i) la compétence des
autorités de la concurrence en matiére de contrble des fusions ; ii) les
informations nécessaires pour effectuer ce contrdle ; iii) le calendrier des
notifications et des périodes de controle ; iv) les procédures de contrdle et
I’équité procédurale, y compris les droits des tierces parties; et v) la
transparence de la procédure et des régles applicables.

3.1 Critéres de notification et juridiction
Aux termes de la Recommandation, les pays Membres doivent utiliser des

criteres clairs et objectifs pour déterminer si une fusion doit étre notifiée ou,
dans les pays n’ayant pas prévu de notification obligatoire, si une fusion remplit

Voir par exemple, Recommended Framework for Best Practice in
International Merger Control Procedures [Cadre recommandé pour les
pratiques exemplaires en matiére de procédures de contrble des fusions
internationales (4 octobre 2001), BIAC et CCI, disponible sur le site
http://www.biac.org/statements/comp/BIAC-ICCMergerPaper.pdf
(disponible en anglais seulement).

Voir I'encadré de la section 3.1
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les conditions d’un contrle ; dans le méme temps, les pays Membres ne
doivent exercer leur compétence que sur les fusions ayant un lien approprié
avec eux et contréler uniquement les fusions qui pourraient porter atteinte a la
concurrence sur leur territoire. La Recommandation ne définit pas ce qui
constitue «un lien approprié », (encore appelé «élément de rattachement
approprié »), avec la juridiction, laissant les pays membres libres d'adopter des
critéres différents en matiére de compétence.®

Les pratiques recommandées par le RIC [ICN Recommended Practices]
précisent les criteres de définition de la notion de lien approprié, selon
lesquels des seuils de chiffre d’affaires ou d’actifs nationaux doivent
s’appliquer & au moins deux des parties & I’opération ou & la société cible.
Parmi les pays qui appliquent un critere exigeant que deux parties au moins a
I’opération réalisent un chiffre d’affaires, ou aient des actifs sur leur territoire
national, figurent notamment la Belgique, la Corée, I’Estonie et la Hongrie.
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Pratiques recommandées par le RIC

Le RIC a élaboré un ensemble de pratiques recommandées pour les procédures de
notification des opérations de fusion,” qui traite spécifiquement du lien approprié de
rattachement au pays procédant a I’examen. Ces pratiques recommandées cherchent a
exclure de la procédure de notification les opérations qui sont peu susceptibles
d’affecter sensiblement les conditions de concurrence dans le pays en question. Exiger
la notification de ces opérations induit des codts inutiles et un investissement excessif
des ressources de I’autorité de concurrence, sans Ss’accompagner en contrepartie
d’avantages proportionnels en matiere d'application du droit de la concurrence. Les
pratiques se fondent sur trois principes fondamentaux :

A. Le pays concerné ne peut faire valoir sa compétence qu’a I’égard des
opérations comportant un lien suffisant avec lui.

B. Les seuils de notification des opérations de fusion devraient se fonder sur des
critéres significatifs concernant le degré de « rattachement local » requis pour
imposer la notification de ces opérations.

C. Pour définir le lien d’une opération de fusion a un pays donné, il convient de
mesurer I’activité exercée dans ledit pays, par rapport aux activités exercées
sur son territoire par au moins deux parties a I’opération et/ou par rapport aux
activités exercées sur ce territoire par I’entreprise acquise.

Les pratiques recommandées par le RIC énoncent aussi des lignes directrices a
suivre pour déterminer les seuils de notification. Cette pratique exige que les seuils de
notification se fondent sur des critéres qui soient clairs, faciles & comprendre et a
administrer de maniére a permettre aux parties de déterminer aisément si une opération
doit étre notifiée. Plus précisément :

A. Les seuils de notification devraient étre clairs et compréhensibles.

B. Les seuils de notification devraient étre fondés sur des critéres objectivement
quantifiables.®

C. Les seuils de notification devraient s’appuyer sur des informations facilement
accessibles aux parties a la fusion.

7 -
Voir
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc588.pdf.

Les pratiques exemplaires du RIC tiennent compte de critéres objectivement
quantifiables relatifs aux actifs ou aux ventes (ou chiffre d’affaires) sur le
territoire national. Parmi les critéres qui ne sont pas objectivement
quantifiables, on peut citer la part de marché et les effets potentiels de
I’opération. Les criteres fondés sur les parts de marché et d’autres critéres
d’ordre plus subjectif peuvent étre adaptés aux étapes ultérieures du processus
de contrdle des opérations de fusion (par exemple pour déterminer la quantité
d’informations devant figurer dans la notification des parties ou la légalité
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Conformément a la Recommandation, plusieurs pays ont modifié les seuils
de notification afin de renforcer le lien local et de n’examiner que les fusions
susceptibles de fausser la concurrence sur leur territoire. Au cours des dernieres
années par exemple, I’Allemagne, I’Italie et le Brésil ont révisé leurs critéres de
notification pour limiter I’obligation de notification aux opérations susceptibles
d’avoir des effets potentiels dans leurs pays respectifs.® Un nombre significatif
de pays de I’OCDE (31) ont adopté des seuils de notification, tels que le chiffre
d’affaires ou la valeur des actifs sur le marché intérieur de I’'une ou plusieurs
des parties & I’opération, pour renforcer le « lien de rattachement local ».*°

Réformes relatives aux seuils de notification effectuées conformément a la
Recommandation dans quelques pays

En Italie, une réforme récente, qui entrera en vigueur en janvier 2013, a modifié le
seuil de notification afin de réduire le nombre de fusions qui doivent étre notifiées a
l'autorité de la concurrence. Dans le régime actuel, de nombreuses fusions ne posant pas
probléme sont notifiées a l'autorité de la concurrence, ce qui impose aux Sociétés et a
l'autorité de la concurrence une charge de travail et des codts inutiles. Les critéres de
notification ont été révisés de sorte que ce n’est que lorsque les deux seuils relatifs au
chiffre d’affaires prévus par la loi (le chiffre d’affaires cumulé national de toutes les
sociétés concernées et le chiffre d’affaires national total de la société cible) ont été
dépassés, que I’obligation de notifier prend effet. L’introduction de ces seuils cumulés
devrait se traduire par un net renforcement du lien local dans le systeme italien de
notification des fusions, conformément a la Recommandation, ainsi que par une
diminution sensible du nombre de notification de fusions sans effets dommageables et
une utilisation plus efficiente des ressources et du temps de l'autorité de la concurrence.

Le Brésil a également réformé son systéme de notification des fusions®® afin de
réduire le nombre de celles qui sont notifiées a l'autorité de la concurrence, mais ne
posent pas de problémes en matiere de concurrence. La nouvelle loi prévoit deux
modifications significatives en matiére de seuils de notification : i) I’élimination du

finale de I’opération) mais ils ne conviennent pas lorsqu’il s’agit d’établir en
premier lieu si une opération est sous réserve de notification.

L’Espagne et la Slovaquie ont mené des réformes similaires.

10 La Fédération de Russie réexamine actuellement sa réglementation sur les

fusions et envisage d’augmenter les seuils de notification pour renforcer le
« lien local » conformément a la Recommandation.

1 La réforme a été adoptée en 2011 et est entrée en vigueur le 29 mai 2012.
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seuil de part de marché et ii) I’introduction d’un deuxiéme seuil de chiffre d’affaire
réalisé dans le pays.’? La réforme vise a dégager du temps et des ressources pour les
consacrer au contréle des fusions complexes. La réforme des seuils s’est accompagnée
d'une refonte du systeme des fusions. Dans le nouveau systeme, les parties ne pourront
plus conclure I'opération aprés I’avoir notifiée. Elles devront attendre I’autorisation de
I’autorité. Dans la mesure ou une opération notifiée au Brésil ne peut étre bouclée sans
cette autorisation, le calendrier du processus de contréle a pris une importance critique ;
de ce fait, la réforme a introduit une procédure de fusion en deux phases, semblable a
celle qu’appliquent d’autres pays.*®

En 2009, I’Allemagne a réformé son régime de contréle des fusions et a
notamment modifié les seuils de chiffre d’affaires conditionnant I’obligation de notifier
afin de renforcer le lien local, conformément & la Recommandation.* Selon les régles
applicables, une fusion est soumise a contréle lorsque les chiffres d'affaires individuels
ou cumulés des sociétés participantes dépassent les seuils suivants: pour le chiffre
d'affaires mondial de toutes les sociétés participantes, 500 millions EUR ; de plus, au
moins une société participante doit réaliser, sur le territoire allemand, un chiffre
d'affaires supérieur a 25 millions EUR et au moins une autre société participante doit
enregistrer en Allemagne un chiffre d'affaires supérieure a 5 millions EUR. Le second
seuil de chiffre d'affaires a été introduit en 2009. Par conséquent, toute opération dans
laquelle une seule des parties a la fusion réalise en Allemagne un chiffre d'affaires
important n’est plus soumise a I’obligation de notification. Le nombre d’opérations
faisant I’objet d’un contréle des fusions a donc diminué de facon significative.

Au cours des derniéres années, de nombreux pays sont passes de critéres
de notification subjectifs (en particulier la part de marché) a des critéres
objectifs (en particulier le chiffre d'affaires) conformément a la
Recommandation. C’est le cas par exemple du Brésil, de la Pologne, de la

12 Dans l'ancien systeme, il fallait notifier la fusion lorsque i) la part de marché

des sociétés ou groupes de sociétés issus de la fusion représentait au moins
20 % du marché pertinent, ou ii) lorsque les recettes brutes de I’une
quelconque des parties avaient atteint 400 millions BRL au moins au cours de
I’exercice précédant I’opération. La nouvelle loi prévoit (le déclenchement de
I’obligation de notifier) lorsque les recettes brutes de I’'une quelconque des
parties a la fusion, considérées au niveau du groupe, ont atteint 400 millions
BRL au moins au cours de I’exercice précédent I’opération, et lorsque une
autre partie & la fusion a percu au Brésil des recettes, calculées au niveau du
groupe, atteignant 30 millions BRL.

3 Sur I’effet suspensif du dép6t de la notification et le calendrier du processus

de contréle, voir la section 3.3 plus loin.

14 Le commentaire sur la législation proposée se réfere expressément a la

Recommandation de I'OCDE et aux Pratiques recommandées du RIC.
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République tcheque, et de la Turquie. La nouvelle législation brésilienne,
entrée en vigueur en mai 2012, abandonnant le précédent systéme basé sur les
parts de marché, applique désormais un critére de chiffre d'affaires. De méme,
la Turquie a réformé, en 2011, son systeme de notification. L'un des
changements les plus importants a été I'abolition du critére de parts de marché
détenues sur le marché de produits pertinent et du critére du chiffre d'affaires
annuel total. Ils ont été remplacés par un double seuil de chiffre d'affaires.
Toutefois, certains pays continuent d'appliquer des seuils de notification
comprenant a la fois des critéres de parts de marché et de chiffre d'affaires.
C’est le cas par exemple de I’Espagne, d’Israél, du Portugal et du Royaume-
Uni, et du Taipei chinois parmi les participants.

Il est généralement reconnu qu'il est nécessaire d'appliquer des seuils de
notification fondés exclusivement sur des critéres objectivement quantifiables
(tels que le montant des actifs et des ventes ou celui du chiffre d'affaires) et non
sur des criteres subjectifs (par exemple les parts de marché et les effets
potentiels de l'opération). Au contraire, dans un régime volontaire, il n'y a
quasiment pas de seuils de notification (bien que l'on puisse envisager
I’application d’un seuil objectif dans le cadre d’un régime de contrble de
minimis)™. Toute partie & un projet de fusion doit donc se fier a son propre
jugement pour déterminer si ce projet risque de porter atteinte a la concurrence
et si elle doit demander une autorisation (c'est-a-dire « notifier » I’opération).
Dans cette situation, la partie prenant la décision a avantage a consulter les
directives de l'instance qui détermine dans quels cas la fusion pourrait porter
atteinte a la concurrence. Ces dernieres doivent notamment comporter une
indication de «la marge de tolérance » relative & la part de marché. En
Australie'® et en Nouvelle-Zélande, ot la notification est volontaire, l'autorité de
la concurrence a publié des directives qui contiennent des conseils en matiére de
notification fondées sur les parts de marché aprés fusion.

Bien que la Recommandation n’indique pas s'il convient de préférer un
systéme de notification obligatoire a un systeme de notification volontaire, les
résultats d'une enquéte portant sur les pays membres et les participants montrent
que les systémes de notification obligatoire sont les plus répandus. Ils sont en

1 Cela n'est pas toujours vrai. Le Royaume-Uni par exemple, qui a un régime

de notification volontaire, applique a la fois des critéres de chiffre d'affaires
et de part de I'offre dans la juridiction.

16 Selon les directives sur les fusions australiennes, il faut notifier une fusion

lorsque la part de marché apres fusion dépasse 20 % du marché pertinent et
lorsque les produits fabriqués par les parties a la fusion sont soit des
substituts, soit des compléments.
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effet appliqués dans 30 des 34 pays Membres de I'OCDE et dans I'Union
européenne. Les systémes de notification volontaire ont été adoptés par
I'Australie, le Chili (a I'exception notable des fusions dans le secteur des médias
pour lequel la notification est obligatoire), la Nouvelle-Zélande et le Royaume-
Uni.

A I'issue d'un long débat, le Royaume-Uni a décidé de conserver le systéme de
notification volontaire

Dans le contexte du récent examen du droit de la concurrence du Royaume-Uni
gu’il a mené, le gouvernement a envisagé de remplacer le systtme de notification
volontaire actuellement en place par un systtme de notification obligatoire. Cette
proposition était, parmi les réformes proposées, I'une des plus controversées et a suscité
un vif débat dans les milieux traitant de la concurrence du Royaume-Uni.

Selon les réponses apportées par le Royaume-Uni a I'enquéte du Secrétariat, un
systeme de notification volontaire présente deux inconvénients majeurs : i) le risque que
des fusions ayant des effets anticoncurrentiels échappent au contréle des autorités ; et ii)
le risque que les consommateurs subissent une forme ou un autre de préjudice au cours
du processus d’intégration, avant I'examen de la fusion par les autorités de la
concurrence, et notamment avant que des mesures correctrices ne soient imposées et/ou
appliquées.*’

Parmi les solutions possibles pour éliminer ces risques figuraient I'adoption d'un
régime de notification obligatoire ou encore le renforcement de mesures visant a
imposer des arrangements « séparés ».*® Le gouvernement britannique a toutefois
décidé de conserver le systeme de notification volontaire, qui donne a l'autorité de la
concurrence plus de latitude concernant I'allocation de ses ressources et évite d’alourdir
inutilement les démarches administratives. Pour éliminer le risque que des fusions ayant
des effets anticoncurrentiels échappent au controle des autorités, le nouveau régime de
la concurrence, qui entrera en vigueur en 2014, prévoit que l'autorité de la concurrence
sera dotée de pouvoirs accrus pour annuler les opérations de fusion déja finalisées et
pour suspendre les fusions pendant le processus de controle.

o Il est parfois plus difficile de revenir sur l'intégration, ou d'appliquer les

mesures correctives recommandées une fois que l'intégration a été opérée.
Cela peut prendre plus longtemps, ce qui est donc plus colteux pour les
autorités.

18 Dans le cadre de ces arrangements, les actifs faisant I'objet de la fusion

restent détenus séparément pendant le processus d'approbation, ce qui
préserve le statut de concurrents indépendants sur le marché des parties a la
fusion.
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De méme, la Recommandation ne dit pas si I’opération & notifier doit I’étre
avant ou apres sa réalisation. Selon les résultats de I’enquéte, presque tous les
pays de I’OCDE exigent une notification préalable, a I’exception de la Corée
qui demande une notification ex post.” Plusieurs pays ont récemment modifié
leurs régles de concurrence et sont passés du systeme de notification ex post au
systéme de notification préalable. C’est le cas du Japon qui a modifié sa Loi
anti-monopoles en 2009 et, parmi les participants, du Brésil depuis la réforme
de 2012. La Fédération de Russie élabore actuellement un projet de loi qui
substituera les notifications préalables aux notifications ex post.

3.2 Informations requises et autres charges imposées aux parties a la
fusion

Aux termes de la Recommandation, les pays membres et non-membres de
I’OCDE doivent faire en sorte que le processus de contrdle permette aux
autorités de la concurrence d’obtenir suffisamment d’informations pour évaluer
les effets sur la concurrence de la fusion qui leur a été notifiée. Dans le méme
temps, le droit des fusions ne doit pas imposer des codts et charges inutiles aux
parties a la fusion ou a des tiers et ne doit exiger que la communication
d’informations raisonnablement nécessaires au contréle effectif des fusions.

3.21 Formulaires de notification

La majorité des pays de I'OCDE ont adopté un formulaire type de
notification qui permet a l'autorité de la concurrence d'obtenir les informations
nécessaires a I'examen de l'opération notifiée. Bien qu'il existe des différences
significatives entre les pratiques nationales, le processus de contrble est
enclenché, dans la plupart des pays, par le dépdt de dossiers contenant des
renseignements bien définis sur les parties a la fusion, sur I’opération proposée
et sur les marchés qui en subissent les effets.?’ Cing seulement des 34 pays

19 Le systeme coréen de notification ex post ne s’applique pas aux fusions tres

importantes (chiffre d'affaires supérieur a 2 000 milliards de KRW) qui
doivent étre notifiées préalablement a leur réalisation.

20 Dans le cadre du mécanisme informel australien, I’Australian Competition

and Consumer Commission (ACCC) indique quelles sont les informations
susceptibles d'étre requises mais ne prescrit pas les informations a fournir. La
Commission a pour objectif de garantir que les informations fournies dans ce
cadre soient a la mesure des inquiétudes que suscite I'opération en matiére de
concurrence. Pour cela, elle cherche a moduler ses exigences en matiere
d'information, en ne demandant que les informations qui lui suffiront a
déterminer si l'opération proposée est susceptible de réduire substantiellement
la concurrence.
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membres ne diffusent pas de formulaires de notification obligatoire, ou bien
éditent un formulaire que les parties peuvent remplir de leur propre initiative.”
Au moment de I'enquéte, sept pays de I’OCDE seulement? ainsi que I'Union
européenne utilisaient un formulaire de notification distinct pour les fusions
soumises a une procédure simplifiée (car n’étant pas susceptibles d’avoir un
effet sur la concurrence)®, 19 autres pays membres utilisaient un formulaire de
notification unique, tout en recourant simultanément a divers mécanismes pour
réduire le volume d'informations demandées aux parties a la fusion. Ainsi,
certains pays dispensent les parties a la fusion de remplir certaines parties du
formulaire (celles par exemple qui demandent des renseignements détaillés sur
le marché, ou sur les effets de la fusion sur le marché pertinent).** D'autres pays
autorisent les parties a demander a l'autorité de la concurrence de les dispenser
de l'obligation de fournir certaines informations si elles estiment que celles-ci ne
sont pas nécessaires a l'évaluation de I'opération ou encore qu’il serait
déraisonnable de les exiger.”

2 Le Canada, le Chili, le Mexique et la République slovaque n'imposent pas de

formulaire type. Cependant, en République slovaque, chaque notification doit
étre conforme au décret numéro 204/2009 Coll. qui précise les modalités de
notification. La notification doit étre présentée selon les formes exigées par le
décret. Les autorités de la concurrence allemande et canadienne affichent sur
leur site Web un formulaire utilisable  titre facultatif.

2 La Corée, le Danemark, I'Espagne, I’Estonie, la Grece I’ltalie, la Norvege et la

Turquie ont établi des formulaires de notification distincts, et abrégés pour les
procédures simplifiées.

28 Voir la section 3.2.3

24 L'Autriche, la Hongrie, la Lettonie, la Pologne et la Suede, par exemple, ont

adopté cette solution.

% La Belgique, le Canada, le Portugal, la République slovaque, la Suéde et la

Suisse, par exemple, ont adopté cette solution.
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Informations requises dans les formulaires de notification des fusions

Suite & I'une des recommandations du rapport Whish-Wood,? le GT3 a envisagé
en 1996 la possibilité de créer un formulaire type de notification et de déclaration pour
les concentrations, contenant des dispositions communément utilisées par les pays
membres dans leurs formulaires. Cependant, il a dd rapidement reconnaitre que, dans la
plupart des pays, un tel formulaire ne pouvait totalement remplacer les formulaires
existants. Méme dans les cas ol ce projet était réalisable, il nécessiterait le plus souvent
une modification des lois et réglementations nationales.”” Compte tenu des difficultés
associées a la rédaction d'un formulaire susceptible d’étre utilisé par plusieurs pays,
ayant chacun une législation et une réglementation différentes en matiére de notification
des fusions, le Comité a publié en mai 1998 un «cadre pour le formulaire de
notification des déclarations pour les concentrations » (et non pas un formulaire type)
assorti d’explications sur la raison d’étre de chaque catégorie de spécifications requises.
Ces catégories étaient les suivantes : a) identifier les parties a l'opération, b) décrire
I'opération qui fait l'objet de la notification, c) décrire les activités des parties dans le
pays notifié, d) identifier et décrire les marchés sur lesquels I’opération pourrait avoir
des effets horizontaux ou verticaux, e) documents a soumettre, et f) renonciation a la
confidentialité.

Il ressort des réponses données par les pays a l'enquéte que les types
d'informations requises dans les formulaires de notification ne différent pas de facon
significative d'un pays membre a un autre. Toutefois, I’ampleur des informations
requises, comme la quantité de piéces justificatives a produire, varie d'un pays a l'autre.
Selon une enquéte du RIC,” il est généralement demandé quatre types de
renseignements dans le formulaire de notification initiale : 1) des informations requises
a des fins d'administration et d'identification,” 2) des informations concernant les
activités et les produits des entreprises parties & la fusion,® 3) une description de
I’opération ;** ainsi que 4) des informations sur les effets de Il'opération sur la
concurrence.

2% Disponible sur http://www.oecd.org/dataoecd/4/40/31587583.pdf.  Cette
étude, réalisée pour I'OCDE, s'appuyant sur une approche économétrique,
examine I’expérience de sociétés ayant participé a un échantillon de fusions
transnationales, afin d'évaluer I'efficacité du processus de coopération entre
les différentes autorités de la concurrence. Elle avait pour objet de formuler
un ensemble de recommandations sur I'évolution future de la convergence des
processus et de la coordination entre les autorités de la concurrence dans le
cadre du contrdle des fusions transnationales.

2 Il a été admis qu’un tel modele pouvait, a terme, encourager la convergence

des différentes procédures de notification préalable appliquées par les pays et
qu'en outre, dans des circonstances appropriées, les autorités nationales de la
concurrence pourraient de leur propre initiative autoriser I'utilisation du
formulaire, ou de certaines de ses composantes. Comme le reléve le rapport
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Whish-Wood, la normalisation des exigences en matiere de notification
pourrait simplifier les démarches pour les parties a une fusion qui doit étre
notifiée dans plusieurs pays, tout en renforcant la capacité des autorités de la
concurrence a coopérer dans la conduite des enquétes concernant ce type
d’opérations. Un formulaire commun aurait au moins deux avantages : 1) a
long terme, les pays pourraient officiellement inclure dans leurs formulaires
quelques-unes, voire la totalité, des dispositions du modéle ; 2) a court terme,
dans la mesure ou les autorités de la concurrence ont toute discrétion pour
modifier les exigences en matiére d'information dans des cas spécifiques, elles
pourraient utiliser au cas par cas tout ou partie des spécifications, comme elles
le jugeraient bon.

Pour des renseignements plus détaillés, voir I’enquéte du RCI de 2009 :
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc328.pdf
(en anglais seulement).

Presque tous les pays demandent la méme série de renseignements, a savoir :
la raison sociale compléte des parties, leur adresse, leur siége social, les
coordonnées des personnes a contacter, le nom des fondés de pouvair, les
documents originaux ou les copies certifiées conformes des documents
originaux régissant la gestion et la divulgation du chiffre d'affaires.

Les parties a la fusion doivent fournir une description générale de leur
activité, de leur structure et de leurs actionnaires. Selon les résultats de
I’enquéte, il existe des différences significatives entre les pratiques des pays
concernant le type de documents a fournir. Ces documents comprennent
généralement les rapports annuels et états financiers récents, une description
détaillée des activités des parties et de leurs produits et/ou services, la liste de
leurs filiales et de leurs activités. Certains pays demandent également ces
informations a toutes les filiales tandis que d'autres limitent leur demande aux
filiales ayant des activités sur les marchés sur lesquels les activités des parties
a la fusion se chevauchent.

Tous les pays exigent une description de l'opération qui fait l'objet de la
notification. Cette description porte généralement sur la nature de la fusion, la
structure de I’actionnariat avant et aprés |’opération, et indique quelle
incidence I'opération a sur le controle des sociétés concernées. La plupart des
pays exigent également une analyse des raisons économiques et stratégiques
de la fusion. Dans la plupart des pays, l'accord de fusion doit étre joint au
formulaire de notification.

Il est demandé aux parties de présenter une analyse de I'effet de l'opération
proposée sur la concurrence. Les pays leur demandent généralement de
décrire les marchés de produits et les marchés géographiques pertinents, de
fournir des estimations sur la part de marché ainsi qu'une liste de leurs clients
et fournisseurs sur ces marchés. Des documents explicatifs (analyses, rapports
et enquétes sur les marchés par exemple) doivent également étre inclus dans
le dossier.

EXPERIENCES CONCERNANT LA RECOMMANDATION DE 2005 SUR LE CONTOLE DES FUSIONS


http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc328.pdf

23

La Recommandation souligne également la nécessité d’éliminer les codts
et charges inutiles induits par le processus de contrdle des fusions. Dans le
méme temps, les autorités de la concurrence effectuent régulierement des
analyses economiques approfondies lorsqu’elles évaluent les effets sur la
concurrence d'une opération qui leur a été notifiée. Pour mener de telles
analyses, elles doivent recueillir un important volume d'informations aupres des
parties a la fusion et de tiers. L'importance croissante accordée a l'analyse
économique® au cours des derniéres années a eu pour principale conséquence
de rendre plus contraignantes les exigences des autorités de la concurrence en
matiére d’information.** Pour se conformer & la Recommandation, un certain
nombre d'autorités ont cependant révisé leurs formulaires de notification afin de
les simplifier et d’alléger ces exigences.

3 Voir ci-dessous la section 7.2.

3 Dans certains pays de 'OCDE (par exemple les Etats-Unis), le formulaire de

notification initiale que les parties a la fusion doivent déposer est
relativement succinct et les autorités de la concurrence ne demandent de plus
amples informations que si elles entreprennent un examen approfondi de la
fusion. Dans d'autres pays (par exemple la Suisse) dont le formulaire initial
demande des informations détaillées, les parties peuvent discuter avec les
autorités de la concurrence des parties du formulaire a remplir, et peuvent
étre dispensées d’en renseigner certaines.
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Simplifier les formulaires de notification — I’exemple de certains pays

Pour trouver un juste équilibre, comme le requiert la Recommandation, entre les
exigences d'information et I'imposition de charges inutiles aux parties a la fusion
nombre d'autorités de la concurrence modifient en permanence leurs formulaires de
notification. La Hongrie a ainsi révisé son formulaire de notification et ses procédures
de contrdle des fusions en 2012. Le nouveau formulaire devrait réduire nettement la
charge administrative liée a la notification. Il est divisé en deux parties, la seconde
partie n’étant a remplir que dans le cas des fusions qui semblent davantage susceptibles
de poser des problémes du point de vue de la concurrence. Par ailleurs, les parties a la
fusion ne sont plus obligées de joindre en annexe a la notification les documents
délivrés par le tribunal qui les ont inscrites au registre des sociétés. En outre, la
traduction certifiée du texte anglais n'est requise que pour certains documents essentiels.

De la méme fagon, en 2011, les autorités des Etats-Unis ont procédé a la plus
importante révision jamais réalisée depuis 1976 du formulaire prévu par la Loi Hart-
Scott-Rodino (HSR), dans le but de le simplifier et d’alléger les charges inutiles
imposées aux parties notifiantes. Dans le formulaire révisé, plusieurs catégories
d'informations ont été supprimées, car au fil du temps, elles se sont révélées inutiles
pour un simple examen préliminaire de la fusion.® Le nouveau formulaire impose par
ailleurs aux parties de communiquer a la Federal Trade Commission et au ministere de
la justice des documents complémentaires treés ciblés qui permettront d’accélérer le
processus de contréle de la fusion. En outre, le formulaire a modifié certaines catégories
de documents & fournir * et de nouveaux concepts ont été introduits afin d’accélérer le
contrdle exercé par les autorités de la concurrence, notamment en ce qui concerne les
informations & communiquer sur les « parties associées » a la personne effectuant
I'acquisition. Suite a ces modifications, le formulaire est désormais plus facile a remplir,
ce qui a allégé la charge administrative qu'il impose a la plupart des parties notifiantes et
a rendu plus efficace le programme d'examen des notifications préalables aux fusions
pour les deux instances américaines compétentes.

3 Les parties déposant une notification conformément a la Loi HSR ne seront

ainsi plus tenues de fournir des copies des documents — que ce soit sur support
physique ou par voie électronique — déposés aupres de la Securities and
Exchange Commission (SEC), de communiquer les données économiques
codées de «I’année de référence », ou encore de produire des données
ventilées détaillées sur tous les titres assortis de droits de vote qui font I'objet
de l'acquisition.

% Les documents a fournir incluent les informations sur le chiffre d’affaires

ventilées selon les codes sectoriels du systeme de classification des industries
d’Amérique du Nord (NAICS) et sur I'identité des détenteurs et les actifs des
entités déposant la notification.
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3.2.2 Réunions préalables a la notification

Pour se conformer aux dispositions de la Recommandation visant a éviter
des codts et des charges inutiles aux parties a la fusion et de ne définir que des
normes d'information raisonnables, de nombreux pays membres de I'OCDE ont
prévu la possibilité d'organiser des réunions préalables & la notification entre
l'autorité de contrble et les parties a la fusion. De telles réunions ont par
exemple été instituées dans un certain nombre de pays, soit par la Iégislation
(par exemple en Espagne en 2007), soit par des instruments juridiques non
contraignants (en République tchéque en 2008, au Portugal depuis 2006, et plus
récemment en 2012, avec l'adoption d'une nouvelle directive).

Généralement, les réunions préalables a la notification ne sont pas
imposées par la législation, mais les parties a la fusion sont encouragées a
engager des discussions constructives avec l'autorité de contréle avant de
déposer une notification officielle. L'autorité, comme les parties, peuvent
obtenir des informations trés utiles au cours de ces réunions, et ont ainsi la
possibilité d’examiner des questions et des problémes qui pourraient surgir
apres le dépot officiel de la notification. Au cours de ces réunions, il est
également possible de discuter de l'ampleur des informations a fournir pour
mieux faire correspondre les demandes d'information aux nécessités de
I'enquéte et éviter ainsi d'imposer des charges inutiles aux parties.*’

3.2.3 Procédures accélérées ou simplifiées

Pour garantir, comme le recommande la Recommandation, que le controle
des fusions n'impose pas des codts et des charges inutiles aux parties a la fusion
et a des tiers, la plupart des pays Membres ont également mis en place diverses
procédures accélérées ou simplifiées pour controler les fusions qui ne sont guere
susceptibles de susciter des préoccupations du point de vue de la concurrence.
Ces procédures permettent non seulement d'abréger la durée du contrble, elles
autorisent aussi les parties a la fusion a ne fournir que des informations limitées
dans le formulaire de notification.*®

Pour alléger la procédure applicable aux fusions ne posant pas de
problémes du point de vue de la concurrence, conformément a la
Recommandation, 26 pays de I'OCDE® et I'Union européenne ont scindé

3 Voir également la section 3.4 ci-dessous.

%8 Voir la section 3. 3 ci-dessous.

» Allemagne, Autriche, Belgique, Canada, Chili, Corée, Danemark, Espagne,

Estonie, Etats-Unis, Finlande, France, Gréce, Hongrie, Islande, Israél, Italie,
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I'enquéte en deux parties (appelées Phase | et Phase I1). Au cours de la premiere
phase, l'autorité de la concurrence examine la fusion afin de déterminer si elle
requiert un examen approfondi; les fusions ne posant pas de probléeme
particulier sont autorisées a la fin de cette premiére phase. Dans une deuxiéme
phase, l'autorité de la concurrence examine les cas plus complexes, exigeant une
analyse plus approfondie. Par conséquent, toutes les fusions notifiées sont
examinées au cours de la phase | et seul un nombre limité de fusions donne lieu
a un examen approfondi au cours de la phase Il. L’enquéte fait apparaitre une
tendance nette a systématisation des procédures en deux phases.®

3.24 Col(ts de traduction et frais de dossier

L'obligation de traduire certains documents dans la langue officielle de la
juridiction concernée impose aussi des colts supplémentaires; souvent,
certaines traductions ont besoin d'étre certifiées. On reléve que le nombre de
pays non-anglophones acceptant des documents originaux en anglais a
augmenté, ce qui réduit les codts du contrdle des fusions. A la date aujourd'hui,
18 des 28 pays non anglophones (64 %) acceptent certains documents en anglais
(& I’exception de la notification a proprement parler).

Les codts et les charges imposés par le controle des fusions ne sont pas
seulement liés a la collecte d’informations, mais aussi aux frais de dossier. Dix-
neuf pays de 'OCDE™* exigent le paiement d'un droit au moment du dépét de la
notification. Selon les résultats de I'enquéte, on ne discerne aucune évolution
particuliére dans ce domaine : la proportion des pays qui percoivent un droit de
notification est restée pratiquement la méme.

Japon, Portugal, République slovaque, République Tcheque, Royaume-Uni,
Slovénie, Suede, Suisse et Turquie.

40 La Slovaquie par exemple a introduit en 2012 une procédure d'examen

comprenant deux phases.

4 Des frais de dossier sont percus dans les pays suivants : Allemagne, Australie

(lors de l'approbation définitive), Canada, Espagne, Estonie, Etats-Unis,
Grece, Hongrie, Irlande, Italie, Nouvelle-Zélande, Pologne, Portugal,
République slovaque, République tcheque, Royaume-Uni, Slovénie et Suisse.

42 Cela ne signifie pas pour autant qu'il n'a pas eu de changement. Par exemple,

I'ltalie a introduit des droits de notification en 2006 tandis que le Mexique les
a abolis en 2011.
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3.3 Choix du moment de la notification et délais d'examen

Aux termes de la Recommandation, les parties a la fusion devraient
bénéficier d'une latitude raisonnable quant au choix du moment de la
notification. Cette recommandation de caractere général s’inspire des pratiques
recommandées par le RIC pour les procédures de notification des opérations de
concentration®®, selon lesquelles les parties devraient &tre autorisées a notifier
I’opération de fusion proposée au moment ou elles manifestent, de bonne foi,
leur intention de la réaliser. Selon ces mémes pratiques recommandées, les
autorités qui interdisent la conclusion de I'opération de fusion tant que l'autorité
de la concurrence n’a pas achevé son examen (ce que I’on appelle I’effet
suspensif des notifications) ne devraient pas imposer de délais pour la
notification préalable & la fusion. Par ailleurs, les juridictions qui n'imposent pas
de conditions suspensives devraient pour le moins accorder aux parties a la
fusion un délai de notification raisonnable, a compter d’un événement
déterminant clairement défini.

Actuellement, 23 pays de I'OCDE* I'Union européenne n'exigent pas la
conclusion d'un accord ayant force exécutoire comme condition de notification
lorsqu'ils ont pris acte que les parties ont bien I'intention de réaliser I'opération
de fusion. Il s'agit d'une évolution trés significative, intervenue depuis lI'enquéte
réalisée par le RIC en 2005* car a I’époque, 12 seulement des 53 pays (23 %)
qui avaient alors répondu a I'enquéte autorisaient les parties a notifier le projet

43 Voir Les pratiques recommandées du RIC :

http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc588.pdf.

h Les pays dont la liste suit n'exigent pas d'accord ayant force exécutoire :

I’Allemagne, I’Australie, I’ Autriche, le Canada, le Chili, I’Espagne, I’Estonie
(mais la décision ne peut étre prise qu’aprés signature du contrat), les
Etats-Unis, la Finlande, la France, le Japon, la Norvége, la Nouvelle-Zélande,
les Pays-Bas, la Pologne, le Portugal, la République slovaque, la République
tchéque, la Royaume-Uni, la Suéde, la Suisse et la Turquie. En lItalie, une
lettre d'intention ne suffit a déclencher I'obligation de notification, mais les
parties peuvent notifier une fusion dés lors que les conditions essentielles de
I'opération ont été arrétées, méme avant la conclusion de I'accord définitif. En
Irlande, l'autorité de la concurrence a proposé de modifier le systéme de
notification existant de maniere & permettre aux parties a la fusion de notifier
I'opération en s’appuyant sur une lettre d'intention.

“ Voir I'enquéte 2005 du RIC, disponible sur
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc324.pdf.
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de fusion lorsqu'elles celles-ci avaient manifesté de bonne foi leur I'intention de
réaliser I'opération.*

En outre, dans le passe, les délais fixés par de nombreux pays de 'OCDE
pour la soumission du formulaire de notification de fusion étaient relativement
courts. Pour s'aligner sur la Recommandation, un certain nombre d’entre eux
ont supprimé ces contraintes.*’ En régle générale, dans tous les pays Membres
ol la notification est obligatoire®, le dossier de notification doit étre déposé
avant la réalisation de la fusion. Un petit nombre de pays impose pour ce dépot
des dates limite qui sont établies par rapport a la date de signature de I'accord de
fusion. Dans trois pays,* le dépét de dossier doit avoir lieu dans les 30 jours qui
suivent la signature de I'accord, sous peine de sanctions et de pénalités. Dans 10
pays,” il n'y a pas de date limite de dépdt de dossier, mais les fusions doivent
étre notifiées apres la signature de I'accord, et avant la réalisation de I'opération.

Avant la mise en ceuvre de ces réformes concernant le moment de la
notification, les autorités de nombreux pays dans lesquels le contrle des
fusions avait un effet suspensif se sont demandé si la suppression de dates limite

4 Les résultats de I'enquéte de 2005 du RIC et ceux de la récente enquéte de

I'OCDE ne sont cependant pas tout a fait comparables. Premiérement,
I'échantillon du RIC, qui comprend 53 pays, inclut a la fois des pays de
I'OCDE et des pays n’appartenant pas a I’Organisation. Toutefois, tous les
pays de I'OCDE ne sont pas inclus. Deuxiemement, les données n'étaient pas
disponibles pour tous les pays. Il est donc possible que le nombre de pays
appliquant la Recommandation soit en fait plus élevé. Les statistiques ne sont
donc pas directement comparables et on ne peut en tirer des résultats
quantifiables. Elles peuvent cependant étre utiles pour dégager les tendances
de I'évolution du contrble des fusions. Depuis juillet 2012, le Portugal a
également supprimé la date butoir de soumission de la notification dans le
cadre de sa nouvelle Loi sur la concurrence.

4 La Slovaquie, par exemple, a assoupli son systéme de notification a compter

de 2009. La date limite de notification, fixée a compter de la conclusion de
I’accord de fusion, a été supprimée et il est maintenant possible de notifier la
fusion avant cette signature.

8 A I’exception de la Corée ol il est possible de notifier certaines opérations

apres la fusion.

49 La Gréce, la Hongrie et la Slovénie.

50 Les pays qui n’ont pas institué de date limite précise de dép6t du dossier sont

les suivants : la Belgique, la Corée, le Danemark, I’Irlande, I’Islande, Israél, le
Japon, le Mexique, le Portugal et la Slovénie.
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strictes de notification se traduirait par I'absence totale de notification. Rien de
tel n'a été rapporté, et le nouveau systéme semble fonctionner sans probleme.

La Recommandation suggere en outre qu'apres la notification, I'examen de
fond soit effectué et la décision finale soit prise dans un délai raisonnable. Pour
dégager suffisamment de temps et de ressources pour les consacrer au controle
des fusions complexes et susceptibles de porter atteinte a la concurrence, et
mener & bien plus rapidement la procédure de contréle des cas qui sont
relativement plus simples, la plupart des pays de 'OCDE ont adopté — comme
on I’a vu dans la section précédente — des procédures de contrble en plusieurs
étapes ou phases. Méme les pays qui n'ont pas scindé leur procédure en
plusieurs phases distinctes consentent généralement a I’abréger pour les
d'opérations dont les effets sur la concurrence sont jugés non significatifs. Ainsi,
aux Etats-Unis la finalisation d’une opération notifiée ne peut intervenir
qu’apres un délai de 30 jours pendant lequel l'autorité de contr6le a la possibilité
de décider de prolonger I'examen en demandant un complément d’informations
(« deuxieme demande »). Dans le cadre de la Loi Hart-Scott-Rodino, les parties
notifiantes peuvent demander que ce délai d'attente soit abrégé (« délai
abrégé ») pour une opération donnée®’. En 2009, le systéme de contrdle des
fusions canadien s'est rapproché du systéme américain décrit ci-dessus. Dans
I'ancien régime canadien de la concurrence, les sociétés devaient attendre 42
jours, a I’issue duquel le Commissaire de la concurrence avait la possibilité de
s’opposer a la fusion pendant une période de trois ans. Le régime modifié, qui
est entré en vigueur en 2009, prévoit un délai d'attente de 30 jours au cours
duquel le Commissaire de la concurrence peut interrompre temporairement
I'opération de fusion afin de demander un complément d’informations. Ce délai
est suivi d'un second délai d'attente de 30 jours, qui démarre le jour ou les
informations supplémentaires demandées ont été fournies.

La Recommandation ne définit pas la notion de « délai raisonnable ». Les
pratiques recommandées par le RIC suggérent que la Phase | devrait durer six
semaines au plus et la Phase Il six mois au plus. Si I'on considére que les délais
suggérés par le RIC sont « raisonnables » au sens de la Recommandation, 31
pays de I'OCDE I’appliquent donc. La plupart des pays de I'OCDE ont fixé un
délai d'un mois calendaire, ou de 25 jours ouvrés, pour la délivrance, dans le

5 Dans la majorité des cas de décision anticipée, la décision est rendue dans un

délai de deux semaines a compter de la date de notification. Au Canada, les
parties a la fusion peuvent demander une décision anticipée et une dispense de
communication des informations requises par la loi pour la notification
préalable a la fusion. Cette procédure simplifiée est le plus souvent utilisée
pour des opérations peu complexes.
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cadre de la Phase |, de l'autorisation d'une opération notifiée.>® Certains pays
appliquent, exceptionnellement, des délais plus longs ou plus courts: en
Hongrie, le délai est de 45 jours.”® Au Brésil, la récente réforme du régime des
fusions impose pour la premiere fois des délais 1égaux plus précis en matiére de
contrdle des opérations de fusion, ce qui va dans le sens de la Recommandation.
Toutefois, la nouvelle loi fixe un délai maximum de 240 jours, a compter de la
date de notification, pour rendre une décision administrative finale. Dans le cas
d’opérations complexes (Phase I1), cette période peut étre prolongée de 60 jours
ou de 90 jours respectivement & la demande des parties ou du Tribunal
administratif. Par conséquent, aux termes de la loi, le Conselho Administrativo
de Defesa Economica (CADE) dispose en matiére de contrdle des fusions d’un
délai maximum de 330 jours & compter de la date de notification pour rendre
une décision administrative finale, délai qui reste bien supérieur a celui en
vigueur dans de nombreux pays de I’OCDE et de ses partenaires.

Enfin, selon la Recommandation, les fusions qui ne suscitent pas de
préoccupation importante du point de vue de la concurrence doivent faire I'objet
d'une procédure d'examen et d'approbation accélérée. Dans de nombreux pays,
le formulaire de notification est dans ce cas considérablement simplifié. Les
pays estiment en général que I'examen mené et I’autorisation délivrée dans le
cadre de la Phase | sont assimilables & une procédure accélérée pour les fusions
qui ne posent pas de problémes de concurrence. La moitié des pays ayant
répondu a l'enquéte ont souligné que dans la pratique, lI'examen de ces
opérations était généralement achevé dans un délai plus court que le délai
normal prévu pour la phase I. Deux pays seulement (les Etats-Unis et le Japon)

52 Au Mexique, le délai est un peu plus long, mais reste dans la limite des six

semaines préconisées par le RIC. La République slovaque a récemment révisé
sa législation et supprimé le délai d'examen de 60 jours ouvrés qui était
auparavant applicable a I’ensemble du processus de contrdle. Actuellement, la
Phase | doit étre achevée dans un délai de vingt-cing jours ouvrés et la Phase
Il dans un délai de 90 jours ouvrés a compter de la notification. Avant la
révision de sa loi, en juin 2012, la Corée n‘avait pas fixé de délais d'examen
spécifiques des opérations de fusion et d'acquisition faisant I’objet d’une
notification ex post. Aprés l'adoption d'un récent amendement, entré en
vigueur en juin 2012, un délai d'examen de 30 jours est applicable a chaque
opération de fusion. Ce délai initial peut étre prolongé jusqu'a 120 jours._La
Nouvelle-Zélande a un objectif administratif de 40 jours ouvrables pour toutes
les enquétes d’approbation d’une fusion. Cependant, comme le régime de la
fusion de Nouvelle-Zélande est volontaire toutes les applications sont
soumises a une enquéte approfondie (Phase 2).

53 La Pologne a aussi institué une période d'examen de deux mois mais

I’enquéte n'y est pas scindée en deux phases.
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donnent officiellement aux parties a la fusion la possibilité de demander la
finalisation anticipée de la procédure d’examen.

3.4 Procédures d'examen et équité procedurale

La procédure de controle des fusions doit garantir I'équité procédurale aux
parties a la fusion et aux tiers. Aux termes de la Recommandation, les parties a
la fusion doivent avoir la possibilité d'obtenir en temps opportun des
informations suffisantes sur les préoccupations significatives pour la
concurrence suscitée par la fusion, une véritable opportunité de répondre a ces
préoccupations et la possibilité d'avoir des consultations avec les autorités de la
concurrence aux étapes essentielles de I'enquéte sur toute question juridique ou
pratique susceptible de se poser au cours de l'enquéte. Pour leur part, les tiers
ayant un intérét Iégitime dans la fusion examinée doivent avoir la possibilité
d'exprimer leurs avis au cours du processus de contrdle de la fusion.

En cas de décision finale défavorable sur la légalité d’une fusion, les
parties a la fusion doivent avoir le droit d’en demander la révision par une
instance distincte statuant en dernier ressort. Une telle révision doit étre
effectuée dans des délais raisonnables. En outre, selon la Recommandation, les
autorités de la concurrence doivent assurer la protection des secrets
commerciaux et des autres informations considérées comme confidentielles
qu’elles obtiennent, quelle qu’en soit la source et quel que soit le stade du
processus.

Les pays de I'OCDE attachent une importance significative a I'équité de la
procédure. Cette question a été examinée lors des tables rondes du GT3 qui se
sont tenues en février et juin 2010 et en octobre 2011. Tous les pays de 'OCDE
remplissent les conditions requises pour respecter le droit a un jugement
équitable énoncées dans la Recommandation. Par exemple, aucun d’entre eux
ne refuse aux parties a la fusion le droit de demander un contréle juridictionnel
en cas de décision défavorable de I'autorité de la concurrence.

Comparer les procédures nationales est un exercice difficile en soi. Depuis
quelgques années cependant on observe une nette tendance a I’extension des
droits et des garanties procéduraux accordées aux parties a la fusion. Cette
évolution ne résulte pas d’une révision de la législation, mais d’une
modification des pratiques des autorités de concurrence en matiere d'application
de la loi. Cette évolution a souvent été codifiée dans des directives, ou autres
instruments juridiques non contraignants, ou encore dans la pratique
décisionnelle des autorités de la concurrence.> Par ailleurs, certaines autorités

> Voir les directives publiées par I’ltalie et I’Espagne.
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de la concurrence se sont efforcées de simplifier la procédure de contrdle des
fusions. Ce fut notamment le cas en France ou, dans le cadre de la procédure de
déclaration simplifiée, des dispositions ont été prises en faveur de sociétés qui
operent un nombre significatif de concentrations au cours d'une année (par
exemple des fonds d'investissement ou de grandes sociétés de commerce de
détail). Aprés avoir arrété leurs états financiers annuels, ces sociétés
communiquent aux services chargés des fusions un réesumé (de préférence sous
forme électronique) contenant des informations générales qui resteront sans
doute les mémes dans toutes leurs notifications de I'année a venir. Ce systéme
permet de limiter le contenu d’une notification donnée aux informations
spécifiques a I’opération concernée.

De nombreuses autorités sont devenues plus accessibles avant et aprés la
procédure, de fagcon a multiplier les occasions de discuter de lI'opération avec les
parties a la fusion, rapprochant ainsi leur systeme de contrdle des fusions de la
Recommandation. Comme on I'a vu, et bien que cela ne soit pas explicitement
mentionné dans la Recommandation, certains pays ont institué des réunions
préalables a la notification. D'autres pays, qui n'ont pas encore officiellement
mis en place des procédures de notification préalable envisagent de le faire.> La
plupart des autorités de concurrence ont également commencé a organiser des
réunions avec les parties a la fusion lors des grandes étapes de la procédure afin
de dresser un bilan de la situation, sans y étre pour autant tenues par la
législation de leur pays. En République tcheque, par exemple, l'autorité de la
concurrence organise régulierement une réunion de ce type avant le démarrage
de la Phase Il bien que les régles générales de procédure n'exigent la tenue d'une
réunion que lorsque cela est «nécessaire». En Suéde, les parties sont
généralement convoquées a trois réunions de ce type au cours du processus de
contréle des fusions.

En dépit de cette tendance, il subsiste des domaines qui restent si
étroitement enracinés dans la procédure nationale que des changements n’y sont
guere probables. Par exemple, les autorités de la concurrence de certains pays

> L'autorité de la concurrence hongroise, qui finalise actuellement ses

« pratiques exemplaires » en matiére de procédure, étudie aussi la possibilité
de mettre en place une procédure de notification préalable.

%6 La premiére a lieu dans les 15 a 20 jours ouvrés qui suivent la notification, si

l'autorité de la concurrence décide qu’une enquéte spéciale est nécessaire, la
deuxiéme dans les 15 a 20 jours ouvrés qui suivent la décision de l'autorité de
la concurrence d’ouvrir une enquéte spéciale et la troisieme dans les cing
jours ouvrés qui suivent la réception des observations communiquées par les
parties sur le projet de demande d’assignation émanant de l'autorité de la
concurrence.
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(la Slovaquie et le Portugal par exemple) autorisent les parties & la fusion a
consulter le dossier pendant toute la durée de la procédure alors que dans
d’autres pays (comme les Pays-Bas) les autorités ne donnent acces au dossier
qua lissue de la notification des griefs lors de la Phase Il. Au Brésil, les
dossiers d’affaires sont publics et peuvent étre consultés par toutes les parties
intéresseées pendant toute la durée de la procédure. L'accés aux informations
confidentielles que contient le dossier établi par l'autorité de la concurrence
demeure un point sensible et les autorités ont eu recours a de nouvelles
méthodes pour garantir un équilibre entre la nécessité de protéger les secrets
d'affaires confidentiels et celle de garantir les droits de la défense des parties qui
font I'objet de I'enquéte.

Procédures innovantes en matiere de protection des informations confidentielles

Les autorités de la concurrence utilisent diverses méthodes afin de protéger les
informations confidentielles figurant dans les documents fournis par les parties comme
éléments de preuve. Les méthodes classiques les plus utilisées consistent a éliminer ou a
retrancher des documents les informations et les chiffres confidentiels, a fournir des
résumés non confidentiels ou a recourir a des séances a huis clos pour la procédure
judiciaire.

Les méthodes innovantes comprennent l'utilisation du « cercle de confidentialité »
au sein duquel toutes les informations sont totalement divulguées, mais a un nombre de
personnes limité, par exemple aux conseillers juridiques et économiques. Une deuxieme
méthode consiste a utiliser des « chambres de données », dans lesquelles toutes les
informations sont divulguées dans leur totalité, mais auxquelles les conseillers
extérieurs n'ont qu'un accés limité, sous le controle d’agents de l'autorité de la
concurrence. On peut avoir recours a ces deux méthodes a la fois pour protéger des
informations confidentielles extrémement sensibles et dans les affaires ou il peut étre
nécessaire de limiter les informations qui sont communiquées au défendeur.

La Recommandation mentionne également que les droits procéduraux des
tiers doivent étre garantis pendant la procédure de contrdle des fusions.
Toutefois, le statut des tiers ayant un intérét dans la fusion varie
considérablement selon les pays de I'OCDE. Tous les pays ayant répondu a
I'enquéte ont indiqué que les tiers ont la possibilité d’exprimer leur avis sur la
fusion faisant I'objet du contrdle. Cependant, I'étendue de leur participation
varie considérablement selon les pays, comme l'illustrent les exemples ci-apres.
En Grece, les tiers peuvent étre entendus au cours d'une procédure orale qui
peut étre contradictoire, contrairement a ce qui se passe dans les autres
systemes. En Allemagne et aux Pays-Bas, ainsi qu'au Portugal, les tiers ont la
possibilité de contester la décision de l'autorit¢ de la concurrence et en
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Allemagne, au Portugal et en Slovénie, ils peuvent étre parties a la procédure.
Aux Pays-Bas, en Pologne et en Hongrie, les tiers n'ont pas accés au dossier de
I'affaire tandis qu'au Portugal et en République slovaque, l'autorité de la
concurrence est tenue par la loi de donner acces aux informations recueillies a
tous les tiers ayant un intérét légitime dans I’opération.

3.5 Transparence

Conformément a la Recommandation, les pays membres et non-membres
de I'OCDE doivent faire en sorte, que les régles, les mesures, les pratiques et les
procédures intervenant dans le processus de contréle des fusions, soient
transparentes et publiqguement disponibles, y compris en publiant des
explications motivées des décisions de contester, de bloguer ou de conditionner
formellement I’approbation d’une fusion.

Pour appliquer la Recommandation, de nombreuses autorités de la
concurrence des pays de I'OCDE ont récemment mis en ligne des pages
consacrées au contréle des fusions sur lesquelles elles publient les textes
législatifs, les instruments juridiques non contraignants ainsi que les décisions
relatives aux fusions. Au Mexique, les pages Internet de la Comision federal de
competencia (CFC) contiennent un moteur de recherche qui donne accés aux
textes de plus de 2 500 décisions prises par l'autorité de la concurrence de 1993
a 2011. Dans un petit nombre de pays, les autorités de la concurrence ne
publient pas leurs décisions, mais des communiqués de presse ou encore des
bulletins d'information. Dans certains pays, elles ne publient que les décisions
rendues dans le cadre de la Phase II.

Pour ce qui est de la publicité accordée a I’ouverture d'une enquéte sur une
fusion, les réponses obtenues sont contrastées. Au Canada, le Bureau de la
concurrence attend normalement que I'une ou les deux parties & une fusion aient
annoncé publiquement le projet de fusion avant de confirmer qu'il procéde au
contr6le de I’opération. En France, toute la phase de notification préalable reste
strictement confidentielle et ne donne lieu a aucune publicité sur le site Internet
de I’autorité, ni a aucun contact avec les tiers. En Italie au contraire, l'autorité de
la concurrence assure depuis 2005 (avec l'autorisation des parties intéressées) la
publicité des opérations les plus importantes, préalablement a la fusion dans le
bulletin d'information affiché sur son site Internet. En Allemagne et au Portugal,
la liste des opérations notifiées est affichée sur le site Internet de I’autorité de la
concurrence. Depuis 2012, I'Allemagne affiche également une liste distincte,
actualisée chaque semaine, des affaires en instance examinées au titre de la
Phase II. En Turquie, l'autorité de la concurrence annonce les fusions et
acquisitions notifiées sur son site Internet, en indiguant la raison sociale des
entreprises concernées et leurs domaines d'activité. Depuis 2005, l'autorité
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italienne de la concurrence assure la publicité des fusions notifiées les plus
importants sur son site Web. Toutes les parties intéressées, y compris les clients
et les concurrents, peuvent alors formuler des observations sur la concentration
notifiée dans un délai de cing jours ouvrés a compter de la date de publication
de ces informations. Cette mesure a entrainé une forte augmentation du nombre
d’interventions de tiers au cours de la Phase | de la procédure. Selon I’autorité
italienne, cette publicité a contribué a accélérer le processus de décision et a
accroitre son efficacité.

Un petit nombre d’autorités de la concurrence ont indiqué qu’elles rendent
publiques les raisons ayant motivé la cléture d’une enquéte. Toutefois les Etats-
Unis ont indiqué que « dans des circonstances appropriées » les autorités de la
concurrence pouvaient publier une déclaration énongant ces motifs, et ont
publié des communiqués décrivant les modalités d’exécution de ces déclarations
publiques.®” En 2010, le Bureau de la concurrence du Canada a entrepris une
évaluation de la transparence de ses activités, a I'issue de laquelle il s'est engagé
1) & établir un rapport public des fusions terminées,®® qui serait mis & jour
chaque mois, contenant des informations sur les contréles de fusion achevés, 2),
a publier plus souvent des énoncés de position®® pour expliquer les motifs des
décisions prises par le Bureau dans certaines fusions complexes, et 3)
augmenter la fréquence des annonces publiques lorsqu'aucune mesure
d'application n'a été prise.

5 Voir http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/201888.htm et

http://www.ftc.gov/os/closings/commclosing.shtm.

58 Voir http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/ch-

bc.nsf/fra/02435.html.

Voir http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/ch-
bc.nsf/fra/h_03352.html.

59
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Australie - Transparence et controle des fusions *

En Australie, les parties a la fusion ont le choix entre trois régimes de contréle ou
d'autorisation des fusions : le régime de contrdle informel, le régime de notification
volontaire élaboré depuis de nombreuses années et qui est devenu dans la pratique la
seule méthode que les parties a la fusion utilisent pour obtenir une autorisation de
I’Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) ; un régime volontaire
d'autorisation « officielle », qui jusqu'a présent n'a suscité aucune demande auprés de la
Commission ;®* et un régime d'autorisation pour cause d'intérét public (essentiellement
I'efficience) dont le bénéfice est accordé, sur demande, par le Tribunal australien de la
concurrence, mais pour lequel le Tribunal n’a encore été saisi d’aucune demande.

Dans le cadre du régime de contréle informel, I’ACCC applique une procédure qui
comprend des consultations extensives des parties a la fusion pour toute fusion soumise
a un contréle approfondi.

Dans le cadre de cette procédure, la Commission tient un registre public en ligne
pour les fusions dont le contrdle est en cours. Ce registre public contient un éventail
d'informations relatives a la fusion, y compris sur les parties a l'opération, sur les
marchés pertinents, sur les questions examinées, ainsi que sur I'état d'avancement du
contrdle et sur le calendrier indicatif menant & son achévement.

Avant lintroduction de l'actuel régime de contréle informel®, les milieux
d’affaires australiens avaient exprimé leurs préoccupations au sujet de I’adoption en
temps voulu des décisions de I’ACCC, de la cohérence de ses décisions et de la
transparence des délibérations de la commission.

Pour promouvoir une plus grande transparence du régime de contrdle informel, et
rendre davantage de compte a ce sujet, la commission australienne a adopté de
nouvelles directives sur la procédure de controle des fusions.®* Ces directives
contiennent des instructions fiables, complétes et détaillées a l'intention des candidats a
la fusion et des tierces parties et décrit la procédure qui sera suivie par I’ACCC pour
procéder au contrdle des fusions. Elles fixent un calendrier indicatif, mais plus rigide,
pour le déroulement de la procédure qui mene a l'autorisation. Elles instituent un
nouveau registre public et n’excluent pas la publication, s’il y a lieu, d'un « exposé des
questions en litige » (lorsque les problemes que la fusion pose en matiere de
concurrence requiérent des informations et des examens supplémentaires)® ainsi que
d’« évaluations publiques de la concurrence » (expliquant de facon détaillée les raisons
qui ont présidé aux décisions prises dans des affaires importantes ou litigieuses).®

L'exposé des questions en litige et I'évaluation publique de la concurrence
contribuent considérablement a la transparence de I'analyse des fusions et des décisions
prises par la Commission dans des affaires complexes et a la reddition de comptes de
I’autorité de la concurrence a cet égard. L'intensification des communications entre la
Commission et le marché a souvent permis a I’ACCC d’étre mieux informée du
comportement du marché, ce qui lui permet de prendre des décisions mieux étayées.

60 Voir la contribution de I'Australie a la table ronde sur I'équité procédurale :
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En matiére de transparence I'évolution la plus intéressante ne concerne pas

la publication des décisions, mais plutét le fait qu’un nombre croissant de pays
ayant adopté (et diffusé auprés du public) des directives et autres instruments
juridiques non contraignants. Conformément a la Recommandation, plusieurs
pays ont récemment rendues publiques les regles, politiques, pratiques et
procédures applicables dans le cadre du processus de contrdle des fusions.
Ainsi, en République tchéque qui n'était pas dotée de directives en 2005,
l'autorité de la concurrence y publie désormais des documents sur les questions
suivantes : les contacts a prendre préalablement & la notification, le calcul du

61

62

63

64

65

66

Transparency Issues in Civil and Administrative Enforcement Proceedings,
DAF/COMP(2010)11.

Le régime volontaire d'autorisation « officielle » est entré en vigueur le
1* janvier 2007.

Avant 2007, les demandes d'autorisation étaient adressées directement a
I’ACCC. Sous ce régime, la commission a regu un petit nombre de demandes
d'autorisation.

L’ACCC a mis en place une nouvelle procédure de controle des fusions en
2004, (révisée en 2006) a la suite du rapport du Comité Dawson : Report of
the Trade Practices Act Review Committee, disponible sur
http://tpareview.treasury.gov.au/content/home.asp.

Voir Merger review process guidelines July 2006 disponible sur :
http://www.accc.gov.au/content/index.phtml/itemld/740765.

L'exposé des questions en litige est un instrument important que I’ACCC
utilise pour faire connaitre au public ses conclusions préliminaires. Ce
document offre aux parties a la fusion et au marché la possibilité de
communiquer a la commission des informations supplémentaires relatives a
I'opération, notamment ses effets probables sur la concurrence sur les marchés
pertinents.

Les évaluations publiques de la concurrence visent a accroitre la transparence
des décisions de I’ACCC dans le cadre du régime de contrdle informel. Si les
parties décident de procéder a la fusion alors que la commission a indiqué
qu'elle s'y opposerait, la commission doit demander I’autorisation au Tribunal
fédéral australien de prononcer une injonction pour empécher la fusion. Dans
ce cas, les motifs du Tribunal seront énoncés dans son jugement de fond qui
est rendu public. Toutefois, de telles décisions sont rares et la plupart des
opérations de fusion complexes sont soit autorisées (sans condition ou sous
réserve de certains engagements), soit annulées lorsque la Commission
indique qu'elle s'opposera & Il'opération. Dans ces circonstances, les
évaluations publiques de la concurrence donnent des indications sur la
position de la I’ACCC eu égard aux problémes de concurrence qui se posent
sur des marchés spécifiques.
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chiffre d'affaires aux fins de I'évaluation des seuils de notification, la notion de
concentration, la notion d'entreprises concernées, la réalisation de lI'opération de
concentration avant I'approbation, lI'argument de I'entreprise défaillante et la
procédure d'examen accélérée.

Selon les résultats de I'enquéte, au cours de la période considérée dans le
présent rapport, la quasi-totalité des autorités de la concurrence des pays de
I'OCDE ont publié des directives portant a la fois sur les questions de procédure
et de fond posées par le contrble des fusions. Par ailleurs, les autorités de la
concurrence mettent fréquemment a jour les directives pour refléter I’évolution
de leurs pratiques. L'ltalie, par exemple, a publié en 2005 une note
d'information sur les aspects procéduraux des fusions, qui a été révisée en 2006
et 2010. Aux Etats-Unis, le ministére de la Justice et la Federal Trade
Commission ont collaboré en 2010 a la publication de directives révisées sur les
fusions horizontales®’ tandis qu'en 2011, le ministére de la Justice a publié le
guide actualisé de sa division antitrust sur les mesures correctives dans les
opérations de fusion.®® En 2011, I'Espagne a publié des directives sur le
formulaire succinct de notification afin de faire connaitre les principes qui
guident son action.®® En 2012, le Bundeskartellamt allemand a publié un
nouveau document d'orientation (se substituant a un document publié en 2000)
décrivant les principes qu’il applique lors de Il'examen des fusions
d'entreprises.” La Turquie a récemment adopté deux séries de directives sur les
fusions afin d'accroitre la prévisibilité et la sécurité de la procédure.”™ En 2011,
le Bureau de la concurrence canadien a révisé et publié des directives exposant
I'approche analytique suivie en matiére de contréle des fusions (se substituant a

o7 Voir www.justice.gov/atr/public/quidelines/hmg-2010.pdf.

68 Voir www.justice.gov/atr/public/guidelines/272350.pdf.

o L'utilisation du formulaire succinct peut étre étendue a des affaires qui ne

sont pas expressément mentionnées dans la Loi sur les fusions et l'autorité de
la concurrence évalue donc chaque fusion au cas par cas.

70 -
Voir
http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/News/press/2012 03 29.php.

n Il s'agit des « Directives sur les entreprises concernées, le chiffre d'affaires et

autres contraintes en matiere de fusions et acquisitions », ainsi que des
« Directives sur les mesures correctives jugées acceptables par l'autorité
turque de la concurrence dans les opérations de fusion et d'acquisition ».
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la version publiée en 2004)" et a actualisé ses directives relatives & la procédure
de contrdle des fusions™ (se substituant a la version publiée en 2009).

3.6 Regles spéciales applicables aux entreprises étrangéres

La Recommandation dispose que les lois relatives aux fusions doivent
traiter les entreprises étrangeres de fagon non moins favorable que les
entreprises nationales dans des circonstances analogues.

Aucun pays de I'OCDE n'a indiqué qu'il appliquait des regles spéciales
applicables aux entreprises étrangeres. Les entreprises étrangéres disposent des
mémes droits procéduraux que les entreprises nationales et les fusions
auxquelles elles sont parties sont soumises aux mémes criteres de contrble que
les fusions entre entreprises nationales.

4, Coordination et coopération internationales

La Recommandation préconise que les pays membres et non-membres de
I’OCDE s'efforcent de coopérer et de coordonner leurs examens des fusions
transnationales ; ils doivent chercher & répondre aux préoccupations nationales
en matiére de concurrence que suscite la fusion et s'efforcer d'éviter les
incohérences avec les mesures correctives demandées dans d'autres juridictions
procédant a un contrdle. Pour une coopération et une coordination efficaces en
matiere de contrdle des fusions et éliminer ou réduire les obstacles a cet égard,
les pays de I'OCDE devraient envisager d’adopter de nouvelles dispositions
législatives, ou de modifier leur législation nationale et de conclure des
conventions bilatérales ou multilatérales. lls doivent également encourager les
parties a la fusion a faciliter la coordination entre autorités de concurrence, en
particulier en ce concerne le calendrier des notifications et la fourniture de
déclarations volontaires de renonciation a leurs droits a la confidentialité. Enfin
les pays Membres de I’OCDE doivent mettre en place des mesures de
sauvegarde concernant le traitement des informations confidentielles obtenues
aupres d'une autre autorité de la concurrence.

72 Voir http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/ch-

bc.nsf/fra/03420.html.

& Voir http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/ch-

bc.nsf/fra/03423.html.
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4.1 Instruments juridiques facilitant la coopération

Les accords bilatéraux sont I'instrument de coopération internationale le
plus fréqguemment utilisés dans le domaine de la concurrence. lls comprennent
aussi bien des accords inter-Etats et des protocoles d'accord conclus entre
autorités de la concurrence que des accords spécifiques portant exclusivement
sur le droit de la concurrence (ou sur le contrdle des fusions en particulier) que
des chapitres consacrés a ces questions dans les conventions internationales a
visées plus générales. On relévera cependant que l'existence d'accords de
coopeération ou de protocoles d'accord n'est nullement une condition préalable a
une coopération fructueuse entre les autorités de la concurrence.

De nombreux pays Membres font état de I'existence d'accords de
coopération spécifiques dans le domaine du droit de la concurrence et décrivent
les activités de coopération courantes en matiére de contrble des fusions
concernant plusieurs pays. Plusieurs de ces accords ont été signés apres
I'adoption de la Recommandation de 2005 sur le contréle des fusions. Le Japon,
par exemple, a conclu depuis 2005 neuf accords de coopération dans le domaine
des pratiques anticoncurrentielles et de partenariat économique avec la Malaisie,
les Philippines, le Chili, la Thailande, I'Indonésie, I’ANASE, le Vietnam, la
Suisse et I'Inde.

Plus les contacts entre les autorités de la concurrence respectives sont
fréquents, plus les accords de coopération sont détaillés. L'Australie et la
Nouvelle-Zélande coopérent trés étroitement en matiere de contrdle des fusions.
En 2006, les autorités de la concurrence de ces deux pays ont signé un protocole
de coopération sur le contr6le des fusions qui établit un cadre officiel régissant
les échanges d'informations, de preuves et de documentation relatives aux
enquétes, aux poursuites et aux décisions d’application dans le cas ou I’une de
ces autorités, ou les deux, examinent une fusion revétant une dimension
« transtasmanienne ». Cette dimension est interprétée au sens large et
n'implique pas forcément que toutes les parties concernées se livrent a des
activités d’offre de biens en Australie et en Nouvelle-Zélande. La coopération
entre I'Australie et la Nouvelle-Zélande s'est encore renforcée en 2010, avec la
nomination croisée officielle de commissaires auprés des deux autorités de la
concurrence. Le président de la commission de contrdle des fusions de I’ACCC
a ainsi été nommé commissaire adjoint de la commission néo-zélandaise tandis
que le président de la commission néo-zélandaise a été nommé commissaire
adjoint de I’ACCC.

Compte tenu de leur grande proximité et du degré d'intégration de leurs
économies, les autorités de la concurrence du Canada et des Etats-Unis
collaborent étroitement dans le domaine du contréle des fusions transnationales.
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Outre l'accord de coopération bilatéral conclu entre ces deux pays, qui est entré
en vigueur en 1995, la coopération est désormais facilitée par les modifications
que le Canada a apportées en 2009 a sa Loi sur la concurrence, qui ont encore
plus aligné la procédure de contrdle des fusions du Bureau de la concurrence
canadien sur celle de ses homologues américains. Outre les réunions bilatérales
qui se tiennent au niveau des hauts fonctionnaires, et au niveau des cadres
techniques sur des contrdles de fusion speécifiques, les autorités de la
concurrence canadiennes et américaines ont mis en place, en 2010, un groupe de
travail sur les fusions au niveau technique. Celui-ci a pour mission de faire
mieux connaitre les procédures de contrble des fusions dans les deux pays et, au
bout du compte, d'améliorer I’efficience et la qualité des contrdles pluri-
juridictionnels. Le groupe de travail des chefs d’équipe se réunit en moyenne
deux fois par an. Son activité n'est pas ciblée sur les contrdles de fusion en
cours, mais consiste a examiner les procédures respectives des deux pays, les
enseignements tirés et les stratégies a mettre en place pour surmonter les
difficultés communes qui se posent lors du contréle des fusions.

Les pays qui ne participent pas a des activités de coopération internationale
aussi réguliéres sont rarement parties a de tels accords bilatéraux. Cependant,
cela ne les empéche pas de coopérer de maniére ponctuelle. D'autres pays, qui
n'ont pas conclu d’accords de coordination ou de coopération automatique,
doivent recourir a d'autres méthodes. La Suisse, par exemple, ou les parties a la
fusion doivent accorder des dérogations a I’autorité suisse de la concurrence
pour que celle-ci puisse discuter avec les autres autorités contrdlant I’opération
de questions relatives a I’opération ou échanger des informations sur une fusion
a venir. De la méme maniére, le Royaume-Uni n'a pas signé d'accords
bilatéraux pour faciliter la coopération ou la coordination mais a conclu en
janvier 2011 un protocole d'accord non contraignant en matiére de coopération
avec la Commission du développement et des réformes nationales de la
République populaire de Chine, qui a pour objectif de mettre en place et de
développer la coopération entre les signataires en matiere d'application de la
politique de la concurrence et des questions connexes.” La Federal Trade
Commission et le ministére de la Justice des Etats-Unis ont signé avec les trois
autorités chinoises de la concurrence un protocole d'accord’ qui contient des
dispositions visant & renforcer la coopération et la coordination.”

74 Voir www.oft.gov.uk/shared oft/MoUs/China_ NDRC.pdf.
75

En Chine, trois autorités sont responsables de I'application de la Iégislation
anti monopole : le MOFCOM (ministere du Commerce de la République
populaire de Chine), qui est responsable du contréle des fusions et
acquisitions, la NDRC (Commission chinoise de développement et de
réforme), qui applique la législation relative aux comportements
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Les accords de libre-échange contiennent souvent plusieurs dispositions
sur le droit et la politique de la concurrence. Malgré cela, les autorités de la
concurrence ne se réferent presque jamais a ces accords comme étant le
fondement juridique de leur coopération dans le domaine des fusions. On peut
donc considérer que les accords spécifiques sur la concurrence sont les
instruments les plus utiles a cet égard. Le premier de ces accords a été conclu en
1976 entre les Etats-Unis et I'Allemagne. Depuis 2005, le nombre d’accords de
ce type a augmenté de maniere significative. Le Chili a ainsi signé de nombreux
accords de libre-échange et accords d'association, dont la plupart contiennent un
chapitre sur la politique de la concurrence et la coopération en matiére
d’application de la législation qui s’y rapporte.’’

L'Union européenne (UE) demeure la seule organisation régionale & avoir
institué des regles confiant le contrdle de la plupart des fusions ayant des effets
transnationaux significatifs a une autorité de la concurrence unique, a savoir la
Commission européenne. Le Réglement de I’UE sur les concentrations contient
les regles applicables a la coordination et a la coopération des autorités de la
concurrence dans le contexte européen et établit un réseau des autorités
nationales. Le groupe de travail de I’UE sur les fusions est également une plate-
forme importante de coordination entre les autorités nationales de la
concurrence. Les Bonnes pratiques de coopération qu’il a énoncées (en 2011)
garantissent la communication d’informations lorsqu'une fusion doit étre
notifiée dans plus d’un Etat et prévoient les modalités de coopération lors de la
conduite de I'enquéte.

anticoncurrentiels en matiére de prix et la SAIC (administration publique de
I’industrie et du commerce), qui est responsable de la lutte contre les
comportements anticoncurrentiels dans les domaines autres que les prix.

7 Ce protocole d'accord prévoit des consultations périodiques de haut niveau

entre ces cing autorités de la concurrence, de méme que des communications
distinctes entre les autorités a titre individuel. Il énumere également plusieurs
méthodes de coopération spécifiques notamment: i) des échanges
d'informations et des consultation sur l'application du droit de la concurrence
et sur I'évolution des politiques de la concurrence ; ii) des programmes de
formation, des ateliers et d'autres moyens de renforcer I'efficacité des
autorités ; iii) la communication d'observations sur les projets de lois, de
réglementations ou encore de directives et iv) la coopération dans le cadre
d'affaires ou d'enquétes spécifiques lorsqu'il s'agit de l'intérét commun des
autorités menant I'enquéte.

" Par exemple avec le Pérou en 2006, avec le Japon en 2007, avec la Nouvelle-

Zélande, Brunei Darussalam et Singapour en 2005, et avec I'Australie en
2008. Voir http://www.fne.gob.cl/english/internacional/ftas-chapters-on-
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Il existe dautres accords régionaux qui facilitent une meilleure
coordination en matiére de contrdle des fusions. En 2006, les Etats membres du
Mercosur,”® l'organisation régionale sud-américaine qui promeut le libre-
échange et la libre circulation des biens, des personnes et des devises, ont
conclu un accord de coopération entre les autorités de la concurrence sur le
contrble régional des fusions, prévoyant des notifications mutuelles et une
coordination du contréle des fusions. En 2008, le Forum de la concurrence
Marchfeld a été créé. Cette initiative vise a renforcer la coopération et la
coordination régionales entre les pays d'Europe centrale et orientale” et a créé
une base de données sur les opérations de fusions transnationales, ciblée sur les
fusions qui doivent étre notifiées dans ces pays.

De nombreuses autorités de la concurrence ont indiqué qu'en I’absence de
tout instrument juridique spécifique, elles se référaient a la recommandation de
1995 du Conseil de I'OCDE sur la coopération entre pays Membres dans le
domaine des pratiques anticoncurrentielles affectant les échanges internationaux
[C(1995)130/FINAL] (la Recommandation de 1995). Le Chili, la Corée, les
Etats-Unis, la Finlande, la France, Israél, I’ltalie, le Japon et la République
slovaque ont tous fait savoir qu’ils s’y reportaient. Cette Recommandation s'est
révélée particulierement utile en l'absence d'accord signé entre certains pays
membres. Lors du contréle de la co-entreprise BHP Billiton-Rio Tinto, la Corée
et le Japon ont jugé qu’il était encore plus nécessaire de coopérer et ont donc
volontairement intensifié leurs communications et leur coopération, en
s’appuyant sur cadre défini dans la Recommandation de 1995.

8 Comprenant I’ Argentine, le Brésil, le Paraguay et I’Uruguay.

" Comprenant I’Autriche, la Bulgarie, la Croatie, la Hongrie, la Lettonie, la

Lituanie, la Pologne, la République tchéque, la Roumanie, la République
slovaque, la Slovénie et la Suisse.
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L'affaire de la coentreprise BHP Billiton-Rio Tinto

Au début de l'année 2008, l'acquisition de Rio Tinto par BHP Billiton a été
annoncée. Les deux parties a la fusion étaient des sociétés britannico-australiennes,
cotées en bourse dans les deux pays, qui exploitaient des mines et commercialisaient
une gamme de produits tels que le minerai de fer, le charbon, I'uranium, I'aluminium, les
sables minéralisés, le cuivre et les diamants ainsi que d'autres métaux communs et des
minéraux industriels. La fusion proposée a été notifiée a un certain nombre de pays ou
territoires, y compris I'Australie, I'Union européenne, le Japon, I'Afrique du Sud et les
Etats-Unis. Elle a fait l'objet d'une analyse approfondie, eu égard en particulier aux
problémes de concurrence qui risquaient de se poser sur les marchés du minerai de fer.

Rio Tinto et BHP Billiton étaient le deuxieme et le troisiéme producteur mondial
de minerai de fer. A I'issue de la fusion, la part de marché cumulée des deux sociétés
aurait atteint 55 % a 60 % et, si I‘on I’ajoutait cette part a celle du premier producteur
mondial de I’époque (Companhia Vale do Rio Doce of Brazil), ces sociétés auraient
acquis le controle de la plus grande part du marché mondial. Par comparaison, tous les
autres producteurs auraient eu une part de marché significativement plus petite. Bien
que l'acquisition ait été autorisée sans condition en Australie et aux Etats-Unis, on
s'attendait a ce que I'Union européenne exige des mesures correctives, notamment des
cessions d'actifs. A I'issue de son enquéte préliminaire, la Commission européenne a
conclu que du fait de I'augmentation de la puissance de marché de la nouvelle entité sur
le marché du minerai de fer et du charbon métallurgique qui en résulterait, I’acquisition
proposée risquait fort d’avoir un impact négatif sur I’issue des négociations en matiére
de prix avec les clients du secteur de I'acier. Il y avait aussi un risque considérable que
I'entité issue de la fusion soit incitée a réduire I'échelle de ses projets d’investissement,
ou a en ralentir le rythme, ce qui aurait pour effet de réduire le volume des
marchandises offertes sur le marché et d'accroitre les prix.* Toutefois, le projet de
fusion a été abandonné avant que la Commission européenne ne prenne sa décision.

Au milieu de l'année 2009, un projet de coentreprise entre Rio Tinto et BHP
Billiton pour la production de minerai de fer en Australie occidentale a été annoncé. Ce
projet a été a nouveau examiné par des pays ou territoires du monde entier, y compris
I'Australie, I'Allemagne, I'Union européenne, la Corée et le Japon, qui ont tous coopéré
et exprimé a titre préliminaire leurs inquiétudes sur les effets de lI'opération en matiére
de concurrence. En Allemagne, I'enquéte du Bundeskartellamt avait révélé la position
dominante occupée collectivement par Rio Tinto, BHP Billiton et Companhia Vale do
Rio Doce of Brazil sur le marché de la poudre minérale, avant méme la fusion
envisagée. Le Bundeskartellamt craignait notamment que cette situation d'oligopole
n’incite fortement les trois sociétés a se concerter sur I’augmentation du volume de leur
production de facon & maintenir une pénurie de I'offre.®* Pour le Japon, la question était

80 Voir http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/index/m99.html#m_4985.

8 L’autorité allemande a constaté en particulier que la concentration proposée

aurait renforcé cette position dominante, notamment pour les raisons ci-
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plutét I'avantage que l'oligopole conférerait aux parties en matiére de co(ts de transport
maritime, I’aptitude de deux sociétés a produire du minerai de fer a faible codt, et les
barriéres élevées a l'entrée. La JFTC a donc constaté qu'a long terme, aucun fournisseur
ne pourrait avoir un véritable « pouvoir de dissuasion » face a la puissance de I'entité
résultant de la fusion.®? En Corée, la KFTC a prévenu les autorités de la concurrence de
I'Australie et de I'Union européenne immédiatement apres avoir remis aux parties a la
fusion un rapport de controle concluant que la fusion proposée aurait un effet
anticoncurrentiel.® Bien que le projet ait été abandonné a la fin de I'année 2010, on
prévoyait qu’il aurait exigé des mesures correctives de trés vaste portée.

4.2 Echange d'informations confidentielles

L'échange de renseignements est une condition préalable essentielle a toute
coopération internationale efficiente. D'une fagon générale, ces échanges
portent sur les informations suivantes :

— les informations non confidentielles, librement accessibles au public.
L’échange d'informations est alors généralement sans limites. Ces
informations figurent habituellement dans les notifications entre
autorités, méme en l'absence d'instruments juridiques spécifiques ;

— les informations non confidentielles, non accessibles au public.
L’échange de ce type d'informations n'est généralement pas régi par le
droit interne, et dans de rares cas seulement par des instruments
juridiques internationaux. Ces informations sont toutefois précieuses
dans le cadre des consultations entre autorités, particuliérement
lorsque certaines informations confidentielles ne peuvent é&tre
échangées. Ces informations peuvent notamment porter sur des

apres: elle aurait eu pour effet de réduire le nombre de membres
indépendants de I'oligopole de trois a deux, la transparence déja importante
aurait encore été accrue tandis que les colits de coordination auraient chuté.
Par conséquent, les incitations a s'écarter des équilibres coordonnés auraient
encore diminué. Voir
http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/download/pdf/Fallberichte/B01-
010-10-english.pdf?navid=44.

82 Voir la contribution du Japon a la table ronde de 2012 consacrée a la volatilité

des prix des matiéres premieres dans le cadre du Forum mondial sur la
concurrence — DAF/COMP/GF/WD(2012)33.

Voir la contribution de la Corée a la table ronde de 2011 sur le controle des
fusions transnationales : défis a relever par les pays en développement et les
économies émergentes — DAF/COMP/GF/WD(2011)2.

83
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questions de méthodologie, sur la définition du marché pertinent, sur
la théorie du dommage, sur les mesures correctives possibles ; et

— les informations confidentielles. Ces informations ne peuvent
géneralement étre échangées avec d'autres autorités de la concurrence
qu’avec le consentement expres (accordé au moyen d’une dérogation)
de la partie qui divulgue I'information.

Au cours des derniéres années, le volume des informations, y compris
d’informations confidentielles, que partagent les autorités de la concurrence
dans le cadre de leurs enquétes sur les fusions s'est fortement accru. Cela tient
aussi a ce que les parties a la fusion accordent plus communément des
dérogations qui permettent aux autorités d’échanger des informations
confidentielles. Lorsqu'en mai 2003, le GT3 avait examiné la question des
échanges d'informations dans le cadre de la coopération internationale en
matiére d'enquétes sur les fusions,® il avait constaté que trés peu de pays
avaient sollicité des dérogations. La plupart d’entre ne I’avaient jamais fait et
certains seulement une fois.* Seuls les Etats-Unis avaient alors indiqué que
I’'usage des dérogations était une «pratique courante ». De méme, selon
I'enquéte menée en 2005 par le RIC, sur 53 autorités de la concurrence, trois
seulement (6 %) disposaient d'un formulaire type de demande de dérogation au
principe de confidentialité.

En 2005, le RIC avait cependant publié un formulaire type de demande de
dérogation a utiliser dans la procédure de contrdle des fusions. Dés 2011, la
plupart des pays de I'OCDE ont indiqué avoir réguliérement demandé des
dérogations. Méme ceux qui en 2003 n’étaient pas ou guére coutumiers de cette
pratique, rapportent aujourd’hui qu’elle est désormais « courante » pour eux.®
Dans leurs réponses au questionnaire qui leur a été récemment soumis, de
nombreux pays, parmi lesquels Australie, la Belgique, la Corée, le Danemark,
I'Espagne, les Etats-Unis, la Finlande, le Japon, la Nouvelle-Zélande, les Pays-
Bas, la République slovaque et le Royaume-Uni ont répondu qu'ils
demanderaient, s’il y avait lieu, des dérogations volontaires au principe de
confidentialité. Certains pays, comme le Chili et la Suede en demandent, mais
rarement. L'Allemagne et le Portugal demandent des dérogations lorsqu'une
coopeération étroite est nécessaire et que les parties ne les ont pas accordées de
leur propre initiative.

84 Voir Information Exchanges in International Co-operation in Merger

Investigations (disponible en anglais), DAFFE/COMP/WP3(2003)3.

8 L’Australie par exemple.

8 La Suisse par exemple.
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L’échange d'informations confidentielles

Il est encore tres rare que les autorités puissent échanger des informations
confidentielles sans avoir a demander de dérogations. Certains pays de I’'OCDE, comme
la Nouvelle-Zélande et Australie, ont chacun adopté une Iégislation nationale autorisant
I’échange d’informations confidentielles sans une renonciation Dans le cas de
I’Australie, la divulgation pourrait étre faite unilatéralement a d'autres organismes
gouvernementaux ; dans le cas de la Nouvelle-Zélande, un accord de coopération

d’autorité a autorité approuvé par le Ministre ou un accord de coopération de
gouvernement a gouvernement est nécessaire.

Au niveau régional, en dehors de I'étroite coopération entre les Etats membres de
I'Union européenne, seul l'accord nordique conclu entre le Danemark, I’Islande, la
Norvege et la Suede, autorise les autorités de la concurrence de ces pays a échanger
entre elles des informations confidentielles sur les parties a une fusion sans le
consentement de celles-ci. Toutefois, elles ne peuvent le faire que si la divulgation de
ces informations est conforme a des regles de secret professionnel au moins aussi
contraignantes que celles qui s’appliquent a l'autorité divulguant I’information. Les
informations ne peuvent étre utilisées qu'aux seules fins spécifiées dans l'accord et ne
peuvent étre retransmises par l'autorité de la concurrence qui les recoit qu'avec le
consentement exprés de I'Autorité nationale de concurrence (ANC) qui a fourni
I'information et seulement aux fins pour lesquelles le consentement est donné.

Les accords bilatéraux ne concernent généralement que les informations non
confidentielles. Contrairement aux accords de «premiére génération », quelques
accords de «seconde génération» prévoient méme I’échange d'informations
confidentielles, comme I’accord de 2013 de coopération entre les autorités de la
concurrence d’Australie et de la Nouvelle Zélande.

Pour assouplir les contraintes en matiére d’échange d'informations confidentielles,
I'Union européenne et la Suisse sont récemment convenues de conclure un nouvel
accord de coopération relatif a l'application de leur droit de la concurrence respectif,
accord qui autorise I'échange d'informations confidentielles entre la Commission
européenne et l'autorité suisse de la concurrence. Comme les accords de « premiére
génération » conclus jusqu'a présent, cet accord contribuera a structurer la coopération
et le dialogue entre les deux autorités en matiére de concurrence. L'accord, qui donne
aux autorités de la concurrence des deux Parties la possibilité d'échanger des
informations confidentielles, sous réserve de conditions précises,®” permettra au deux
autorités de tirer parti des informations recueillies par l'autre. L'Union européenne
négocie actuellement un accord « de seconde génération » avec le Canada.

8 L'accord régit I’examen et la transmission des informations entre la

Commission européenne et l'autorité suisse de la concurrence. Il autorise la
Commission et l'autorité suisse a discuter des informations obtenues au cours
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4.3 Coordination du controle des fusions

Toutes les fusions internationales ne donnent pas lieu a des consultations
sur I'analyse des fusions examinées parallélement par plusieurs autorités de la
concurrence et la coordination des étapes essentielles de la procédure de
contréle, y compris celles de la décision définitive et des mesures correctives
éventuelles. Ces consultations sont généralement réservées aux grandes
opérations internationales dont les effets peuvent se faire sentir dans plusieurs
pays. Bien que ce type de fusions soient de plus en plus fréquentes du fait de la
mondialisation croissante de I'économie, elles ne représentent encore qu'une
minorité des affaires examinées, méme par les pays les plus actifs dans ce
domaine. Dans certains pays, les fusions ont surtout lieu dans le cadre national,
et dans ce cas la coopération internationale n'est pas nécessaire. C’est le cas par
exemple de I’Islande (petite économie insulaire) et de la Slovénie. L'Espagne
indique également que les fusions qui exigent une étroite coopération avec des
autorités de la concurrence extérieures a I'Union européenne sont « trés peu
fréquentes ».

de la procédure d'enquéte. En outre, les deux autorités peuvent, dans certaines
conditions, transmettre les informations a l'autre autorité qu'elles possedent
déja et qu'elles ont obtenues au cours d’une procédure d’enquéte. Elles ne
sont cependant autorisées a le faire que lorsqu'elles enquétent sur le méme
comportement ou la méme opération ou encore sur un comportement ou une
opération connexe. L'accord prévoit que les autorités ne peuvent ni examiner
ni transmettre des informations recueillies dans le cadre de leurs procédures
respectives de clémence ou de reglement sans le consentement préalable
exprés de la source. Elles ne peuvent pas non plus échanger des informations
dans le cas ou les droits et privileges procéduraux garantis par leur droit
interne respectif en interdisent l'utilisation. La décision de transmettre une
information se fait toujours a la discrétion de l'autorité qui la communique.
Elle n'a pas I'obligation de le faire.
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Coopération internationale et mesures correctives en matiére de fusion ®

La coordination est particulierement importante en ce qui concerne les mesures
correctives.

Par exemple le ministére de la Justice des Etats-Unis et le Bureau de la
concurrence canadien ont contesté l'acquisition de Live Nation par Ticketmaster
Entertainment. Live Nation a fait son apparition sur le marché des services de la
billetterie américain en décembre 2008 et avait aussi l'intention de pénétrer sur le
marché canadien avant la fusion proposée. Cette opération aurait pu réduire
considérablement la concurrence sur le marché des services de billetterie pour les
grandes salles de concert et de se traduire par une hausse des prix et moins d'innovation
pour les consommateurs. Le Bureau de la concurrence canadien craignait en outre que la
fusion n'empéche Live Nation de pénétrer sur le marché canadien pour faire directement
concurrence a Ticketmaster Entertainment et que I'entité issue de la fusion n’érige une
barriére a I'entrée propre a dissuader d'autres sociétés d'entrer sur le marché pour la
concurrencer. Les deux autorités ont coopéré étroitement tout au long de I'enquéte et se
sont mises d’accord sur les mémes mesures correctives, a savoir que la société issue de
la fusion devrait accorder une licence d'exploitation de son systeme de billetterie au
groupe Anschutz Entertainment Group, principal concurrent de Live Nation et
deuxiéme organisateur de spectacles scéniques au Canada et aux Etats-Unis, et vendre
Paciolan, sa filiale de services de billetterie.

Du fait de la diversité des structures des marchés d’une région a I’autre, les
problémes de concurrence sont rarement identiques et il est nécessaire d'apporter des
mesures correctives spécifiques au pays concerné. Dans certaines affaires, on a recours
a des mesures correctives complémentaires s'ajoutant a celles qui sont généralement
admises.

Par exemple, l'acquisition de Sanyo par Panasonic a été autorisée, a certaines
conditions, par la Commission européenne (CE), la Federal Trade Commission
américaine (FTC), la Japan Fair Trade Commission (JFTC) et le ministére chinois du
Commerce extérieur (MOFCOM). La CE, la FTC et la JFTC ont pu coopérer
étroitement sur la base des accords bilatéraux et des dérogations accordées par les
parties a la fusion. En I'absence d'accords avec la Chine, la coopération avec le
MOFCOM a été plus limitée. D'autres autorités de la concurrence ont également
examiné cette fusion sans imposer de mesures correctives supplémentaires. Les craintes
en matiére de concurrence portaient notamment sur le marché des batteries. Les deux
sociétés avaient des activités dans le secteur des accumulateurs a hydrure métallique de
nickel (NiMH) utilisés dans les automobiles. Alors que la CE, la FTC et la JFTC ont
conclu qu’il n’y avait pas de probléme du point de vue de la concurrence, le MOFCOM

8 Les exemples donnés ici sont tirés des contributions soumises par les pays a

l'occasion de la Table ronde consacrée au « Controle des fusions
transnationales : défi a relever par les pays en développement des économies
émergentes » [DAF/COMP/GF(2011)13].
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a subordonné son approbation au fait que Panasonic cede son activité accumulateurs
NiMH pour automobile. Toutes les autorités de la concurrence ont exprimé des
inquiétudes au sujet du marché des batteries portables. Pour ce qui était du marché des
accumulateurs NiMH rechargeables (utilisées par exemple dans les émetteurs récepteurs
radio de la police), toutes les autorités ont exprimé des inquiétudes. Par ailleurs, seuls la
CE et le MOFCOM ont fait part de leurs préoccupations au sujet des piles bouton
(utilisées par exemple dans les montres). De leur c6té, la CE et le Japon ont exprimé
certaines préoccupations concernant les piles cylindriques au lithium (utilisées par
exemple dans les alarmes d'incendie et dans les compteurs électriques). En réponse aux
craintes exprimées, Panasonic et Sanyo se sont engagés a céder toutes les activités
faisant double emploi dans le secteur des batteries/piles.

Il arrive parfois que les mesures correctives adoptées dans un pays soient jugées
satisfaisantes par d’autres qui n’ont donc pas besoin de les imposer a leur tour.

Ainsi, en 2010, la CE a autorisé I'acquisition de Tandberg, un vendeur de produits
de vidéoconférence, par Cisco, société de réseaux informatiques. Cette autorisation a été
donnée sous réserve de la cession d'un protocole que Cisco a développé pour ses
solutions de vidéoconférence, pour garantir l'interopérabilité des produits de l'entité
issue de la fusion avec ceux de ses concurrents. L'enquéte a été menée en étroite
coopération avec le ministére de la Justice américain qui a autorisé I'opération le méme
jour que la CE. Compte tenu du caractére évolutif du marché des produits de
vidéoconférence, et des engagements pris par Cisco aupres de la CE, le ministére de la
Justice a conclu que l'opération proposée n'aurait probablement pas d'effets
anticoncurrentiels et a décidé de ne pas s’y opposer.

Les réponses a I’enquéte du Secrétariat n'ont pas fait apparaitre de
divergences entre les résultats des évaluations d'une méme opeération menées
par plusieurs autorités, ni de deésaccords quant aux mesures correctives
imposées par des autorités différentes. Sans exclure entiérement la possibilité de
désaccords, les réponses semblent indiquer qu’il y a bien une coopération
effective entre les autorités qui effectuent le controéle.

Les autorités de la concurrence qui examinent les fusions internationales
s'efforcent de coordonner leurs enquétes et de se tenir mutuellement informées
des principales étapes de la procédure. Cependant, la coordination du calendrier
des procédures releve principalement des parties a la fusion dans la mesure ou
les procédures nationales sont généralement soumises a des délais qui ne
peuvent pas prendre en compte les procédures étrangéres. Cette question du
calendrier de la procédure a été en partie réglée par la publication des Bonnes
pratiques en matiére de contrdle des fusions (voir I'encadré ci-dessous).

EXPERIENCES CONCERNANT LA RECOMMANDATION DE 2005 SUR LE CONTOLE DES FUSIONS




51

Bonnes pratiques de coopération entre les autorités nationales de la concurrence
de I'Union européenne en matiére de contréle des concentrations
(novembre 2011)

Les bonnes pratiques de I'Union européenne, adoptées en novembre 2011, visent a
promouvoir la coopération entre les ANC dans le cas d'une fusion concernant plusieurs
Etats membres mais ne pouvant faire I'objet d'un examen par la CE selon le systéme du
guichet unique. Le Guide des bonnes pratiques de la CE indique aux parties et aux ANC
dans quels cas la coopération est utile pour faciliter un processus d’examen ordonné et
aboutir a des résultats cohérents. Les bonnes pratiques de la CE devraient aider les ANC
a adopter une approche commune face a des problémes de concurrence similaires posés
par une méme fusion dans différents pays. Ces pratiques devraient aussi contribuer a
garantir la cohérence des mesures correctives. Les ANC sont encouragées a entretenir
des contacts réguliers et a discuter du processus, du calendrier et des problémes de fond
afin d'assurer, autant que possible, la cohérence de leurs examens.

Le Guide des bonnes pratiques suggere en particulier la tenue de réunions de bilan
avec les parties notifiantes, afin de les informer de lI'avancement de la procédure de
contrdle et de les tenir informées des prochaines étapes de la procédure. La coordination
concernant le calendrier des notifications est un élément essentiel. Les parties a la
fusion sont encouragées a communiquer dés que possible des informations élémentaires
sur les concentrations concernant plusieurs pays (étapes de la notification préalable) afin
de contribuer a la cohérence de la procédure d'examen.

Le Guide des bonnes pratiques souligne aussi I’importance des échanges
d’informations confidentielles entre les ANC, rendus possibles par l'octroi de
dérogations au principe de confidentialité. 1l précise que les informations confidentielles
sont protégées par le droit interne de tous les Etats membres. Il faut donc que les ANC
discutent entre elles de la meilleure facon de protéger le principe de confidentialité
avant d'échanger mutuellement des informations confidentielles.

Pratiques de coopération entre I'Union européenne et les Etats-Unis en matiére
d'enquétes relatives aux fusions
(octobre 2011)

Les Bonnes pratiques révisées en matiére de coopération entre I’UE et les Etats-
Unis en matiere d'enquétes relatives aux fusions se fondent sur l'expérience acquise
dans un nombre significatif d’affaires ou les autorités ont coopéré en application de
l'accord de coopération UE/Etats-Unis de 1991 et de la premiére version des Bonnes
pratiques publiées en 2002. La version révisée de 2011 précise le calendrier et les
modalités des communications entre autorités européennes et autorités américaines et
proposent des méthodes que les parties a la fusion et les tiers peuvent appliquer pour
faciliter la coordination et la résolution des problémes que pose le contrdle des
concentrations, notamment lors de I'application de mesures correctives.

Les Bonnes pratiques révisées incitent les autorités a nouer rapidement les premier
contacts, mais ne fixent de délai ni pour cette premiere prise de contacts ni pour les
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étapes initiales de la coopération, reconnaissant que la nature et la fréquence des
communications peuvent varier en fonction des caractéristiques d'une affaire donnée.
Elles recommandent cependant qu'au début de I'enquéte, les autorités qui coopérent
s'efforcent de convenir d'un calendrier provisoire pour leurs consultations mutuelles
régulieres. En effet, la coopération est plus efficace lorsque les calendriers d'enquéte des
autorités procédant a I'examen leur permettent de se consulter utilement tout au long de
la procédure. Pour faciliter la coordination, les Bonnes pratiques révisées invitent
I’autorité de la concurrence américaine chargée de I’examen et la Direction générale de
la concurrence de la Commission européenne a se tenir mutuellement informées des
événements importants concernant les délais, tout au long de leurs enquétes respectives,
et d’en coordonner les différentes phases au moyen notamment de réunions, ou encore
de communications conjointes, avec les parties a la fusion en vue de fixer le calendrier.

Les Bonnes pratiques soulignent que I’aboutissement de l'action menée par les
autorités dépend de la coopération et de la participation active des parties a la fusion.
Elles préconisent plusieurs moyens pour faciliter le processus de coopération.
Premiérement, elles proposent que les parties annoncent dés que possible aux autorités
chargées de I'examen le projet de fusion nécessitant un examen aux Etats-Unis et dans
I’UE, en communiquant des informations de base sur la fusion. Ensuite, elles
encouragent les parties a choisir le moment de leurs notifications de fagon a permettre
aux autorités de communiquer et de coopérer utilement a des stades clés de leurs
enquétes respectives. Elles reconnaissent cependant que méme dans le cas ou les parties
n'ont pas notifié en parallele le projet de fusion aux autorités américaines et aux
autorités européennes, celles-ci peuvent encore coopérer valablement a condition
toutefois que le calendrier des notifications leur permette de communiquer lors des
étapes décisives de leurs enquétes respectives. Enfin les Bonnes pratiques illustrent la
facon dont les parties a la fusion peuvent faciliter la coordination entre autorités tout au
long du processus, depuis les consultations préalables a la notification de I'Union
européenne jusqu’aux accords sur le calendrier aux Etats-Unis.

5. Ressources et pouvoirs des autorités de la concurrence et examen
periodique

Aux termes de la Recommandation, les pays membres et non-membres de
I'OCDE doivent faire en sorte que les autorités de la concurrence soient dotées
de pouvoirs suffisants pour mener un contréle des fusions efficient et efficace et
pour établir une coopération et une coordination véritables avec d'autres
autorités de la concurrence lors du controle de fusions transnationales. Les
autorités de la concurrence doivent disposer de ressources suffisantes pour
accomplir leurs missions.

Aucun des pays de I'OCDE n'a indiqué que les ressources ou les pouvoirs

dont ils disposaient étaient insuffisants. En dépit des amples restrictions
budgétaires dans de nombreux pays, les autorités de la concurrence ont encore
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les moyens de s'acquitter de leurs missions.* Toutefois, les mesures d'austérité
risquent d’affecter nettement certains pays.*® Plusieurs autorités de la
concurrence ont également fait observer qu'elles pourraient travailler plus
efficacement si I'on augmentait leurs effectifs.®

Accroitre les pouvoirs des autorités et réduire les colts - I'exemple allemand

Le pouvoir qu’ont les autorités de requérir des informations est celui qui est le plus
généralement reconnu et celui qu'elles utilisent le plus souvent.®” Le Bundeskartellamt
prévoit d'augmenter ses capacités de collecte des informations grace a la mise en place
d'une plate-forme Internet dédiée aux enquétes. Les sociétés pourraient étre invitées a
afficher des informations sur cette plate-forme pour donner suite a une demande
d'informations. L'autorité de la concurrence pourrait ainsi obtenir et traiter les
informations plus facilement et plus rapidement, mais le colt de la fourniture des
informations pour les entreprises diminuerait aussi de maniére significative.

Dans un petit nombre de pays, la création d'une autorité unique de la
concurrence chargée du contréle des fusions est encore récente. C'est le cas de
I'Espagne (2007), de la France (2009), du Brésil (2012) ou imminente comme
au Royaume-Uni (a compter de 2014). Au Chili, l'autorité de la concurrence
(Fiscalia Nacional Econdmica) a, depuis 2009, la possibilité de saisir le tribunal
de la concurrence pour contrdler une fusion.

Dans des pays de I'OCDE peu nombreux, les pouvoirs d'enquéte confiés a
l'autorité ont été accrus et les sanctions alourdies. C'est le cas par exemple de la

8 Selon les réponses regues, le personnel employé au traitement des affaires de

fusion représente habituellement moins de 20 % du personnel total. Aux
Etats-Unis toutefois, seule exception, plus de 50 % du personnel est affecté
aux affaires de fusion. Dans certains pays, qui ne disposent pas de service
spécial chargé des fusions (I'Allemagne, I'Espagne et la Slovénie, par
exemple) il n'est pas possible d'estimer ce pourcentage de fagon exacte.

% L’Estonie, par exemple, indique qu'elle manque de ressources humaines et

financiéres. L'autorité de la concurrence slovéne a aussi relevé que ses
ressources financiéres sont limitées.

% En Estonie par exemple, trois rapporteurs seulement sont normalement

affectés au traitement des affaires de fusion complexes (comme par exemple
les enquétes menées lors de la Phase Il) et leur charge de travail est donc
parfois considérable.

%2 Les réponses font aussi état d’inspections sur site, mais cet outil est rarement

utilisé dans les enquétes sur les fusions.

EXPERIENCES CONCERNANT LA RECOMMANDATION DE 2005 SUR LE CONTOLE DES FUSIONS




54

Slovénie en 2008 et du Mexique en 2011. Méme si les autorités de la
concurrence considérent qu’elles disposent actuellement de pouvoirs d'enquéte
suffisants, la Slovaquie a indiqué qu'elle avait eu des difficultés a obtenir des
informations de la part de sociétés situées a I'étranger. En revanche, les autres
pays de I'OCDE qui ont spécifiquement répondu a cette question n'‘ont pas
rencontré de difficultés.

Afin de garantir que les contrdles de fusion satisfont au plus haut niveau de
qualité possible, tous les pays Membres emploient des juristes et des
économistes qui sont étroitement associés a I'examen et a I'analyse des affaires
de fusion. Dans certains cas, les autorités de la concurrence font également
appel aux services d'experts sectoriels pour accroitre leurs compétences internes
dans ces domaines. Un nombre important de pays ont mis en place des services
juridiques et économiques distincts chargés de porter appui aux équipes
d'enquéte. De nombreuses autorités de la concurrence ont récemment modifié
leur structure interne afin de garantir la qualité et la cohérence de leurs analyses
économiques et juridiques. Au cours des dernieres années, la plupart des pays
de I'OCDE ont officialisé les postes d’économiste en chef au sein de leurs
administrations,® et associent ces derniers a la procédure de controle des
fusions.* Certains pays font appel, au cas par cas, a des experts extérieurs,
lorsque l'approfondissement de I'analyse requiert des connaissances particuliéres
que leurs administrations ne posseédent pas. La quasi-totalité des pays ayant
répondu & I'enquéte ont souligné que les parties notifiantes bénéficient, au cours
de la procédure, des avis officiels que leur dispensent les autorités. De
nombreuses autorités affichent en outre sur leur site Internet les décisions
qu’elles ont rendues dans le passé.

6. Examens périodiques

Aux termes de la Recommandation, les pays membres et non-membres de
I'OCDE doivent examiner réguliérement leurs lois et leurs pratiques en matiére
de fusions en vue de les améliorer et de les faire converger vers les pratiques
exemplaires reconnues dans ce domaine.

Depuis 2005, tous les pays de I'OCDE qui ont répondu a l'enquéte ont
modifié leur régles sur le contrdle des fusions, soit en révisant leur législation

% Le Danemark, la France, la Hongrie, la Nouvelle-Zélande et I’Union

européenne par exemple ont souligné dans leurs réponses que I’équipe de
I’économiste en chef était souvent associée aux affaires de fusion complexes.

% L’impact d’une analyse économique plus rigoureuse est examiné plus loin a la

section 7.2.
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soit en faisant appel a des instruments juridiques non contraignants, soit en
combinant ces deux moyens, pour se reférer fréquemment a la
Recommandation. Plusieurs d’entre eux sont en train de réviser leur régime des
fusions. Ces révisions, pour fréquentes qu’elles soient sont toutefois rarement
périodiques.* Seuls un petit nombre de pays Membres de 'OCDE sont soumis
a une telle obligation, principalement en ce qui concerne les criteres de
notification. Quelques pays ont indiqué qu'ils révisaient périodiquement leurs
critéres de notification afin de veiller a n’exercer leur compétence qu’a I’égard
des fusions ayant un lien approprié avec eux pays.” Un petit nombre des pays
de I'OCDE ont I’obligation de réexaminer périodiquement l'efficacité de leur
politique de la concurrence.”’

% Les pays révisent habituellement la Iégislation pour répondre a un probléme

spécifique auquel l'autorité de la concurrence a été confrontée. En Estonie par
exemple, certaines fusions ont été réalisées des années aprés la décision
d'autorisation. Dans ce cas, il est possible que la situation qui prévalait sur le
marché au moment de l'autorisation d'une opération ait changée dans
l'intervalle et que l'opération ait un impact différent sur la concurrence.
Devant ce probléme potentiel, l'autorité a proposé que la validité des
décisions d'autorisation soit limitée a six mois, et prolongée jusqu’a un an au
maximum. Passé ce délai, l'opération qui n'a pas été réalisée doit subir un
nouveau contréle. Cette proposition était a I'étude au moment de I'enquéte. En
Australie, les acquisitions glissantes (une série de petites acquisitions qui,
prises individuellement, sont sans consequence significative pour la
concurrence, mais dont I’effet cumulé dans le temps peut étre considérable)
ont récemment suscité quelques inquiétudes. Face a certaines de ces
inquiétudes, la Loi sur la concurrence et sur la consommation a notamment
été amendée afin d'autoriser I’ACCC a procéder a I'examen d'une petite fusion
qui pourrait avoir pour effet de réduire considérablement la concurrence sur
un marché local.

% La Turquie, par exemple, révise ses seuils de notification tous les deux ans et

la Belgique, tous les trois ans. Dans certains pays de I'OCDE, les seuils sont
revus chaque année en fonction du PIB (par exemple au Canada, en lItalie et
aux Etats-Unis). Au Mexique les seuils de notification sont indexés sur le
salaire minimum fixé par I'Etat. En Corée, la révision de la réglementation
relative a la concurrence devra obligatoirement avoir lieu tous les trois ans a
compter de 2009.

s Le Mexique doit évaluer l'efficacité de sa politique de la concurrence au

moins tous les cing ans. En Suisse, aux termes de la Loi sur la concurrence
révisée, l'autorité de la concurrence est tenue d'évaluer tous les cing ans
I'efficacité des révisions qui y sont apportées.
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Examen des regles relatives aux fusions dans quelques pays

République slovaque — La République slovaque a derniérement effectué une
révision approfondie de sa réglementation en matiére de fusion. Les modifications
apportées ont pour objet d'aligner le systeme de contrdle des fusions sur les normes
internationales (en particulier sur les Recommandations de I'OCDE et les principes du
RIC). Par exemple, le délai maximum de notification et I’obligation de fournir un
contrat signé ont été abolis (une lettre d'intention est maintenant suffisante pour
déclencher l'obligation de notifier). La République slovaque a introduit un nouveau
critére de chiffre d'affaires et modifié la procédure (mise en place d'une procédure en
deux phases et de délais d'examen plus courts). Pour ce qui est du critére de fond, le
critére de position dominante a été remplacé par le critere de réduction substantielle de
la concurrence (critere SLC). Ces modifications visent a accroitre la souplesse et
I'efficacité du systéme de contrdle des fusions.

Danemark — Plusieurs amendements a la Iégislation danoise sur les fusions sont
entrés en vigueur en 2010 : abaissement du seuil du chiffre d'affaires déclenchant la
notification, allongement des délais maximum applicables a la déclaration de fusion,
introduction d'une procédure simplifiée applicable aux fusions peu complexes et d'une
déclaration préliminaire sur les sujets de préoccupations apres l'enquéte de la Phase II.
Ces changements avaient pour objectif déclaré d'aligner le systeme de controle des
fusions danois sur la réglementation de I'Union européenne et sur celle des autres pays
de 'OCDE.

Portugal — La nouvelle Loi sur la concurrence est entrée en vigueur en juillet
2012. Du fait de cette réforme — notamment — les seuils de notification et certains des
délais maximum ont été modifiés, la date limite de notification a été supprimée et le
critére d'atteinte significative a une concurrence effective (critére SIEC) a été introduit.

7. Autres évolutions récentes dans le domaine du contr6le des
fusions

Le contrdle des fusions est I'un des domaines les plus dynamiques du droit
de la concurrence et I'un de ceux qui évoluent le plus rapidement. Depuis de
nombreuses années, le Comité de la concurrence et ses groupes de travail
étudient les questions de politique de la concurrence relatives au contrdle des
fusions. On trouvera en Annexe Il une liste des discussions des tables rondes
qui se sont tenues sur ce théme au sein du Comité depuis 1996. Ces discussions
ont montré que des évolutions significatives sont survenues dans certains
domaines du contréle des fusions qui ne sont pas couverts dans la
Recommandation.
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Apres l'adoption de la Recommandation, I’OCDE a retenu trois domaines
d'études en s’appuyant sur les discussions qui ont traité de la politique de la
concurrence :

i) la convergence des critéres de fond qui sont appliqués en matiére de
contrdle des fusions,

i) I'évolution de plus en plus marquée vers un cadre de contrdle des
fusions fondé sur I'analyse économique,

iii) les évolutions récentes relatives aux mesures correctives imposees par
les autorités autorisant une opération susceptible d’avoir a des effets
préjudiciables pour la concurrence.

7.1 Convergence des criteres de fond qui sont appliqués en matiére
d’évaluation des fusions

Durant les dix derniéres années, de nombreux pays ont révisé leurs textes
Iégislatifs relatifs aux controles des fusions, et adopté de nouveaux critéres
juridiques applicables en la matiere. Cette vague de réformes Iégislatives s'est
traduite par une bien plus grande uniformité au niveau international et a
contribué de facon significative a la convergence des méthodes et des outils que
les autorités de la concurrence utilisent lors de I'examen et de I'évaluation des
fusions.

Pour déterminer si une fusion a des effets anticoncurrentiels, les autorités
de la concurrence s'appuient généralement sur I'un des deux principaux criteres :
le critére de position dominante et le critére de réduction substantielle de la
concurrence (SLC). Quelques pays utilisent un critere hybride combinant le
critére de position dominante et le critére SLC.*

% Le critére de réduction substantielle de la concurrence (SLC) ou un critére

hybride combinant le critére de position dominante et le critére SLC, tel que
le critére d'atteinte significative a une concurrence effective (critére SIEC) est
utilisé par la grande majorité des de I'OCDE : I’Allemagne, I’Australie, la
Belgique, le Canada, le Danemark, I’Espagne, I’Estonie, les Etats-Unis, la
Finlande, la France, la Gréce, la Hongrie, I’lrlande, Israél (qui utilise
également un critéere d'intérét public), le Japon, la Nouvelle-Zélande, la
Norvege (qui utilise également un critéere d’efficience), les Pays-Bas, la
Pologne, le Portugal, la République slovaque, la République tchéque, le
Royaume-Uni, la Suéde, la Slovénie et I’Union européenne. Certaines de ces
juridictions ont changeé récemment leur critere au profit du critére SLC,
comme la Finlande, I’Allemagne, le Portugal et la République slovaque. La
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Criteres légaux de controle des fusions

Selon le critére de position dominante, une fusion a des effets anticoncurrentiels et
peut étre interdite si elle a pour effet de créer ou de renforcer une position dominante sur
le marché. L'analyse économique ne définit pas clairement ce qu’est la position
dominante, mais cette expression décrit manifestement des situations dans lesquelles
une entreprise leader sur le marché acquiert un degré d’indépendance qui lui permet de
s'affranchir dans une certaine mesure des pressions de la concurrence. Le critére de
position dominante peut étre interprété au sens strict, lorsque la société issue de la
fusion acquiert toute seule une position dominante, ou au sens plus large, lorsqu’il
s’applique a une position dominante collective, qui a une incidence sur la structure de la
concurrence sur le marché en établissant un équilibre coordonné entre concurrents.

Selon le critéere de réduction substantielle de la concurrence (critére SLC), on
considere qu'une fusion a des effets anticoncurrentiels si elle risque de réduire
substantiellement la concurrence sur un marché donné. Comparé au critére de position
dominante, le critere SLC s’attache aux effets de la fusion sur le marché et a la
diminution de la concurrence entre les entreprises qui en résultera, plutét qu'a un seuil
structurel tel que les parts de marché. Avec le critere SLC, I'enquéte et I’évaluation
relatives a la fusion cherchent d’abord a déterminer si les prix risquent d’augmenter
apres la fusion.

Avec le critere hybride, une fusion a des effets anticoncurrentiels si elle entrave de
fagon significative la concurrence effective sur le marché, notamment du fait de la
création ou du renforcement d'une position dominante. Ce critére est par exemple
actuellement appliqué dans I'Union européenne.® En tenant compte de la création ou du
renforcement d'une position dominante comme de l'un des éléments susceptibles
d'entraver une concurrence effective, le critére hybride combine a la fois le critére SLC
et le critere de position dominante. Cette solution peut permettre aux pays qui passent
du critere SLC au critére de position dominante de maintenir une continuité dans leur
jurisprudence et dans leur pratique décisionnelle. On considére généralement que le
critére hybride est presque identique au critére SLC et on I'a donc classé dans la méme
famille que celui-ci.

Corée, L'lslande et le Mexique appliquent a la fois le critere de position
dominante et le critere SLC.

Les pays qui continuent d'appliquer le critére de position dominante sont de
moins en moins nombreux. 1ls ne sont plus que quatre : I'Autriche, I’ltalie, la
Turquieet la Suisse. .En Suisse on utilise actuellement le critere de position
dominante mais il existe des propositions de modifier ce critére au profit du
critere SIEC.

% Voir encadré suivant.
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Le Comité de la concurrence a pour la premiere fois examiné les critéres
de fond utilisés pour I'évaluation des fusions en octobre 2002.*® Lors de la
reprise des discussions du GT3 sur ce sujet en juin 2009, on a relevé une nette
tendance a I'abandon du critére de position dominante durant les dix derniéres
années.’™ De nombreux pays ont modifié le critére qu'elles appliquent en
matiére de controle des fusions, passant du critére de création ou de
renforcement d'une position dominante au critére SLC.!* D’autres pays
envisagent de le faire. Aujourd'hui, la grande majorité des juridictions utilisent
le critere SLC ou des critéres hybrides. Dans I’ensemble, cette évolution a eu
des effets positifs et les pays qui sont passé de I’un a I’autre n'ont pas constaté
d'augmentation du taux d'intervention ou d'effet négatif sur la sécurité juridique.

Les pays ont décidé d'adopter le critere SLC pour diverses raisons :

e Dans certains pays, le passage du critére de position dominante au
critére SLC était nécessaire car les tribunaux nationaux interprétaient
au sens strict le critére de position dominante, ce qui pouvait poser des
problémes d'application des regles aux fusions ayant des effets
coordonnés.'® Dans ces pays, le passage d'un critére & l'autre a
profondément modifié le contréle des fusions. C'est le cas en Australie
par exemple.

e D'autres pays ou territoires ont adopté le critéere SLC principalement
pour éliminer les incertitudes relatives au champ d'application du

100 Voir le rapport de I’OCDE « Substantive Criteria used for Merger

Assessment », DAFFE/COMP(2003)5.

tor Voir le rapport de I'OCDE «Standard for Merger Review »,
DAF/COMP(2009)21.

102 Selon les informations, aucun pays de I'OCDE n’est passé d’un critére SLC &

un critére de position dominante.

103 Les directives sur les fusions horizontales des Etats-Unis définissent les effets

coordonnés de la fagon suivante : « Une fusion peut réduire la concurrence en
rendant possible ou en encourageant, apres la fusion, une action coordonnée
des entreprises sur le marché pertinent, portant préjudice aux consommateurs.
Une action coordonnée implique que plusieurs entreprises adoptent un
comportement qui ne profite a chacune d'entre elles qu'a la suite de mesures
concertées prises par les autres. Une entreprise serait de ce fait moins incitée a
offrir de meilleures conditions a ses clients car elle soustrairait alors moins de
parts de marché & ses rivales. Ces mesures peuvent également inciter
I'entreprise & augmenter ses prix en diminuant le risque qu’elle encourt de
perdre ses clients au profit de ses rivales » (section 7).
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critére de position dominante. Fallait-il par exemple I'appliquer aux
situations dans lesquelles des fusions horizontales auraient des effets
unilatéraux'® sans placer pour autant une entreprise en position de
leader incontestable du marché ? C'est le cas de I'Union européenne.
D'autres pays (comme la République tchéque et la Pologne) ont adopté
le critere SLC pour aligner les critéres qu’ils appliquent sur ceux
d'autres pays ou territoires.

Dans d'autres pays encore, l'adoption du critere SLC avait pour
objectif de renforcer le rble de I’analyse économique dans le contrdle
des fusions.

Certains pays ont entrepris ces réformes, considérant que le critére
SLC permettait de mieux évaluer les effets des fusions alors qu’il
aurait été plus difficile de le faire en appliquant le critére de position
dominante, comme par exemple dans le cas des fusions non
horizontales.

De nombreux pays de I'OCDE ont indiqué qu'ils avaient notamment
changé de critére pour aligner leur régime des fusions sur celui
d'autres juridictions.'®

Enfin certains pays ont fait valoir que le critere SLC permet d'évaluer
certaines fusions avec plus de souplesse et de fagon plus adéquate
dans la mesure ou il s'éloigne dans une certaine mesure d’une
définition formelle du marché.*®

104

105

106

Les directives sur les fusions horizontales des Etats-Unis définissent les effets
unilatéraux de la fagon suivante : « L'élimination de la concurrence entre deux
entreprises résultant de la fusion peut a elle seule constituer une réduction
substantielle de la concurrence. Ces effets unilatéraux apparaissent le plus
clairement, mais pas exclusivement, dans le cas d'une fusion qui conduit a un
monopole sur le marché pertinent » (section 6).

C'est le cas de nombreux états membres de I'Union européenne, de I'Australie
et de la Nouvelle-Zélande.

Par exemple, selon I’expérience du Royaume-Uni, dans certaines affaires, il
n'est pas nécessaire de définir formellement le marché car, « a premiére vue »,
il est clair que la fusion n'aura pas d'effets anticoncurrentiels, quelle que soit
la définition du marché retenue. Dans de telles affaires, I'examen de la fusion
peut étre beaucoup plus rapide si I'on applique le critere SLC car I'élaboration
d’une définition formelle du marché peut prendre fort longtemps. Dans tous
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Le nouveau critere de I'Union européenne en matiére de fusion

L’Union européenne a adopté son premier Reglement relatif au controle des
opérations de concentration entre entreprises'® en 1989. Le critére appliqué alors & tous
les affaires de fusion était celui de la position dominante. L'article 2(3) du Réglement
stipule que «les opérations de concentration qui créent ou renforcent une position
dominante ayant comme conséquence qu'une concurrence effective serait entravée de
maniére significative dans le marché commun ou une partie substantielle de celui-ci
doivent étre déclarées incompatibles avec le marché commun ».

Le Réglement relatif aux concentrations a été révisé en 2004'% et un nouveau
critére de fond a alors été adopté pour les fusions. Selon le réglement lui-méme, cette
réforme était nécessaire pour remédier aux lacunes observées lors de I’application du
critere de position dominante. Désormais, la Commission européenne applique un
critere de type SLC pour toutes les fusions et les acquisitions. Selon l'article 2.2 du
reglement : « Les concentrations qui n'entraveraient pas de maniere significative une
concurrence effective dans le marché commun ou une partie substantielle de celui-ci,
notamment du fait de la création ou du renforcement d'une position dominante, doivent
étre déclarées compatibles avec le marché commun ».*® Il est considéré que le critére
SIEC est I'équivalent du critere SLC et s'étend, au-dela du concept de position
dominante, aux effets anticoncurrentiels d'une concentration résultant du comportement
non coordonné d'entreprises qui n‘occuperaient pas une position dominante sur le
marché concerné.

Cette tendance d'un nombre croissant de pays a adopter le critéere SLC a
suscité un vif débat dans les cercles traitant de la concurrence quant aux risques
potentiels de cette évolution. Certains commentateurs craignaient que ce critere
ne donne aux autorités de la concurrence, lors de I'analyse des fusions, un
pouvoir discrétionnaire beaucoup plus important que celui que leur conférait
I’utilisation du critere plus formel de position dominante. Cela risquait

les cas, le Royaume-Uni ne considére pas que toute définition du marché
détermine le résultat de I'analyse des autorités.

107 Voir le Réglement du Conseil numéro 4064/89 du 21 décembre 1989 relatif
au contrble des opérations de concentration entre entreprises.
108 Voir Réglement du Conseil n° 139/2004 du 20 janvier 2004 relatif au controle

des concentrations entre entreprises.

109 Dans la pratique, le nouveau critére d’évaluation des fusions inverse les deux

membres de l'ancien critére de position dominante, la création ou le
renforcement de la position dominante n'étant plus que I'un des éléments
susceptibles de causer I’entrave dont I’existence permet de déterminer que la
fusion est incompatible avec le marché commun.
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d'entrainer des excés dans les mesures d’application, qui décourageraient les
fusions susceptibles d’avoir un effet positif sur la concurrence. A cet égard,
I'expérience des pays de I'OCDE qui ont adopté le critere SLC montre que le
taux d'interventions défavorables aux fusions n'a pas augmenté a la suite de
cette évolution. Cela s'explique sans doute par le fait que, dans la plupart des
pays, le passage au critere SLC n’a fait qu’aligner le nom du critere sur la
pratique existante.

Pour ce qui est de la sécurité juridique, certains ont avancé que le critére
SLC était par nature plus complexe que le critére de position dominante et que
ce dernier critére s’accompagnait de régles tres claires et offrait par conséquent
une plus grande sécurité juridique aux entreprises. Toutefois, de nombreuses
délégations ont souligné que le critére SLC pouvait offrir un degré de sécurité
juridique comparable, en particulier s'il s'accompagnait de directives détaillées
sur la maniére de l'appliquer. Au nombre des pays de I'OCDE ou territoires
ayant récemment adopté des directives explicatives ou encore révisé et actualisé
les directives existantes figurent I'Australie (2008), le Canada (2004 et 2011), le
Japon (2011), la Corée (2007), les Etats-Unis (2010) et I'Union européenne
(2004 2008).

Cette tendance a l'utilisation du critére SLC comme critére de base dans le
contréle des fusions a deux conséquences importantes :

e Premierement, le critetre SLC se préte davantage & une approche
économique de I'évaluation des fusions. Il cible I'analyse sur les effets
des opérations alors que le critere de position dominante suit une
approche plus structurelle mettant davantage I'accent sur la définition
du marché et sur les parts de marché.*'° Cependant, méme les pays qui
sont tenus, aux termes de leur législation, d’appliquer le critére de
position dominante, se livrent de plus en plus a une analyse des effets
des fusions.

e Deuxiéemement, I’homogénéité plus grande du critére appliqué en
matiere d’évaluation des fusions facilite la coopération internationale
entre les autorités chargées d'appliquer la loi dans les affaires de
fusions transnationales. Ce critere donne aux autorités de la
concurrence un méme cadre de référence et leur permet de s‘attacher
aux similarités plutdt qu'aux différences.

110 Voir également la discussion ci-apres.
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7.2 Recours accru a l'analyse économique pour évaluer les effets
anticoncurrentiels probables

On observe au cours des années récentes une autre tendance marquée et
distincte, celle de I'importance accrue qui est donnée a lI'analyse économique des
effets des fusions sur la concurrence.'! Depuis les 10 ou 15 dernieres années,
les milieux chargés de I’application du droit de la concurrence admettent de plus
en plus que, pour maximiser le bien-&tre du consommateur, le meilleur moyen
consiste a mettre en place une politique de la concurrence fondée sur I'analyse
des effets probables du comportement des entreprises. On reconnait également
que cette analyse des effets doit solidement reposer sur une analyse
économique. L’acceptation croissante de l'importance de I'économie influence
non seulement la pratique des autorités nationales de la concurrence, mais aussi
l'attitude des tribunaux des différents pays. Ceux-ci ont notamment demandé
aux autorités de la concurrence de fonder les arguments qu’ils avancent sur le
plan du droit de la concurrence sur une solide justification économique.

Pour faire appliquer le droit de la concurrence, I'analyse moderne est ardue,
difficile et complexe. Cela vaut particulierement dans le domaine du contrdle
des fusions. Définir les marchés pertinents, apprécier si les entreprises qui sont
parties a la fusion acquerront un pouvoir de marché, analyser les effets
concurrentiels de I'opération, évaluer et quantifier les efficiences probables, sont
des exercices complexes qui sont au cceur de I’évaluation de nombreuses
fusions. Mener des enquétes sur ces opérations, souvent dans les stricts délais
imposés par la loi, est un exercice difficile qui exige des analyses et des
compétences de haut niveau. Ces analyses fournissent des outils précis qui
contribuent, dans une affaire donnée, a éclairer l'examen de problémes
particuliers et a rendre cohérents des ensembles de données complexes.**?

Lors de I'analyse des fusions complexes, les autorités de la concurrence des
pays de I'OCDE s'appuient fréquemment sur des techniques statistiques,
économétriques et autres techniques quantitatives avancées. L'emploi de ces
techniques exige que les données soient collectées avec soin et traitées de fagon
systématique. L’utilisation de ces techniques économétriques et autres
techniques quantitatives pour l'analyse des fusions complexes est largement
répandue parmi les autorités de la concurrence des pays de I'OCDE. Les

1 Cette observation s'applique non seulement a I’examen des fusions, mais aussi

aux pratiques unilatérales et aux pratiques collusoires.

12 Voir également les pratiques recommandées du RIC sur I'analyse des fusions :

http://www.jftc.go.jp/en/international relations/icn/kyoto-
materials/pdf/Merger WG _1.pdf.
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autorités importantes, existant de longue date, comme les plus petites, de
création récente, indiquent régulierement qu’elles utilisent divers de ces outils
analytiques relativement nouveaux. Ces techniques ont été utilisées dans
différents contextes, pour traiter de problemes tels que la définition du marché
pertinent, la mesure du pouvoir de marche, I'analyse des effets unilatéraux ou
coordonnés et la quantification des gains d'efficience probables.

Pressions a la hausse sur les prix et modéles de simulation des fusions

Les indices de pression a la hausse sur les prix (indices UPP) mesurent les ratios
de détournement et rendent compte des incitations des parties a la fusion a augmenter le
prix apres la fusion. lls peuvent étre des filtres utiles. Les mesures UPP, fondées sur le
ratio de détournement (ratio de détournement de clientele en cas d’augmentation des
prix) entre deux entreprises et sur les marges des entreprises, fournissent des mesures
simples qui traduisent les incitations des parties a la fusion a augmenter le prix aprés la
fusion. Elles permettent aux autorités de la concurrence de déterminer s'il est nécessaire
de procéder a une enquéte plus approfondie pour examiner des facteurs tels que les
barriéres a I'entrée, la puissance d'achat, etc. Toutefois, les mesures UPP ne doivent pas
étre traitées comme des estimateurs d'augmentation de prix a venir ou comme des
« mini-simulations de fusion ». Ces mesures sont sensibles a la valeur des intrants et par
conséquent la gamme des valeurs plausibles de ces intrants peut se traduire par un large
intervalle des variations des UPP.

Les simulations de fusions tentent de prédire directement les effets d'une fusion
sans recourir a des mesures indirectes telles que la définition du marché. Elles sont
généralement effectuées avec soin car les résultats peuvent étre trés sensibles aux
hypotheses formulées, en particulier concernant la nature de la demande. Il est difficile
d'estimer les élasticités avec précision et de modéliser la nature exacte de la concurrence
sur un marché. Les autorités ont constaté que les simulations de fusion étaient utiles
lorsqu'elles prenaient en compte les données particuliéres du marché en question. Des
simulations de fusion ont par exemple été utilisées pour évaluer I'effet de fusion entre
producteurs d'électricité dans la mesure ou l'organisation institutionnelle de ce marché
est claire, ce qui permet d'établir des modéles d'interaction concurrentielle qui le sont
aussi. Cependant, méme une simulation de fusion bien congue ne peut rendre compte de
tous les cas de figure et risque d’omettre un certain nombre de facteurs généralement
considérés comme trés importants pour I'analyse des fusions, y compris les barriéres a
I'entrée, la puissance de I'acheteur, le repositionnement des produits et la concurrence
hors prix. Des simulations de fusion ont été réalisées dans plusieurs pays, mais du fait
de leurs limitations, leur utilisation n'a pas été aussi répandue que prévu a l'origine.

Les autorités de la concurrence sont généralement d'accord a la fois sur
I’intérét et sur les limites des approches statistiques et quantitatives. Les
nouveaux outils analytiques permettent une analyse plus précise et facilitent
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I'examen et la simulation des différentes retombées, & partir d’hypothéses
différentes. Cependant, les autorités reconnaissent aussi que les résultats de
I'analyse dépendent entiérement du choix du modeéle ainsi que de la qualité des
données utilisées. Pour cette raison, leurs décisions ne peuvent jamais s’appuyer
uniquement sur les résultats de la modélisation économétrique. L'analyse
demande du temps et du talent, ce dont les autorités manguent souvent compte
tenu des restrictions qu’elles subissent lors de la mise en ceuvre du controle des
fusions. 1l n’est pas possible d'automatiser ce processus. Un modéle satisfaisant
doit d'abord s’appuyer sur une solide connaissance des caractéristiques du
secteur. D’une facon générale, les modeles et I'analyse économétrique doivent
satisfaire au critére de « bon sens ». Le bilan de I'expérience des pays dans ce
domaine montre que les simulations, les enquétes, les études de marché peuvent
étre trés utiles, pour compléter les outils et techniques traditionnels, sans s’y
substituer.

Pour gérer la complexité qu’entraine [I'utilisation extensive des outils
économiques dans I'analyse des fusions ainsi que pour fournir aux parties a la
fusion un cadre légal clair dans ce domaine, pour l'affaire les concernant,
plusieurs autorités de la concurrence ont publié des directives de bonnes
pratiques relatives a la présentation des preuves économiques dans les affaires
de fusion.'® Ces directives soulignent que les preuves économiques doivent
présenter un certain nombre de caractéristiques importantes et se fonder sur une
théorie économique claire. Elles doivent faire clairement apparaitre la question
a laquelle on cherche a répondre et indiquer pourquoi cette question est
pertinente. La preuve économique devrait étre transparente et pouvoir étre
reproduite de fagon a ce que chacune des parties puisse comprendre I’analyse et
étre convaincue de sa solidité. Enfin, elle devrait si possible étre intuitive de
facon a ce que des personnes qui ne sont pas des économistes puissent en
comprendre I’intérét. 1l faut donc i) s’assurer que l'analyse économique
remplisse dés le départ certains critéres techniques minimum, ii) faciliter la
collecte effective et I'échange de données et de preuves, en particulier de toute
donnée quantitative sous-jacente, et iii) utiliser d'une maniére efficace et
pertinente les preuves qui ont été obtenues au cours de la procédure
administrative, qu'il s'agisse des données quantitatives ou de donnée
qualitatives. Les autorités de la concurrence aussi bien que parties a la fusion
doivent se soumettre a ces disciplines.

13 Voir par exemple les bonnes pratiques de la Commission européenne relatives

aux procédures d’application des articles 101 et 102 du Traité sur le
fonctionnement de I’Union européenne (TFUE) (octobre 2011) (applicables a
titre provisoire) ; et les meilleures pratiques allemandes relatives aux avis
économiques d’experts [German Federal Cartel Office Best practices for expert
economic opinions] du 20 octobre 2010.
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7.3 Tendances récentes en matiére de mesures correctives dans les
affaires de fusion

Les mesures correctives que les autorités de concurrence peuvent requérir
lorsqu'elles autorisent des fusions qui, en l'absence de mesures correctives,
peuvent avoir des effets anticoncurrentiels, ont profondément évolué au cours
des dernieres annees. Le Comité de la concurrence a tenu des discussions sur les
mesures correctives en octobre 2003 et le GT3 en juin 2011. Le nombre
croissant de fusions internationales a également contribué a renforcer la
coopération entre les autorités de concurrence.™™

Traditionnellement, les mesures correctives sont considérées soit comme
structurelles, soit comme comportementales.115 Les mesures correctives
structurelles sont le plus souvent des mesures ponctuelles qui visent a restaurer
la structure concurrentielle du marché, tandis que les mesures correctives
comportementales sont en principe des mesures durables qui ont pour objet de
modifier ou de contraindre le comportement des entreprises qui fusionnent.
Dans bon nombre de pays, il est largement admis, au moins dans le cas des
fusions horizontales, que les mesures correctives structurelles sont préférables
aux mesures correctives comportementales.

Traditionnellement, la plupart des autorités de la concurrence marquent
une nette préférence pour les mesures correctives structurelles sous forme de
cessions d’actifs. Dans la mesure ou les concentrations entrainent des
modifications structurelles, définitives, du marché, les mesures correctives
structurelles constituent souvent la solution la mieux adaptée puisqu’elles
s’attaquent directement a la source du probléme de concurrence, et que, de plus,
elles induisent des codts de suivi ou de distorsion éventuelle du marché plus
faibles. Outre leur plus grande efficacité, les mesures correctives structurelles
sont aussi généralement considérées comme plus faciles a administrer car elles
ne nécessitent pas de suivi continu de la part des autorités. Toutefois, en dépit
de leur préférence pour les mesures structurelles,*® les autorités de la
concurrence s'intéressent de plus en plus aux mesures comportementales, en

14 Voir la section 4.3.

s Dans certains pays, les « behavioural remedies » — mesures comportementales —

sont également appelées « conduct remedies ».

116 En Belgique, la plupart des décisions d'autorisation assorties de conditions

imposent des mesures comportementales plutot que structurelles. En Corée, la
KFTC a récemment eu recours a des mesures comportementales plutot qu'a des
mesures structurelles, mais continue d'invoquer le principe de la priorité des
mesures structurelles.
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particulier lorsqu'elles s'inscrivent dans un ensemble de mesures correctives
comprenant des éléments structurels. Les autorités continuent toutefois de
donner la priorité aux mesures structurelles.

La dichotomie entre mesures correctives structurelles et comportementales
ne signifie pas que les deux types de mesures s’excluent mutuellement. Il est
parfois nécessaire de recourir a une combinaison des unes et des autres, et
certaines mesures comportementales peuvent étre considérées comme quasi
structurelles. Certaines mesures comportementales, telles que I'obligation de
donner acceés a une infrastructure de base, a des réseaux, a des technologies clés,
y compris des brevets, des savoir-faire, ou d'autres droits de propriété
intellectuelle (DPI), et des facteurs de production essentiels, pourraient avoir
des effets équivalents & ceux d'une cession d'actifs.'’ Ces mesures correctives
pourraient permettre de contrebalancer les effets préjudiciables d'une fusion en
facilitant I'accés des concurrents au marché, ou I'expansion de leur activité, dans
les affaires ou il est suffisamment clair que I’arrivée effective de concurrents ou
I’expansion réelle de leur élimineront ces effets negatifs. Certaines autorités de
la concurrence estiment que les mesures correctives structurelles consistant en
cessions d’actifs ne sont pas toujours plus efficaces et moins codteuses que les
mesures correctives comportementales. En particulier, 1a ou une cession d’actifs
serait irréalisable ou disproportionnée par rapport aux effets négatifs d’une
concentration, des mesures correctives comportementales peuvent parfois étre
préférables. C’est le cas en particulier des fusions qui présentent des aspects
verticaux et des situations dans lesquelles les marchés connaissent un
développement rapide, rendant les évolutions a venir difficilement prévisibles.

Le succés d’une cession d’actifs structurelle dépend largement (voire
exclusivement) de I’existence de repreneurs appropriés intéressés par le rachat
desdits actifs. La crise financiere et économique récente a montré qu’il peut
arriver gu’aucun repreneur potentiel ne soit intéressé. Selon de nombreux pays,
I"autorité de contrdle des fusions se trouve ainsi dans I’impossibilité d’apporter
une solution structurelle aux problémes qu’elle a identifiés au cours de I'enquéte
et n’a alors pas d’autre option que d’interdire la transaction. Des problémes
similaires peuvent se présenter dans les petites économies, ol des mesures
structurelles peuvent parfois étre plus difficiles a mettre en ceuvre que des
mesures comportementales, du simple fait que la concentration de certains
secteurs empéche la plupart des entreprises en place d’envisager I’acquisition
d’actifs.

w Ces engagements portent habituellement sur des mesures correctives

comportementales ayant des effets structurels et pas simplement
comportementaux.
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En raison de ces diverses contraintes qui peuvent limiter le recours aux
mesures correctives structurelles, les institutions envisagent de plus en plus de
recourir a des mesures correctives comportementales, en particulier si celles-ci
s’inscrivent dans un ensemble de mesures correctives comportant des éléments
structurels. Les mesures a caractere exclusivement comportemental sont
employées avec prudence car leur application nécessite un suivi rigoureux.

Recours aux mesures correctives comportementales dans de récentes affaires de
fusion aux Etats-Unis

Les autorités américaines ont eu recours & des mesures correctives
comportementales dans plusieurs récentes affaires de fusion. Quelques exemples récents
illustrent cette approche :

e Dans l'affaire Comcast Corp./NBC (2011), le ministere de la Justice
craignait que I’opération nuise aux intéréts des concurrents de Comcast dans
le domaine de la distribution de programmes vidéo, en donnant a Comcast la
faculté de leur refuser I’acces aux programmes de NBC ou d’en augmenter le
prix. En vertu de I’accord qui a été conclu, la société Comcast s’est engagée a
i) mettre a la disposition des distributeurs de programmes vidéo en ligne le
méme ensemble de canaux radiodiffusés et cablodistribués que celui qu’elle
fournit aux distributeurs traditionnels de vidéo, ii) offrir aux distributeurs de
programmes vidéo en ligne un ensemble de programmes hertziens,
cablodistribués et cinématographiques identique ou supérieur a celui que le
distributeur recoit de chacune des parties a la coentreprise et iii) ne pas user
de mesures de rétorsion a I’encontre de tout groupe de radiodiffusion
hertzienne (ou société affiliée a un tel groupe), producteur de programmes
pour le cable, studio de production ou titulaire de licence de contenu pour
avoir attribué des licences de contenu a un concurrent de Comcast/NBC ou
pour avoir exprimé leurs craintes auprés de la Federal Communication
Commission ou du Département de la justice. Comcast est par ailleurs tenue
d'accorder I'égalité de d’acces au contenu et de traitement aux autres
entreprises dans ses offres a haut débit facturées a I'utilisation. Enfin,
Comcast ne peut pas (a quelques rares exceptions pres) demander aux
producteurs de programmes ou aux distributeurs de vidéo d’accepter des
conditions d'octroi de licences qui visent a limiter I'accés des distributeurs en
ligne a des contenus.

e La Division antitrust a adopté une « solution sur mesure » en ce qui concerne
I’acquisition Ticketmaster / Live Nation (2010), pour laquelle des mesures
correctives a la fois structurelles et comportementales ont été employées.
Aux termes de la décision de la Division, Ticketmaster a accepté i) de
concéder sous licence son logiciel de billetterie principal a son concurrent
AEG, ii) de céder certains actifs récemment acquis dans le cadre de son
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activité de billetterie, permettant ainsi a I’acquéreur de ces actifs de
concurrencer la nouvelle entité dans des conditions équitables et iii) de ne
prendre aucune mesure portant préjudice, par le biais de certains types de
ventes groupées par exemple, a tout organisateur de manifestations
choisissant d’utiliser les services de billetterie d’une autre entreprise et de ne
pas subordonner la fourniture de spectacles scéniques a un client a
I’engagement de ne pas utiliser les services de billetterie d’un concurrent ou
de ne pas subordonner la fourniture de services de billetterie a un client a
I’engagement de ne pas signer de contrat avec un concurrent pour la
fourniture de spectacles vivants. La décision impose également I’installation
de pare-feu pour protéger les données confidentielles et importantes
concernant des concurrents, afin d’empécher I’entreprise issue de la fusion
d’utiliser les informations provenant de ses activités de billetterie pour ses
activités de promotion ou d’agence artistique.

e Dans I’affaire PepsiCo Inc. / Pepsi Bottling (2010) — acquisition par
PepsiCo de deux de ses principaux embouteilleurs et distributeurs — la
Federal Trade Commission a imposé a PepsiCo de restreindre son acces aux
renseignements concurrentiels confidentiels de I’entreprise rivale Dr Pepper
Snapple Group, du fait que les entreprises acquises distribuaient aussi des
boissons gazeuses de Dr Pepper Snapple Group. Aux termes de la décision de
la Commission, PepsiCo a di installer un pare-feu pour veiller a ce que
I’acquisition de ces embouteilleurs ne donne pas aux salariés de PepsiCo
acces a des informations confidentielles et sensibles concernant les stratégies
de commercialisation et de marque de Dr Pepper Snapple.

Le recours croissant aux mesures correctives comportementales, que ce
soit isolément ou en association avec d’autres mesures, pour s’attaquer aux
problemes de concurrence posés par les fusions exige un certain suivi en vue
d’assurer la bonne application des engagements par la nouvelle entité.™® Pour
cette raison, le recours & des mesures correctives comportementales
s’accompagne d’un recours a des clauses d’arbitrage, au moyen desquelles la
nouvelle entité s’engage erga omnes a soumettre a un groupe spécial d’arbitrage
des questions relatives a la mise en ceuvre des mesures correctives liées a une
décision de fusion sous conditions, c’est-a-dire tout litige résultant d’une
violation supposée des obligations découlant de I’ensemble des mesures
correctives. Ces types de mesures correctives se sont avérés particulierement
efficaces dans ce que I’on appelle les « engagements d’octroi d’acces », a savoir

18 La nécessité d’un suivi continu de la mise en ceuvre des mesures correctives

comportementales, qui rend ce type de mesures plus lourd a gérer, est I’'une
des raisons pour lesquelles les autorités ont souvent tendance a privilégier les
mesures correctives structurelles.
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dans les cas de mesures correctives permettant I’accés de tierces parties a un
établissement ou une infrastructure spécifiques contrélés par la nouvelle entité,
comme I’acces a un réseau physique, a une technologie essentielle, a un contenu
des medias ou plus généralement I’accés a des infrastructures ou actifs
importants.

La particularité des clauses d’arbitrage utilisées comme mesures
correctives dans les cas de concentration tient & ce que les parties a la
concentration prennent des engagements envers des tiers (des concurrents ou
des clients, en principe) qui sont censes bénéficier de la mesure corrective afin
de compenser I’accroissement de la puissance de marché des parties suite a la
concentration. Ainsi, outre les relations entre les entreprises ayant fusionné et
les autorités de la concurrence, qui restent chargées de la mise en ceuvre
effective des mesures correctives, les engagements font également naitre des
obligations des entreprises ayant fusionné envers les personnes privées et leurs
droits correspondants. La compétence de I’arbitre se limite a se prononcer sur
les conséquences civiles d’une mauvaise application ou d’un défaut
d’application des mesures correctives en question. En d’autres termes, I’arbitre
est uniquement habilité a décider de mesures correctives de droit privé. Les
autorités de la concurrence, d’un autre c6té, conservent leur pouvoir d’imposer
des sanctions de droit public classiques a une nouvelle entité qui ne respecterait
pas ses obligations aux termes de la décision relative a la concentration (comme
I’imposition d’amendes).

L’avantage de ces formes de reglement des litiges tient a ce que, grace au
processus d’arbitrage, I’autorité de la concurrence peut assurer le contrdle des
engagements comportementaux souscrits''®, sans avoir & grever les ressources
publiques. Au fond, I’option de recourir & I’arbitrage incite tous les éventuels
tiers bénéficiaires a veiller a la bonne mise en ceuvre des mesures correctives
par la nouvelle entité et a faire valoir directement les droits qu’ils peuvent tirer
de ces mesures correctives devant un tribunal arbitral. Par conséquent, I’intérét
privé des éventuels bénéficiaires agira comme un mécanisme de surveillance,
qui pourra s’avérer plus efficace que le contr6le de I’autorité de la concurrence.
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Le recours aux clauses d’arbitrage en vertu du reéglement CE relatif aux
contrdle des fusions

La Commission européenne a une expérience relativement longue du recours aux
clauses d’arbitrage dans le contexte des mesures correctives dans les affaires de
concentration. La premiére affaire dans laquelle ces clauses ont été incluses dans une
autorisation conditionnelle de concentration remonte a 1992 (affaire Elf/Aquitaine-
Thyssen/Minol). Cette expérience est relatée dans la communication sur les mesures
correctives de 2008, dont le paragraphe 66 indique ce qui suit :

« Les engagements d’octroi d’acces présentent souvent un caractere complexe et
comportent nécessairement une description en termes généraux des modalités et
conditions dans lesquelles I’accés est autorisé. Afin d’assurer leur mise en ceuvre
effective, les engagements doivent prévoir les regles de procédure nécessaires a
leur surveillance (...). Parmi les mesures permettant aux parties tierces elles-mémes
d’exécuter les engagements figure notamment I’accés a un mécanisme rapide de
reglement des litiges par des procédures d’arbitrage (conjointement avec le
mandataire) ou par des procédures d’arbitrage impliquant les autorités
réglementaires compétentes lorsque celles-ci existent pour les marches concernés
».

Parmi les clauses d’arbitrage utilisées dans le cadre d’autorisations conditionnelles
de concentration dans I’Union européenne, on peut citer les exemples récents
suivants:

. Engagements d’octroi d’acces et clauses d’arbitrage : Lufthansa/Austrian,
Lufthansa/SN, Iberia/Vueling/Clickair (affaires d’engagements d’acces a des
créneaux horaires impliquant des compagnies aériennes) ; Deutsche Bahn/EWS —
(acces au secteur ferroviaire); Axalto/Gemplus (accés a des brevets et informations
d’interopérabilité concernant les cartes a puce) ; SFR/Télé2 (accés non
discriminatoire a des chaines télévisées a péage) ;

. Autres modes de reglement des différends par le mandataire et recours a la
Commission ou a I’organisme de régulation : SNCF/LCR/Eurostar ;

. Engagements d’octroi d’acces et réglement des litiges par les autorités
réglementaires: Newscorp/Telepiu (régulateur italien AGCOM);
Alcatel/Finmeccanica (désignation d’arbitres par I’ESA et la NASA) ; T-Mobile
Austria/tele.ring (régulateur autrichien des télécommunications RTR) ;

. Arbitrage dans le cadre de relations contractuelles : GdF/Suez (arbitrage sur le
transfert d’installations de stockage de gaz avec I’acquéreur) ; DFDS/Norfolk
(arbitrage sur un accord d’affretement d’espaces) ; Akzo/ICI and Schering-

120 De récentes décisions de réglement amiable du ministére de la Justice

américain prévoient également des clauses d’arbitrage ; voir Google/ITA,
http://www.justice.gov/atr/cases/f269600/269620.pdf, et Comcast/NBC,
http://www.justice.gov/atr/cases/f266100/266158.htm.
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Plough/Organon (arbitrage sur des dispositions transitoires et des marques
déposées) ; Friesland/Campina (arbitrage sur des accords d’approvisionnement
concernant le Dutch Milk Fund) ; Newscorp/Premiere (arbitrage sur I’accés a une
plateforme technique pour la diffusion de chaines de télévision a péage).

8. Questions que le Comité de la concurrence de I'OCDE pourrait
examiner

Au cours de la discussion, les membres du Comité de la concurrence ont
indiqué que la question du contrdle des fusions demeurerait I'une des premieres
priorités du Comité. lls ont identifié deux domaines qui pourraient faire I'objet
des travaux a venir du Comité ou de ses groupes de travail :**

i) la détermination des opérations qui constituent une « fusion » aux fins
du contr6le des fusions ;

i) la coordination et la mise en ceuvre des mesures correctives dans les
affaires transnationales.

8.1 La notion de « fusion » aux fins du contréle des fusions

Du fait de I'absence de définition convenue au niveau international de ce
qui constitue une « fusion » aux fins du droit de la concurrence, des régimes
réglementaires différents sont applicables aux opérations ayant des effets
internationaux. Dans certains pays, qui ont adopté une définition élargie de la
notion de « fusion », ces opérations sont parfois soumises a un contréle des
autorités de la concurrence alors que ce n'est pas le cas dans d'autres. La
guestion se pose en particulier dans le cas de la création d'une coentreprise, de
I'acquisition d'une participation minoritaire, ou encore d'une restructuration ou
concentration interne.'?

121 Au cours de la discussion, les membres du Comité ont aussi exprimé leur

intérét pour deux autres questions: i) I'élaboration d'une définition de la
notion de « lien approprié » afin d’établir la compétence lors d’une fusion,
question qui pourrait donner lieu a une future révision de la
Recommandation ; et ii) I'examen des raisons pour lesquelles certaines parties
de la Recommandation ne sont toujours appliquées.

122 Voir le rapport du RIC intitulé « Defining ‘Merger’ Transactions for Purposes

of Merger Review », disponible sur
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc327.pdf.
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Dans la plupart des pays, seules les opérations qui se traduisent par une
prise de contrdle d'une entreprise, ou par un changement qualitatif de la nature
du contréle, sont soumises au contrble des fusions. C'est le cas par exemple
dans le régime de contrdle des fusions de I'Union européenne et dans les autres
régimes congus sur ce modele. Dans d'autres pays, les régles applicables au
contréle des fusions s'appliquent a un large éventail d'opérations, y compris a
des opérations ne conférant pas le contr6le d'une entreprise. Au Royaume-Uni
par exemple, I’Office of Fair Trading (OFT) a compétence a I’égard de toute
opeération dans laquelle une partie acquiert la capacité d'exercer « une influence
substantielle » sur une autre partie. Exercer « une influence substantielle » n'est
pas synonyme de prendre le contrble, de sorte que les opérations qui ne
répondent pas au critére du contrble relévent néanmoins de la compétence de
I'OFT. Le concept allemand «d'influence significative sur la concurrence »
reflete une approche trés similaire. Aux Etats-Unis, les autorités de la
concurrence ont une large compétence en matiére de fusion. Cette compétence
n'est pas liée a un changement dans le contréle de I'entreprise mais s'étend a
toute acquisition, de «tout ou partie des actions ou du capital social » d’une
autre entreprise et interdit cette acquisition lorsqu'elle aurait « pour effet de
réduire substantiellement la concurrence ».'*

Le régime juridiqgue applicable détermine si l'acquisition d’une
participation minoritaire doit étre notifiée dans le cadre des regles applicables
au controle des fusions. Cette situation peut conduire a la non-application, ou a
un déficit d'application, de la législation. En 2008, le GT3 a examiné les
problemes d'application du droit que posent les participations minoritaires et le
cumul des mandats d'administrateurs'* et a conclu que, les régimes nationaux
de contréle des fusions reposant sur une notion différente de ce qui constitue
une opération a notifier, il est possible que certaines prises de participation
minoritaire ayant des effets anticoncurrentiels échappent au contréle. Lorsque
les regles du contr6le des fusions ne sont pas applicables, il est possible
d'invoquer les dispositions du droit de la concurrence applicables aux accords
restrictifs et aux comportements unilatéraux pour controler les effets des
participations minoritaires sur la concurrence. Cependant, l'application de ces
regles aux accords restrictifs est parfois difficile dans la mesure ou elles
s'appliquent uniquement lorsque l'existence d'un tel « accord » et de ses effets
anticoncurrentiels peut étre démontrée. De méme, l'application des régles sur les
comportements unilatéraux est limitée par la nécessité de mettre en évidence un
pouvoir de marché substantiel et un comportement illicite.

123 Voir la section 7 du Clayton Antitrust Act, 1914, 15 U.S.C. §§ 12-27.
124 Voir DAF/COMP(2008)30.
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Effets anticoncurrentiels potentiels des prises de participation minoritaire

Selon les circonstances, une prise de participation minoritaire peut entrainer une
diminution de la production et une augmentation des prix. Si, par exemple, une
entreprise détient une participation dans une entreprise concurrente, les pertes
financiéres subies par cette derniére affecteront la valeur de la participation détenue.
Dans ce scénario, I’entreprise peut étre moins portée a concurrencer celle dans laquelle
elle a investi. Elle peut aussi étre incitée a réduire unilatéralement sa production et a
relever ses prix lorsque sa participation financiére dans la société cible lui permet de
récupérer la totalité ou une partie des ventes perdues.

Dans certaines conditions, les liens structurels existant entre entreprises
concurrentes sous forme de participations minoritaires directes ou croisées peuvent
faciliter la collusion explicite ou tacite ; I’actionnaire minoritaire a accés a des
informations sur la société cible, ce qui facilite la collusion ou permet de vérifier si
celle-ci adhere a la ligne d’action fixée de concert. Comme dans le cas des effets
unilatéraux, les participations minoritaires peuvent modifier les résultats des entreprises
concernées, ou leurs incitations respectives a s’écarter d’un accord collusoire ou a se
livrer une guerre des prix pour sanctionner I’inobservation d’un tel accord. Les
investissements réalisés dans des entreprises concurrentes peuvent aussi indiquer au
reste du marché une intention de se livrer a une concurrence moins énergique. Cela peut
inciter tout un secteur a réduire la pression concurrentielle et a favoriser un équilibre
collusoire au détriment des consommateurs.

Certains pays soumettent les coentreprises, ou certains types de
coentreprises, au méme processus de contrble que les fusions. L'Union
européenne, par exemple, considére les entreprises communes de plein exercice
ayant une dimension communautaire comme des fusions. Elles peuvent donc a
ce titre étre notifiées a la Commission européenne pour autorisation dans le
cadre de son systéme de contrble des fusions. En revanche, l'autorisation, ou la
notification n'est pas nécessaire pour les autres coentreprises qui sont alors
soumises aux régles générales du droit de la concurrence sur les accords entre
concurrents. Dans plusieurs pays de I'OCDE, les coentreprises ne sont pas
soumises aux regles de controle des fusions tandis que dans dautres elles
relevent a la fois des regles applicables au contréle des fusions et des regles de
concurrence concernant les accords anticoncurrentiels.

Lorsque le droit de la concurrence d'un pays accorde un traitement trés différent
aux fusions et aux accords conclus entre entreprises concurrentes, quant a la
procédure ou quant au fond, les entreprises risquent d'étre fortement incitées a
structurer leurs coentreprises de maniére sous-optimale du point de vue de
I'efficience économique. En d'autres termes, les sociétés-méres peuvent étre
fortement incitées a structurer une coentreprise de fagon a ce que le droit des
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fusions leur soit, ou ne leur soit pas, applicable au lieu d'adopter la structure la
plus rentable, c'est-a-dire généralement celle qui est de nature a leur permettre
de réaliser des gains d'efficience maximum.

8.2 Coopération internationale en matiére d’élaboration, de mise en
ceuvre et de suivi des mesures correctives

Ces dernieres années, I’application de la réglementation en matiére de
fusions est devenue de plus en plus transnationale® et il est désormais
indispensable, dans tout processus de décision, d’identifier les mesures
correctives a prendre pour contrebalancer les effets anticoncurrentiels des
fusions transnationales. Dans les affaires transnationales, les autorités de la
concurrence concernées sont confrontées a d’importants problémes. En
particulier, si elles constatent des effets anticoncurrentiels dans les limites de
leur juridiction, elles peuvent étre amenées a envisager des mesures correctives
transnationales pour répondre a des préoccupations nationales. Des conflits
pourraient aussi survenir en cas de modification ou de révision des mesures
correctives décidées, une fois que l'opération a été autorisée par tous les pays
ayant participé au contréle. Dans ce cas, la modification des mesures correctives
dans un pays donné pourrait &tre en contradiction avec celles appliquées dans un
autre pays, en particulier lorsque dans celui-ci, il n'est pas nécessaire de réviser
les mesures correctives déja convenues.

La consultation et la coopération entre autorités de la concurrence sur les
mesures correctives dans des affaires de fusion transfrontaliere sont
particulierement importantes, compte tenu des sérieux risques de conflit qui
peuvent exister dans certains cas. C’est ainsi que :

e d’une part, les autorités de la concurrence concernées peuvent
parvenir a des conclusions contradictoires quant a I’opportunité de
mesures correctives dans une méme affaire de fusion transfrontaliere,

125 L’expression « mesure corrective transnationale » s’emploie lorsqu’une

autorité de la concurrence souhaite appliquer une mesure corrective dans une
affaire de fusion, mais que les parties a la fusion et/ou leurs actifs sont situés a
I’étranger, ce qui implique la vente d’actifs de la nouvelle entité ou I’adoption
de certaines mesures par celle-ci dans une autre juridiction. Les difficultés que
peuvent soulever des mesures correctives transnationales concernent surtout :
i) la coopération et la coordination des mesures d’exécution entre autorités de
la concurrence exercant leur contrdle sur la méme transaction et cherchant a
mettre en ceuvre des mesures correctives et ii) le suivi et I’application des
mesures correctives qui ne sont pas strictement nationales.
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notamment si le « centre de gravité » de la fusion est situé dans un
pays qui a choisi de ne pas adopter de mesures contre la fusion ;

e d’autre part, deux autorités de la concurrence peuvent identifier des
problemes se rapportant a des aspects différents d’une méme fusion,
auquel cas les mesures correctives jugées necessaires par une autorité
peuvent ne pas coincider avec celles souhaitées par I’autre autorité.

En pareil cas, la coopération bilatérale présente des avantages substantiels
pour les autorités de la concurrence et pour les parties a la fusion. Pour les
autorités de la concurrence, les avantages ne se limitent pas seulement a des
aspects administratifs, mais ont aussi des aspects concrets pour les
consommateurs et les marchés locaux, par exemple lorsque la coopération
améliore les chances d’élaborer et de mettre en ceuvre une mesure corrective
efficace dans une affaire donnée. La coopération entre les autorités de la
concurrence au stade des mesures correctives est dés lors essentielle, en
particulier pour assurer une plus grande cohérence entre elles. Dans le cadre des
discussions internationales qui ont eu lieu au sein de I’OCDE, différentes
possibilités de coopération ont été envisagées, notamment I’idée d’un « partage
des taches » entre les autorités de la concurrence.
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Mesures correctives internationales - le Rapport de I’ICPAC'*

Le rapport remis par I'ICPAC en 2000 a examiné de facon approfondie la
possibilité de recourir a des dispositifs de partage des taches au stade des mesures
correctives et a conclu qu’un recours plus fréquent a ce type de coopération pourrait
offrir des avantages substantiels. Le rapport envisage différents scénarios dans lesquels
ces dispositifs pourraient étre utilisés : i) des négociations conjointes, durant lesquelles
chaque pays intéressé exposerait ses propres préoccupations quant aux effets
anticoncurrentiels probables d’une transaction proposée et mettrait en ceuvre
individuellement des mesures correctives négociées conjointement et ii) la désignation
d’un seul pays, dit « pays chef de file », qui négocierait avec les parties a la fusion des
mesures correctives répondant a ses propres préoccupations et a celles des autres pays
intéressés. Ce second scénario pourrait correspondre, par exemple, a une situation dans
laquelle les préoccupations de tous les pays concernés seraient identiques, mais aussi a
une situation dans laquelle le «pays chef de file » exigerait des mesures correctives
allant au-dela de ses propres préoccupations, afin de répondre aux inquiétudes
exprimées par les autres juridictions qui coopérent.

Le Comité de la concurrence pourrait examiner dans quelles conditions ces
dispositifs pourraient fonctionner (ou ont déja fonctionné dans le passé), s’ils
pourraient étre utilisés plus fréguemment a I’avenir et a quels obstacles
(juridiques et pratiques) ils se heurtent. A titre d’exemple, les pays engagés dans
le contrble d’une méme fusion pourraient ne pas étre en mesure de suspendre
leur propre procédure et de repousser leurs propres délais pour accorder a une
autre autorité le statut de « chef de file » dans la mise en ceuvre de mesures
correctives. Ou encore, parce qu’il outrepasserait alors ses compétences, le pays
désigné comme « chef de file » pourrait ne pas étre a méme d’imposer des
mesures correctives répondant & des préoccupations exprimées par d’autres pays
participant au contrdle, mais qui ne le concernent pas.

126 Rapport de I’International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC)

[Comité consultatif sur les questions internationales de concurrence] a
I’ Attorney General et a I’ Assistant Attorney General for Antitrust Report. Le
Comité consultatif a été créé en novembre 1997 afin d’examiner les questions
de concurrence qui se posent au niveau international au 21° siécle. 1l a achevé
ses travaux en juin 2000. Les conclusions et recommandations de I’lCPAC
figurent dans un rapport publié le 28 février 2000. Le rapport complet est
disponible sur le site web http://www.justice.gov/atr/icpac/finalreport.html.
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ANNEXE |

RECOMMANDATION DU CONSEIL SUR LE CONTROLE DES
FUSIONS

23 mars 2005 - C(2005)34

LE CONSEIL,

VU I’article 5 b) de la Convention relative & I’Organisation de coopération
et de développement économiques, en date du 14 décembre 1960 ;

VU la Recommandation du Conseil sur la coopération entre pays Membres
dans le domaine des pratiques anticoncurrentielles affectant les échanges
internationaux [C(95)130/FINAL] qui recommandait que, lorsque leur droit et
leurs intéréts le permettent, les pays membres devraient coordonner leurs
enguétes d’intérét commun et répondre favorablement aux demandes d’échange
de renseignements des autres pays ;

VU les propositions formulées dans I’étude sur les fusions transnationales
et les procédures de fusion préparée par le Comité du droit et de la politique de
la concurrence [Le contrdle des fusions et le monde des affaires : Méthodes et
procédures (OCDE 1994)] et pour les travaux du Comité sur les procédures de
contrble des fusions, notamment le Rapport sur la notification des fusions
transnationales [DAFFE/CLP(99)2/FINAL] ;

RECONNAISSANT que l'internationalisation de plus en plus marquée
des activités des entreprises et le nombre croissant de juridictions ayant adopté
des lois sur les fusions, augmente d'autant le nombre de fusions qui font I’objet
d’un contrdle dans plusieurs juridictions par application de ces lois ;

RECONNAISSANT que le contréle des fusions transnationales peut
imposer des colts substantiels aux autorités de la concurrence et aux parties
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prenantes a ces fusions et qu’il convient de remédier & ces codts sans limiter
I’efficacité des lois nationales sur les fusions ;

RECONNAISSANT que la coopération et la coordination entre autorités
de la concurrence dans le cas de fusions suscitant des préoccupations communes
renforcent I’efficience et I’efficacité du processus de contréle, contribue a
obtenir des résultats cohérents ou a tout le moins non contradictoires, et
reduisent les codts de transaction ;

RECONNAISSANT que les avantages qui peuvent résulter de la capacité
des autorités de la concurrence d’échanger des renseignements avec leurs
homologues étrangéres sur des fusions suscitant des préoccupations communes,
et considérant que la plupart des autorités de la concurrence peuvent ne pas étre
habilitées par leur droit ou par des conventions internationales a échanger des
renseignements confidentiels avec des autorités de la concurrence étrangéres
dans le cadre de procédures de contréle des fusions et qu’elles ne peuvent donc

le faire que si les parties renoncent volontairement a leurs droits a la
confidentialité ;

RECONNAISSANT que les renseignements confidentiels doivent étre
protégés contre une divulgation ou une utilisation inappropriée si les autorités
de la concurrence échangent de tels renseignements ;

RECONNAISSANT les travaux considérables réalisés par d’autres entités
dans le domaine de la notification et des procédures en matiére de fusion, en
particulier ceux du Réseau international de la concurrence ;

RECONNAISSANT que les pays Membres sont souverains quant a
I’application de leurs propres lois aux fusions ;

I. RECOMMANDE ce qui suit aux gouvernements des pays membres :
A.  Notification et procédures de contréle

1. Le controle des fusions doit étre efficace, efficient et intervenir en
temps opportun.

1. Les pays Membres doivent faire en sorte que le processus de
contréle permette aux autorités de la concurrence d’obtenir
suffisamment d’informations pour évaluer les effets d’une fusion
sur la concurrence.
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2. Les pays Membres doivent veiller, sans pour autant limiter
I’efficacité du contrdle des fusions, & ce que leurs lois sur les
fusions évitent d’imposer des colts et des charges inutiles aux
parties & la fusion ou a des tiers. A cet effet, les pays Membres
doivent en particulier :

i) n’exercer leur compétence que sur les fusions qui présentent
un lien approprié avec leur juridiction ;

ii) utiliser des criteres clairs et objectifs pour déterminer si et
quand une fusion doit étre notifiée ou, dans les pays n’ayant
pas prévu de notification obligatoire, si et quand une fusion
va répondre aux conditions d’un contréle ;

iii) définir des normes d’information raisonnables cohérentes
avec un controle réel des fusions ;

iv) prévoir des procédures qui visent a s’assurer que les fusions
gui ne suscitent pas de préoccupations importantes du point
de vue de la concurrence fassent I’objet d’une procédure
d’examen et d’approbation accélérée ; et

v) accorder, sans compromettre I’efficacité et la promptitude du
contrble, aux parties a la fusion une marge d’appréciation
raisonnable pour décider quand elles peuvent notifier un
projet de fusion.

3. Le controle des fusions doit étre effectué et les décisions doivent
étre prises dans un délai raisonnable et déterminable.

2. Les pays Membres doivent faire en sorte, que les régles, les mesures,
les pratiques et les procédures intervenant dans le processus de
contrle des fusions, soient transparentes et publiquement disponibles,
y compris en publiant des explications motivées des décisions

consistant a contester, bloguer ou conditionner formellement
I’approbation d’une fusion.

3. Les lois relatives aux fusions doivent assurer I’équité procédurale aux
parties a la fusion, notamment la possibilité pour elles d’obtenir en
temps opportun les informations suffisantes sur les préoccupations
significatives pour la concurrence suscitées par une fusion, une
véritable opportunité de répondre a ces préoccupations et le droit de
demander la révision par une instance distincte statuant en dernier
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ressort, d’une décision finale défavorable sur la Iégalité d’une fusion.
Une telle révision doit étre effectuée dans des délais raisonnables.

Les parties a la fusion doivent obtenir la possibilité d’avoir des
consultations avec les autorités de la concurrence aux étapes
essentielles de I’enquéte sur toute question juridique ou pratique
susceptible de se poser au cours de ladite enquéte.

Les tiers ayant un intérét légitime dans la fusion examinée,
conformément aux lois relatives aux fusions du pays procédant au
contréle, doivent avoir une véritable opportunité d’exprimer leurs avis
au cours du processus de contréle de la fusion.

Les lois relatives aux fusions doivent traiter les entreprises étrangéres
de facon non moins favorable que les entreprises nationales dans des
circonstances analogues.

Le processus de contrble des fusions doit assurer la protection des
secrets commerciaux et des autres informations considérées comme
confidentielles aux termes des lois de la juridiction procédant au
controle, que les autorités de la concurrence obtiennent, quelle qu’en
soit la source et quel que soit le stade du processus.

Coordination et coopération

Les pays Membres doivent, sans compromettre la mise en ceuvre
efficace de leurs lois nationales, s’efforcer de coopérer et de
coordonner leurs examens de fusions transnationales dans les cas
appropriés. Lorsqu’ils appliquent leurs lois relatives aux fusions, ils
doivent chercher a répondre aux préoccupations nationales en matiére
de concurrence que suscite la fusion faisant spécifiqguement I’objet du
contréle et s’efforcer d’éviter les incohérences avec des mesures
correctives demandées dans d’autres juridictions procédant a un
contrble.

Les pays Membres sont encouragés a faciliter une coopération et une
coordination efficaces en matiére de contrdle des fusions et a
envisager des initiatives, y compris par la voie législative nationale
ainsi qu’au moyen de conventions bilatérales ou multilatérales ou
d’autres instruments, permettant d’éliminer ou de réduire les obstacles
a la coopération et la coordination.
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3. Les pays Membres doivent encourager les parties a la fusion a faciliter
la coordination entre autorités de la concurrence, en particulier en ce
qui concerne le calendrier des notifications et la fourniture de
déclarations volontaires de renonciation a leurs droits a la
confidentialité, sans pour autant tirer des conclusions négatives de la
décision d’une partie de ne pas le faire.

4. Les pays Membres doivent mettre en place des mesures de sauvegarde
concernant le traitement des informations confidentielles obtenues
aupres d’une autre autorité de la concurrence.

C. Ressources et pouvoirs des autorités de la concurrence et examen
périodique

Les pays Membres doivent faire en sorte que les autorités de la concurrence
soient dotées de pouvoirs suffisants pour mener un contr6le des fusions
efficient et efficace et pour établir une coopération et une coordination
véritables avec d’autres autorités de la concurrence lors du contrdle de
fusions transnationales. Ils doivent étre conscients que les autorités de la
concurrence ont besoin de ressources suffisantes pour accomplir leurs
missions.

D. Examens périodiques

Les pays Membres doivent examiner régulierement leurs lois et leurs
pratiques en matiére de fusions en vue de les améliorer et de les faire
converger vers les pratiques exemplaires reconnues dans ce domaine.

E.  Définitions
Aux fins de la présente Recommandation :

On entend par « autorités de la concurrence » une autorité ou un organisme a
caractére public chargé de facon générale du contréle des fusions aux termes
des lois y afférentes d’un pays membre. Le terme «autorité de la
concurrence » ne recouvre pas une autorité publique uniquement responsable
du contrdle des fusions dans un secteur d’activité spécifique.

On entend par «fusion » les fusions, acquisitions, co-entreprises et autres
formes de regroupement d'entreprises relevant du champ d'application et des
définitions du droit de la concurrence d'un pays Membre régissant la
concentration ou le regroupement d’entreprises.
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On entend par «lois relatives aux fusions» les textes du droit de la
concurrence appliqués par les autorités de la concurrence d’un pays membre
lors du contréle des fusions, ainsi que les régles de procédure organisant de
tels controles.

On entend par « fusion transnationale » une fusion soumise a contréle au
titre des lois sur les fusions de plusieurs juridictions.

1.

CHARGE le Comité de la concurrence :

d’étudier de nouveaux moyens d’améliorer I’efficacité du contrdle des
fusions, de réduire les colts de contrble des fusions transnationales
ainsi que de renforcer la coordination et la coopération entre autorités,
y compris dans le cadre d’une coordination avec d’autres organisations
internationales traitant ces questions ;

de procéder a une revue périodique des expériences au regard de la
présente Recommandation des pays Membres et des économies non-
Membres qui se sont associées a cette Recommandation ; et

de faire rapport au Conseil en tant que de besoin sur les éventuelles
mesures supplémentaires a prendre pour améliorer les lois relatives
aux fusions, parvenir a une plus grande convergence vers les pratiques
exemplaires reconnues ainsi que pour renforcer la coopération et la
coordination du controle des fusions transnationales.

INVITE les économies non-Membres a s’associer a la présente

Recommandation et a I’appliquer.
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ANNEXE 11

LISTE DES TABLES RONDES DANS LE DOMAINE DES FUSIONS

(1996 — 2012)

1996 - L argument de I’entreprise défaillante, OCDE/GD(96)23
(anglais/francais)

1996- Les gains d’efficience dans les fusions et autres ententes horizontales,
OCDE/GD(96)65 (anglais/francais)

2000 - Les fusions et les alliances des compagnies aériennes,
DAFFE/CLP(2000)1 (anglais/francais)

2000 - Les fusions dans le secteur des services financiers,
DAFFE/CLP(2000)17 anglais/francais)

2000 - Concurrence et entreprises communes, DAFFE/CLP(2000)33
(anglais/francais)

2002 - Les effets de portefeuille dans les fusions conglomérales,
DAFFE/COMP(2002)5 (anglais/francais)

2002 - L'examen des fusions sur les marchés émergents trés innovants,
DAFFE/COMP(2002)20 (anglais/francais)

2003 - Les critéres de fond utilisés pour I’évaluation des fusions (2002),
DAFFE/COMP(2003)5 (anglais/frangais)

2003 - Les fusions dans les médias, DAFFE/COMP(2003)16 (anglais/francais)

2004 - Les correctifs a apporter aux fusions, DAF/COMP(2004)21
(anglais/francais)

2007 - Les fusions verticales, DAF/COMP(2007)21 (anglais/francais)

2007 - Les gains d'efficience dynamique dans I'analyse des fusions,
DAF/COMP(2007)41 (anglais/francais)

2007 - La gestion des fusions complexes, DAF/COMP(2007)44
(anglais/francais)
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2008 - Les problémes de lutte contre les monopoles en cas de participation

minoritaire et de cumul de mandats d’administrateur,
DAF/COMP(2008)30 (anglais/francais)

2009 - La norme d’examen des fusions, avec une réflexion plus particuliere sur

I’expérience des pays concernant le changement de norme d’examen des
fusions, consistant a abandonner le critére de position dominante pour
celui de la diminution substantielle de la concurrence,
DAF/COMP(2009)21 (anglais/frangais)

2009 - L’argument de I’entreprise défaillante, DAF/COMP(2009)38

(anglais/francais)

2011 - Le Contrdle des fusions transnationales : défis a relever par les pays en

développement et les économies émergentes, DAF/COMP/GF(2011)13
(anglais/francais)

2011 - Les preuves économiques dans I’analyse des fusions (document a

paraitre)

2011 - Les mesures correctives dans les affaires de fusion (document a paraitre)

EXPERIENCES CONCERNANT LA RECOMMANDATION DE 2005 SUR LE CONTOLE DES FUSIONS


http://www2.oecd.org/oecdinfo/info.aspx?app=OLIScoteFR&Ref=DAF/COMP(2008)30
http://www2.oecd.org/oecdinfo/info.aspx?app=OLIScoteFR&Ref=DAF/COMP(2009)21
http://www2.oecd.org/oecdinfo/info.aspx?app=OLIScoteFR&Ref=DAF/COMP(2009)38
http://www2.oecd.org/oecdinfo/info.aspx?app=OLIScoteFR&Ref=DAF/COMP/GF(2011)13

	Préface
	1. Introduction
	2. La Recommandation de 2005 sur le contôle des fusions
	2.1 Bref aperçu des principales dispositions de la Recommendation

	3. Procédures de notification de contrôle des fusions
	3.1 Critères de notification et juridiction
	3.2 Informations requises et autres charges imposées aux parties à la fusion
	3.2.1 Formulaires de notification
	3.2.2 Réunions préalables à la notification
	3.2.3 Procédures accélérées ou simplifiées
	3.2.4 Coûts de traduction et frais de dossier

	3.3 Choix du moment de la notification et délais d'examen
	3.4 Procédures d'examen et équité procédurale
	3.5 Transparence
	3.6 Règles spéciales applicables aux entreprises étrangères

	4. Coordination et coopération internationales
	4.1 Instruments juridiques facilitant la coopération
	4.2 Echange d'informations confidentielles
	4.3 Coordination du contrôle des fusions

	5. Ressources et pouvoirs des autorités de la concurrence et exament périodique
	6. Examens périodiques
	7. Autres évolutions récents dans le domaine du contôle des fusions
	7.1 Convergence des critères de fond qui sont appliqués en matière d'évaluation des fusions
	7.2 Recours accru à l'analyse économique pour évaluer les effets anticoncurrentiels probables
	7.3 Tendances récentes en matière de mesures correctives dans les affaires de fusion

	8. Questions que le Comité de la concurrence de l'OCDE pourrait examiner
	8.1 La notion de "fusion" aux fins du contôle des fusions
	8.2 Coopération internationale en matière d'élaboration, de mise en oeuvre et de suivi des mesures correctives

	Annexe I Recommandation du Conseil sur le contrôle des fusions
	Annexe II Liste des tables rondes dans le domaine des fusions

