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Objet : Réponse a la consultation publique de I'Autod& la concurrence du 20 octobre
2017 sur la modernisation et la simplification daitldes concentrations

Madame la Présidente,

Nous saluons linitiative de I'Autorité de la comoence d’avoir lancé cette réflexion,
transparente, visant a la modernisation et a laplgioation du droit francais des
concentrations, ainsi que l'opportunité offerte ackeurs économiques et aux praticiens d'y

apporter leurs contributions dans une démarcheattegde.

En réponse a cette consultation publique, notrdriboiion portera sur les deux thémes
soumis a réflexion suivants :

- l'opportunité de créer un nouveau cas de contréke abncentrations afin de traiter
les opérations susceptibles de poser des problémesoncurrence et échappant
aujourd’hui au contréle des concentrations, et

- la simplification des procédures en matiere derémtles concentrations.

1. L'opportunité de créer un nouveau cas de contréldes concentrations

Parmi les pistes de modernisation soumises a datisul il nous semble que I'introduction
d’'un seuil alternatif fondé sur la valeur de langaction avec commmeexuslocal une activité
significative de la cible dans I'Etat membre n'agapas opportune, ni dans son principe,
ni dans ses possibles modalités (1). De mémeodnttion d'une possibilité de contré@e-
post(2) et la réintroduction d’'un seuil en parts dacha (3) ne nous semblent ni nécessaires
ni souhaitables.
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1.1. L’introduction d’un seuil en valeur de tranac ne semble pas opportune

L’Autorité semble s’interroger, comme d'autres aités nationales de concurrence et la

Commission européenne, sur le fait que certaineseartrations susceptibles de soulever des
problémes de concurrence pourraient échapper aaurble, faute de franchir les seuils de

notification, et ce quand bien méme les sociétéieside ces concentrations pourraient
présenter un fort potentiel de marché méme sir@legénérent pas de chiffre d’affaires

substantiel. La valeur de la transaction serais@emnefléter ce potentiel de marché, ce qui
justifierait I'introduction d'un seuil en valeur ttansaction.

Tout d'abord, la valeur de transaction n'est pénitén pas localisée : elle est mondiale. Par
conséquent, sauf a vouloir contréler des conceatigui n'ont aucun lien avec la France
(par exemple, des concentrations entre deux sea@idoises actives uniquement en Chine)
et & imposer une charge administrative difficiletngrstifiable & des opérateurs n'ayant
aucun lien avec la France, un seuil en valeur desaction devrait nécessairement étre
accompagné d'un critére dexuslocal.

Un tel nexuslocal ne pourrait a I'évidence étre constitué l@aistence d'une filiale, d'un
établissement ou d'actifs en France, ni par lantiéte d'une part de marché en France,
puisque l'objectif de ce nouveau régime serait a@rdler l'acquisition de cibles qui, bien
gue présentant un fort potentiel, ne sont pas entéployées" sur les marchés. Des lors,
l'on serait contraint de revenir, pourrlexuslocal, a un seuil de chiffre d'affaires local, qui
serait simplement plus bas que les seuils act@aisse trouverait donc avec un seuil de
valeur de transaction doublé d'un chiffre d'affaicecal minimal de la cible.

On notera qu'un tel mécanisme serait d'abord g#fé au regard de son objectif : des cibles
a fort potentiel continueraient a échapper a ceveau seuil (médicameftiockbusteren
phase de développemenstart up "disruptive" sur le devenir, détenteur de brevets
révolutionnaires, ...).

De plus, les seuils actuels applicables a la cbide, 50 m€ et dans certains cas 15 m€, sont
déja généralement considérés comme adaptés, \aifeigpbas, au regard de la taille de
I'économie francaise et de ses marchés : en dedsod@ m€ de chiffre d'affaires, une cible
est tres peu signifiante sur un marché des lorsoglig-ci n'est pas un "micro marché".
Dailleurs, l'introduction du seuil de 15 m€ daasécteur du commerce de détail, si elle a eu
tendance a accaparer I'Autorité avec un nombrerirapiod'opérations a contrdler (plus de la
moitié des opérations controlées le sont du faiceleseuil), n'a fait apparaitre quasiment
aucune, si ce n'est aucune, concentration posartiffieultés de concurrence.

Des lors, la pertinence d'introduire un secondldssd, méme allié & un seuil de valeur de

transaction, ne peut que laisser perplexe suénéhides opérations qui seraient ainsi attraites
dans le champ du contrdle. A cet égard, il n'estéfat d'aucune concentration particuliére

récente qui aurait échappé au contrdle actuel eaiait pu étre attraite par un seuil de

valeur de transaction aveexuslocal et aurait posé un sujet concurrentiel.
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Il nous semble donc que l'opportunité méme du prinpe d'un tel nouveau seuil ne
saurait s’envisager que s'il était au préalable déontré que le droit positif francais des
seuils de notification laissait apparaitre un « anlg mort » dans le champ du contréle
des concentrations qui pourrait étre comblé par urseuil en valeur de transaction.

Mais surtout, il nous apparait que lintroductiofurd nouveau seuil en valeur de la
transaction, couplé ou non a nexuslocal, n‘aurait méme pas pour effet, en I'étatichit,
d'étendre réellement le champ du contrdle de I'Aiétde la concurrence.

En effet, il se trouve que deux Etats membres|dhgne et I'Autriche, qui ont déja pour
tradition de contrdler un grand nombre d'opératiingait de seuils historiquement trés'has
ont introduit récemment un tel seuil en valeurrdegaction couplé a urexuslocal.

Si la France introduisait a son tour un tel seedl,seraient déja trois Etats membres, sans
compter l'effet d'entrainement sur d'autres Etamhbmes, qui se mettraient a contrbler les
mémes opérations sur la base des mémes valeurardadtion (sous réserve certes des
nexuslocaux, mais ces derniers sont supposés étredoaslal philosophie d'un tel systeme).

La multiplication de seuils en valeur de transactiar des Etats membres aura donc pour
effet mécanique de créer des multi-notificationssain de I'Union européenne pour une
opération donnée.

Cette situation permettrait aux parties, des tEt&s membres compétents, de demander le
renvoi de l'opération a la Commission européennevaxtu de l'article 4.5 du Réglement
(CE) N°139/2004 sur le contréle des concentrati@fie. serait aussi de nature, en vertu de
la Notice on Case Referral in respect of concentratamfoptée en 2005 par la Commission
européenne et déxinciples on the application by National CompetitiAuthorities within

the ECA of Articles 4(5) and 22 of the EC MergegiRation adoptés en 2002 et révisés en
2005 par les autorités de concurrence des Etatdmepma entrainer les autorités nationales
de concurrence a engager elles-mémes la mise ere @earticle 22 du Reglement (CE)
N°139/2004.

Il en résulte que, soit ces opérations suscitenisgiue de concurrence et elles seront d'une
maniere ou d'une autre trés probablement renvayde£ommission, soit elles ne suscitent

aucun sujet de concurrence et leur contrdle neraequ'a alourdir la tache des parties et

celle des autorités sans aucun bénéfice pour leucence.

Par conséquent, I'existence méme des mécanismesreievoi vers la Commission doit,
nous semble-t-il, conduire a conclure que lintrodation d'un seuil en valeur de
transaction n'est absolument pas pertinente au nival des Etats membres puisque cela
conduirait soit a renvoyer des opérations a la Comission (qui échapperaient, donc,

aux Etats membres) soit a augmenter le nombre d'opation sans intérét contrélées.

La question de l'introduction d'un tel seuil pourrait peut-étre se poser au niveau de la
Commission européenne (ce dont nous doutons grandent comme indiqué au point
(10) ci-dessus), mais elle ne se pose certainemgas au niveau des Etats membres.

! Plus de 3000 concentrations en moyenne par anllemagne, contre 325 en 2016 moyenne en France
(source : rapport d'activité 2016 de I'Autorité1B).
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On ajoutera encore le point relatif au calcul dedkeur de transaction. Contrairement a une
idée fréquemment regul, valeur d'une transaction n'est pas toujours unalonnée aussi
objective qu'il n'y parait, et il peut exister, dans certains schémas desdcsion, une
différence notable entre une valeur a un instanhéaue I'on peut indiquer au public et a la
presse, et la valeur exadtefine de la transaction, seule capable de permettréaditér la
vérification d'un seuil de compétence, dont la méaissance entraine de graves amendes

(gun jumping.

A cet égard, le systeme américainHart-Scott-Rodino Acten réalité, n'est pas un systeme
fondé sur la valeur de transaction, mais plutot wnrensemble complexe de seuils et
d'exemption. La valeur de transaction retenue etffet tres faible (respectivement 312 et
78 millions de US$) et elle serait impraticable, atirant d'innombrables notifications, si
elle n'était associée a d'autres seuils et a dephesl exemptions. En outre, la valeur retenue
est une valeur déclarative de l'acquéreur et n@ndannée objective. Enfin, le systéme
américain de seuils et d'exemptions est plus répatdr sa complexité que pour sa
simplicité. Il nous parait donc difficilement transposable souda forme d'un seuil simple
dont le franchissement, ou non, ne devrait pas gémé d'insécurité juridique >

L’histoire financiere montre également que les nadiions d’entreprises peuvent étre
marquées par des phénoménes de « bulle » ou dditéokxcessive, ou le prix payé peut

s’avérer significativement surévalué, phénomeneat s secteurs innovants n‘'ont pas été
exempts. De ce point de vue, il n'est méme pasinequ'une valorisation élevée traduise
effectivement un potentiel de marché.

Surtout, le débat sur l'intérét de contrdler deguiitions de cibles sans (ou avec peu de)
chiffre d'affaires mais avec fort potentiel n'antBrét que s'il existe une méthode claire et
objective d'analyse des concentrations de ce type.

Méme en présence de chiffres d'affaires établiglidats ou de fournisseurs qui peuvent se
prononcer, l'analyse prospective du contrble desaatrations est un exercice exigeant. Il
existe aujourd'hui des méthodes d'analyse, queoitadass marchés pertinents, des effets
unilatéraux et coordonnés ou encore du pouvoir @einé, mais quasiment toutes se fondent
sur des analyses de ventes et d'achats et desesalg comportements de clients ou de
fournisseurs. Méme avec de telles données et lde takEthodes, I'erreur reste possible et les
autorités de concurrence doivent déployer parfeiauboup d'efforts pour objectiver au
maximum leurs analyses et leurs conclusions.

Quelle analyse mener en l'absence de chiffresag@df significatifs ? L'absence de chiffre
d'affaires signifie l'absence de clients, en grapdetie l'absence de fournisseurs, la
méconnaissance du succes ou de I'échec du praduit flu succés ou de I'échec de la
recherche en cours... Il n'existe pas d'outil peramétaujourd’hui d'analyser de maniere
objective I'état futur des marchés dans de teltesustances.

2 A cet égard, les Recommended practices for merger notification anere procedure> de I'International
Competition Network (ICN) pronent, au regard denpiératif de sécurité juridique, des seuils de ratiifon
clairs, compréhensibles et fondés sur des cri@gstifs quantifiables. Pour une évaluation défcdités de
mise en ceuvre d'un éventuel seuil en valeur deatssaction dans la cadre de la consultation lapeéda
Commission européenne, voir également « Fautfigélées seuils de notification des concentratidagant la
Commission européenne ? » par Angélique de Broeis§@ancois Gordon (Freshfields Bruckhaus Deringer
LLP, Bruxelles et Paris) iha Semaine Juridique Entreprise et Affairgéd5, 13 avril 2017, 1199.

PAR5778222/2



(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

@ Freshfields Bruckhaus Deringer

Avocats a la Cour

59

On peut se référer au jugemdrdtra Laval / Sidetlu Tribunal de I'Union européenne, qui
regorge d'exemples de la difficulté de réaliser analyse prospective sur de nouveaux
marchés de maniére suffisamment objective, et cifen de ses considérants,
particulierement applicable a une cible sans ahifffaffaires mais avec une activité de
recherche potentiellement déterminanté:découverte de la technologie de I'avenir serait
normalement l'unique circonstance permettant a emteeprise [...] active sur ce marché de
s'emparer d'une position dominante. La Commissiolorec commis une erreur en estimant
[...] que la concentration modifiée améliorait semsihent la position de la nouvelle entité
(T-5/02, point 234). L'effet éventuel sur la comemce doit alors étre analysé comme la
conséquence de la possible réussite de la rechepalsecomme la conséquence de la
concentration.

Il nous semble ainsi qu'a ce jour, il n'existe gasnéthode suffisamment objective d'analyse
des concentrations dans les cas ou la cible nlanayarésence sur le marché ou n'y a qu'une
présence marginale. Le caractere nécessairementspeculatif de l'analyse en pareille
situation n'est pas compatible avec l'exigenceligue d'objectivité : la réalité est que le
contrbéle des concentrations en l'absence de chiffiedfaires, de présence sur le marché, de
clients, de fournisseurs, risquerait de devenifomam pour des concurrents mal intentionnés
avec des risques importants de subjectivité, vdiaebitraire, etin fine de censure par le
juge.

Ainsi, il nous semble que l'objectif méme de conttér des acquisitions de cibles sans
chiffre d'affaires, ou avec de faibles chiffres d'Haires, n'est pas justifié dans la mesure
ou l'analyse de telles opérations présenterait uracactere trop subjectif pour satisfaire
les criteres de bonnes pratiques économiques et skcurité juridique.

Enfin, nous avons évoqué leffet d'entrainementirgu'telle mesure aurait sur d'autres
autorités au sein de I'Union européenne et lesécpuasces qui en résulteraient, mais il ne
faut pas oublier l'effet d'entrainement sur d'aut@utorités dans le monde. Une

généralisation, partout dans le monde, de seuilakur de transaction aurait des effets tres
négatifs sur les délais et les codts de réalisatotmés nombreuses transactions.

A la différence des cartels ou des abus de posit@minance, les concentrations n'ont pas
vocation a étre rendues le plus difficile possilles ne font pas l'objet d'une présomption
négative, et le but des autorités de concurrengesddimiter a les filtrer de la maniére la

plus neutre et indolore possible pour détecter aatiger les quelques-unes qui, par
exception, peuvent poser probleme.

Il nous semble a cet égard que prendre le risqgdavideiser la généralisation, partout dans le
monde, de critéres de valeur de transaction sataita l'inverse de cette logique, en rendant
le filtre plus complexe, long et colteux sans awaicune perspective claire d'un gain
concurrentiel.

En conséquence, nous sommes d'avis que la mise eavee d'un nouveau cas de
notification fondé sur la valeur de la transactionsouléverait de nombreuses et sérieuses
difficultés juridiques et pratiques incompatibles avec le principe de sécurité juridique,
ajouterait une complexité inutile au droit francgais alourdirait inutilement la charge de
travail des parties et de I'Autorité de la concurréce, ne fonctionnerait pas dans le
systeme de renvois et de guichet unigue prévu pae IRéglement communautaire, et
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enfin ne permettrait pas aux autorités qui auraientattrait de tels cas de mener des
analyses et rendre des décisions satisfaisant ausitéres d'objectivité établis par la
jurisprudence.

1.2 L'introduction d’un contréle ex-post n'appargias justifiée

Une autre des pistes soumises a consultation terssienvisager une possible intervention
ex-postde l'Autorité en cas d’existence de préoccupatismbstantielles de concurrence,
inspirée du modele suédois.

Une telle interventiora posterioriest éminemment critiquable au regard de I'impBdsi
sécurité juridigue. Elle dégraderait égalementdafiance des acteurs économiques dans
'environnement réglementaire francais.

Lors de la loi sur les Nouvelles Régulations Ecoigmes de 2001, le passage de l'ancien
systeme de contréle des concentrations, dont ¢orgdsort était constitué par le risque pour
les parties d'une interventioex-post fondée sur une mesure de part de marché
(nécessairement soumise a alea), a un nouveau edégirante obligatoire, suspensif et
fondé sur un critéere objectif de chiffre d'affajraseté salué de maniere trés large comme un
progrés et un accroissement de la sécurité jurdidgs entreprises. Revenir a un systéme
prévoyant une interventioex-postreviendrait a perdre une part importante du béeédu
changement salué a I'époque.

De plus, avec un seuil a 50 m€ et dans certaina d&dsm€, le systeme actuel ne permet en
tout état de cause pas l'acquisition, en restarg ks seuils, d'un opérateur disposant d'une
part de marché importante sur un marché de taglgfieative, c'est-a-dire qu'une opération
susceptible d'avoir un impact sensible a un niveational ou méme régional ne peut
aujourd'hui se réaliser sans étre contrélée.

Surtout, l'introduction d'un tel mécanisme est tdialiplus inutile que ce mécanisme existe
déja : l'article L. 430-9 du Code de commerce péren€Autorité, si un abus de position
dominante est commis a la suite d'une concentrationiervenira posteriorisur celle-ci et
d'enjoindre de rhodifier, compléter ou résilierla concentration qui a permis l'abus, que
cette concentration ait été contrélée ou non au emble sa réalisation.

Cet article permet donc linterventi@posterioritout en maintenant un certain équilibre
avec la sécurité juridique puisqu'il n'est actidileaqu'en cas d'abus de position dominante
démontré.

On notera d'ailleurs que, bien que cet articletexiepuis I'Ordonnance de 1986, il n'a été
utilisé que de maniere extrémement rare, ce quirgibuaisser a penser qu'il ne répond pas
nécessairement a un besoin essentiel de I'équilibsystéme de contrdle.

En conséquence, l'outil existant d’interventionex-post n'ayant quasiment jamais été
mis en ceuvre, 'opportunité méme du contrélex-post semble peu évidente. A fortiori,
I'ajout d’'un nouvel outil visant aux mémes finalités parait encore moins établie.
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1.3 La réintroduction d’un seuil en parts de marehgst pas souhaitable

S'agissant de la piste de la réintroduction d’'umilsen parts de marché, la consultation
publique rappelle, a juste titre, que le droit f@s des concentrations s’est détourné de ce
seuil par la loi sur les Nouvelles Régulations Eauigues de 2001.

Les raisons de sécurité juridique qui, a I'époque, justifié cet abandon nous semblent
toujours pertinentes aujourd’hui.

L'évaluation d’'un seuil en parts de marché est fet ¢éoujours relativement subjective et

délicate pour les parties, en particulier poursiesteurs ou peu d’'informations quantitatives
sont aisément disponibles. La définitiem-ante des marchés pertinents sur lesquels les
parties peuvent étre actives et l'évaluation dersleparts marché sont empreintes

d’incertitude et de complexité, a linverse de lacessaire sécurité juridique qui doit

accompagner les acteurs économiques.

Un certain nombre d'Etats membres et de pays ewtéra I'Union européenne conjuguent
aujourd'hui une notification obligatoire avec unisde part de marché. Du point de vue des
entreprises et des praticiens, cette situatiotrestsouvent difficile et source de risques. Des
évaluations de parts de marché qui ne peuventymastaujours la finesse requise faute de
données ou de moyens d'évaluation locaux, donrafaip lieu a des décisions de notifier

ou non dont I'enjeu juridique et pécuniaire peu¢ &nportant. Il en résulte un niveau de

sécurité juridique faible par rapport aux pays ays seuils plus objectifs.

Il en découle parfois aussi des colts procédumapoitants, lorsqu'il faut réaliser une étude
économigue ou se lancer dans une consultation suderéautorité locale dans le simple but
de savoir s'il convient de notifier ou non, alotgedanalyse concurrentielle de l'opération,
elle, est beaucoup plus simple.

Le passage d'un seuil exprimé en part de marchésauil exprimé en chiffre d'affaires nous
semble donc avoir constitué un progrés important.

Plus encore, il nous semble méme que les raisoingngyustifié 'abandon de ce seuil en
2001 sont encore plus fortes aujourd’hui. En effeiys comprenons que les secteurs
innovants sont au cceur de la réflexion de I'AuéoriOr, précisément, pour les secteurs
innovants, la définition des marchés est un exerdiautant plus difficile que les activités en
cause sont nouvelles et ne sont pas stabiliséesjuicexclut I'existence de précédents
pertinents qui pourraient aider a la définition miarché et fait obstacle a l'utilisation des
méthodes économiques. De plus, pour ces sect@walubtion des parts de marché est des
plus délicates lorsque certaines activités n’ostgracore de présence effective sur le marché
(et pourraient méme, dans certains cas, finir pgamais en avoir).

Il nous semble donc que la piste de la réintrodaati'un seuil en parts de marché ne devrait
pas étre retenue, en particulier dans le cadra geéksente consultation qui vise a simplifier
le contrble des concentrations.
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2. Les propositions de simplification des procédusede contrdle des concentrations

L'objectif de simplifier les procédures en matiede concentrations doit étre salué. Il
permettra aux entreprises de réduire les coltélaisdde leurs transactions et a I'Autorité de
gagner en flexibilité dans l'allocation de ses oesses.

L’élargissement de la procédure simplifiée a dexeatrations qui ne peuvent aujourd’hui
en bénéficier mais qui ne soulévent pas de ditiécale concurrence apparait tout a fait
souhaitable.

De ce point de vue, il nous semble que le lieneeptocédure simplifiée et absence de
marché affecté présente une justification logigas forte.

En effet, dans la construction de la notificaties, marché affectés sont ceux sur lesquels "il
peut se passer quelgue chose" et donc "qu'il fzgdrder”. En découlent les informations

plus détaillées demandées sur ces marchés. A dontes marchés non affectés sont ceux
pour lesquels il existent une présomption que tahEn n'aura pas d'effet sensible, d'ou des
demandes d'informations plus limitées.

Dans ces conditions, il fait logiguement beaucoesens que, dés lors qu'une opération ne
présente aucun marché "sur lequel il pourrait ssgraquelque chose”, elle aurait vocation a
bénéficier d'une procédure simplifiée.

Dés lors, il nous semble qu'il serait logique qu'um opération sans marché affecté
bénéficie de la procédure simplifiée.

Il ne nous semble pas souhaitable de rendre obiigaa phase de pré-notification dans le
cadre de la procédure simplifiée (celle-ci n'étanttout état de cause pas juridiquement
obligatoire pour les procédures non simplifiéesgilait paradoxal qu'elle le devienne pour la
procédure simplifiée). Ceci n’empécherait bien gias les parties d'y recourir
volontairement si elles le jugent utile. 1l nousndde que la pré-notification devrait rester
une décision volontaire des parties, auxquellesvient d'évaluer le risque pris en l'absence
de pré-notification en fonction de leur opération.

La création d'un formulaire spécifique pour les g@dures simplifiées, analogue au
formulaire simplifié européen, semble une pistéris¢sante qui clarifierait les obligations
des parties par rapport a la situation actuelleofiviendra toutefois que le contenu de ce
formulaire se distingue nettement (dans le senswed’simplification) de celui d'une
notification « normale ».

En revanche, il nous semble important qu'une fasaidgbn éventuelle de la notification
simplifiée ne se traduise pas par une rigidificatixcessive de celle-ci. Par exemple, dans
un certain nombre de cas, lorsqu'il y a une abséni#ente de tout lien économique
horizontal, vertical et congloméral entre l'acquéret la cible, il est aujourd'hui possible de
ne pas définir les marchés pertinents et de singdemécrire les activités des entreprises.
Cette possibilité de notification "hyper-simplifiée’ devrait subsister, car elle est
génératrice de gains importants de colts et desgélans des opérations pour lesquels les
entreprises comprennent mal de devoir mobilisernd@gens pour la procédure de contréle
alors méme gqu'il y a une absence évidente d'effets.
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A cet égard, la piste d'une procédure de déclargbi@alable qui se substituerait a cette
procédure "hyper-simplifiée" pourrait méritée déétudiée. Il conviendrait néanmoins que
le régime, envisagé par I'Autorité, de questionscagffet suspensif de I'opération faisant
suite a la déclaration et pouvant, le cas éché&mmguire a une demande de notification
formelle, soit encadré dans un délai permettaiiwdrité d’instruire ces dossiers sans pour
autant faire perdre aux parties le bénéfice delérité et de la simplicité de cette nouvelle
procédure déclaratoire. Il nous semble qu'un digarois semaines pourrait étre approprié.

Enfin, un toilettage des demandes d'information du formulae de notification serait
utile. Cela pourrait concerner notamment les tableauxntiiers, qui font le plus souvent
double emploi avec les comptes fournis en annexagoet l'usage pourrait étre restreint,

voire abandonné.

Nous vous prions de croire, Madame la Présidente,l'assurance de notre haute
considération.

Jérdme Philippe
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