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Abstract

Dans le cadre du contrdle des concentrations,
les entreprises sont souvent amenées

a proposer ou négocier des remédes structurels pour
permettre de limiter de potentiels effets anticoncurrentiels
de I’opération. Cet article montre que la théorie
économique analyse les effets de ces remédes de fagon
opposée selon que 1’on traite du risque d’effets unilatéraux
ou d’effets coordonnés. La théorie économique souléve
également quelques problémes liés

a la détermination de ces remédes.

‘ ‘ 7ithin the framework of merger control, companies
are often brought to propose or negotiate

structural remedies to limit the potential anti-competitive
effects of the operation. This article shows that economic
theory analyzes the effects of such structural remedies in an
opposite way according to whether one treats the risks

of unilateral effects or coordinated effects.

The economic theory also raises some problems

involved in the assessment of these remedies.

NDLR : Sur ce sujet, voir aussi les résultats du programme
de recherche e-Competitions “The Merger Remedies
Matrix” contenant 450 commentaires de décisions ayant
imposé des remedes en matiere de concentrations dans

30 Etats européens, ainsi que 30 rapports nationaux
précisant notamment l'importance des remédes

structurels en matiére de concentration.

A paraitre fin septembre 2008 sur www.concurrences.com

1. Le contrdle des concentrations a pour objectif de vérifier si une opération envisagée
peut avoir ou non des effets négatifs sur le fonctionnement concurrentiel du marché.
Différents critéres ont pu étre utilisés au cours du temps ou peuvent étre utilisés selon
les différentes juridictions pour évaluer ces effets concurrentiels. Au niveau européen,
le nouveau critére utilisé est décrit dans ’article n® 2.3 du reglement CE n° 139/2004
du 20 janvier 2004 et prévoit que “les concentrations qui entraveraient de maniére
significative une concurrence effective dans le marché commun ou une partie
substantielle de celui-ci, notamment du fait de Ia création ou du renforcement d’une
position dominante, doivent étre déclarées incompatibles avec le marché commun”.
Il s’agit donc bien d’étudier les possibles effets de 1’opération sur la concurrence
effective. Le critere utilisé en France est sensiblement identique.

2. L’analyse prospective des effets concurrentiels d’un projet de fusion distingue deux
types d’effets possibles : les effets unilatéraux et les effets coordonnés. En schématisant
un peu, I’analyse des effets unilatéraux étudie I’impact de la fusion envisagée sur le
fonctionnement du ou des marchés concernés, dans le cas ou les entreprises se livrent a
une réelle concurrence. A I’opposé, I’analyse des effets coordonnés se focalise sur la
possibilité pour les entreprises de s’entendre tacitement apres la fusion. Le cadre
d’analyse est donc radicalement différent selon que 1’on considere les effets unilatéraux
ou les effets coordonnés. Dans le premier cas, il s’agit d’étudier le déplacement de
I’équilibre concurrentiel en raison du pouvoir de marché de la nouvelle entité issue de
la fusion et de la réaction des concurrents. Dans le second cas, il s’agit d’étudier si la
nouvelle structure de marché a 1’issue de la fusion facilitera ou non une possible
collusion tacite entre les entreprises.

3. Lorsqu’elles examinent des projets de fusions qui leur sont notifiés, les autorités de
concurrence peuvent non seulement les accepter ou les refuser, mais également
demander I’application de certains remedes permettant de palier & des risques identifiés
d’affectation de la concurrence. Différents types de remedes sont possibles lorsque des
problémes concurrentiels ont été identifiés. Les deux cas polaires sont les remedes
comportementaux et ceux structurels.

4. Les remedes structurels peuvent étre définis comme ceux conduisant a modifier
I’allocation des droits de propriété et/ou a créer de nouveaux concurrents. Il s’agit en
général d’opérations de défaisance et de revente de certains actifs a la concurrence. Les
autres remeédes peuvent étre définis comme faisant partie de I’ensemble des contraintes
pesant sur les droits de propriétés des entreprises. Il peut par exemple s’agir
d’engagements de mettre fin a des contrats d’exclusivité, des cessions de licence pour
donner acces a des infrastructures ou a des technologies. Des engagements portant sur
les tarifs peuvent également dans certains cas étre acceptés, comme ceux concernant
par exemple des remises de gamme. Dans la réalité, toute sorte d’engagements entre
ces deux cas polaires peuvent étre envisagés.

5. Les autorités de concurrence affichent une réelle préférence pour les remedes
structurels. L’argument est que ceux-ci ne nécessitent pas de contrdle continu a
posteriori pour vérifier le respect des engagements, contrdle qui nécessiterait
I’utilisation de ressources rares. Les remédes structurels ont 1’avantage d’étre fixés une
fois pour toutes. Ils ont également 1’inconvénient d’étre irréversibles.

Concurrences N°3 - 2008 | Droit & économie | L. Flochel, Remédes structurels et concentrations... 28

Ce document est protégé au titre du droit d'auteur par les conventions internationales en vigueur et le Code de la propriété intellectuelle du 1er juillet 1992. Toute utilisation non autorisée constitue une contrefagon, délit pénalement sanctionné jusqu'a 3 ans d'emprisonnement et 300 000 € d'amende (art.
L. 335-2 CPl). L'utilisation personnelle est strictement autorisée dans les limites de l'article L. 122 5 CPI et des mesures techniques de protection pouvant accompagner ce document. This document is protected by copyright laws and international copyright treaties. Non-authorised use of this document

constitutes a violation of the publisher’s rights and may be punished by up to 3 years imprisonment and up to a € 300 000 fine (Art. L. 335-2 Code de la Propriété Inteflectuelle). Personal use of this document is authorised within the limits of Art. L 122-5 Code de la Propriété Intellectuetle and DRM protection.



La communication de la Commission sur les mesures
correctives! prévoit que “le moyen le plus efficace de préserver
cette concurrence, en dehors de I’interdiction, est de créer les
conditions nécessaires a 1’émergence d’une nouvelle entité
concurrentielle ou au renforcement des concurrents existants
par le biais d’une cession”.

6. Différentes études des effets ex post des remedes ont été
conduites, dont celle de la FTC en 1999 et celle de la
Commission européenne en 20052, Ces études d’évaluation ex
post sont utiles car elles permettent de cerner les remedes qui
ont été efficaces de ceux et ceux qui I’ont été moins, méme s’il
est difficile de tirer des enseignements clairs de ces évaluations
ex post ou d’en déduire qu’un type de remedes serait meilleur
qu’un autre. L’efficacité d’un remeéde dépend en effet du
contexte dans lequel il a été appliqué et du champ des
instruments disponibles.

7. La question du choix des meilleurs remedes lorsqu’un projet
de fusion fait apparaitre des risques concurrentiels est délicate.
11 s’agit d’anticiper comment modifier la structure de marché
pour aboutir & une situation qui résorbe les problemes de
concurrence posés par 1’opération. Cette question d’une
réallocation efficace des actifs entre les entreprises nécessite
en effet une analyse fine des effets des différents remeédes
possibles sur 1’équilibre concurrentiel. Cette analyse est
d’autant plus difficile qu’elle est prospective.

8. Cet article propose de donner 1’éclairage de la théorie
économique actuelle portant sur les remédes structurels dans le
cadre du contrble des concentrations®. De fagon étonnante,
cette littérature est encore relativement balbutiante et il
n’existe pas a ce stade de résultats généraux qui soient
robustes. Néanmoins, elle permet de tirer quelques
enseignements clairs dont le premier est 1’existence de
recommandations diamétralement opposées selon que I’on se
place dans le cadre de I’analyse des effets unilatéraux ou dans
celui des effets coordonnés.

9. Les remedes structurels doivent étre analysés en distinguant
deux scénarios post-fusion. Dans le premier scénario, les
entreprises se font concurrence, ou en termes économiques
jouent “non coopératif”’. La question est alors de savoir
comment les différents remeédes possibles vont affecter
I’équilibre concurrentiel et en particulier les prix fixés par

1 Communication de la Commission concernant les mesures correctives
recevables conformément au réglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil et au
reglement (CE) n® 447/98 de la Commission, § 13.

2 V. par exemple pour une synthese de cette étude Frangois Lévéque, Quelle
est ’efficacité des remeédes du contrdle européen des concentrations ?,
Concurrences n° 1-2006, p. 27-32.

3 Pour une présentation des différents remedes en Europe, v. Motta, Polo,
Vasconcelos (2007).

chaque entreprise. Ce premier scénario est le cadre d’analyse
des effets unilatéraux. Dans le second scénario, les entreprises
peuvent s’engager dans une collusion tacite ou explicite. Une
telle collusion est plus ou moins difficile a soutenir selon la
structure du marché. La question est alors de savoir comment
les différents remedes envisagés vont affecter la possibilité
pour les entreprises de soutenir une collusion tacite a 1’issue de
I’opération. Ce second scénario est le cadre d’analyse des
effets coordonnés. Ces remeédes structurels sont analysés dans
chacun de ces deux scénarii dans les sections qui suivent.

1. Remedes et effets unilatéraux :
La symétrie favorise la concurrence

10. Des remédes structurels doivent avoir pour objectif de
“[...] rétablir les conditions d’une concurrence effective
[...]’*. Si Pautorité de concurrence retient comme critére le
surplus des consommateurs, la fusion ne doit alors pas
conduire a une hausse des prix. La condition peut étre moins
stricte si le critére utilisé est le surplus global qui intégre
également les profits des entreprises. Un reméde acceptable’
doit alors conduire a des prix post-opération inférieurs ou
égaux a ceux prévalant avant ’opération. L’ensemble des
remedes acceptables dépend alors des prix avant I’opération et
du nombre d’actifs ou de la taille relative de la nouvelle entité.

11. De fagon relativement étonnante, il existe une abondante
littérature économique traitant du lien entre 1’intensité
concurrentielle et la structure du marché, mais trés peu de
travaux abordent la question sous 1’angle des remeédes
structurels. Certains travaux ont été développés tres récemment
(Medvedev (2004), Vasconcelos (2005), Vergé (2007),
Dargaud (2008)) et abordent tous la question dans un cadre de
concurrence en quantité6. Dans un tel modéle, chaque
entreprise choisit de mettre une certaine quantité sur le marché
et il existe un prix qui permet “d’écouler” la quantité totale
ainsi fournie par toutes les entreprises.

12. L’ensemble des articles précités utilise le méme cadre
théorique dans lequel la taille d’une entreprise est mesurée par
le nombre d’actifs qu’elle posséde. La fagon dont les actifs
sont distribués entre les entreprises va influencer le cout
marginal de chacune. Plus précisément, il est fait I’hypothese
que plus une entreprise détient une quantité ¢levée d’actifs et
plus son colt marginal de production est faible. Cette
hypotheése permet de prendre en compte les possibles gains
d’efficacité permis par une fusion.

4 Communication de la Commission du 2 mars 2001 concernant les mesures
correctives recevables conformément au réglement (CEE) n° 4064/89 et au
reglement (CE) n° 447/98 de la Commission, § 2.

5 Pour plusieurs définitions des remedes acceptables, v. Vergé (2007).

6 Comme cela fut le cas pour I’analyse théorique des effets des fusions, cette
littérature économique doit encore étre développée dans le cadre de la
concurrence en prix pour lequel les effets attendus et les conclusions peuvent
différer des résultats obtenus dans un cadre de concurrence en quantité.
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13. Tous les travaux sur les remedes structurels partent du
résultat liminaire suivant : le prix a I’équilibre concurrentiel est
d’autant plus bas que la distribution des actifs entre les
entreprises est symétrique. Si toutes les entreprises ont acces a
la méme technologie de production, une structure de marché
parfaitement symétrique dans laquelle toutes les entreprises
possédent le méme nombre d’actifs (ou sont de méme taille)
est celle qui permet d’obtenir le prix de marché le plus bas.
Dans le méme temps, toutes choses égales par ailleurs, le prix
d’équilibre sera d’autant plus faible que le nombre de
concurrents est élevé.

14. Ce résultat liminaire est déterminant pour comprendre les
effets attendus des remedes structurels. Une fusion a deux
effets pesant sur le prix d’équilibre. En premier lieu, la fusion
réduit le nombre de concurrents ce qui a pour effet
d’augmenter les prix. En second lieu, la nouvelle entité
possede plus d’actifs, ce qui réduit son colt marginal mais
modifie également le degré de symétrie entre les entreprises.
L’effet d’une fusion sur I’équilibre concurrentiel dépend de la
comparaison entre la situation avant et apres la fusion. Des
remedes acceptables doivent avoir pour effet de rendre le
marché plus symétrique qu’il ne I’était avant 1’opération. Plus
la situation avant fusion était concurrentielle et plus il sera
difficile de trouver des remédes acceptables. Ainsi, plus la
structure de marché était symétrique avant I’opération et plus
les prix d’équilibre étaient bas et plus il sera difficile de
trouver des remedes acceptables. De méme, dans le cas ou la
fusion permet certaines synergies qui lui sont spécifiques,
celles-ci devront étre d’autant plus importantes que le marché
était symétrique avant 1’opération (Dargaud 2008). Vergé
(2007) montre ainsi que si au moins quatre concurrents étaient
présents initialement, des remédes acceptables n’existent que
si la structure de marché avant 1’opération était fortement
asymétrique et que la fusion concerne les entreprises de taille
les plus importantes. Dans ce cas, il est possible d’aboutir a
des prix post-opération plus bas, en revendant suffisamment
d’actifs aux concurrents de plus petite taille, ce qui peut
permettre d’augmenter le degré de symétrie sur le marché par
rapport a la situation pré-fusion.

15. En résumé, I’existence ou non de remedes acceptables
dépend principalement de la comparaison du degré de symétrie
avant et apres 1’opération. Plus le marché est symétrique et
plus la concurrence y est intense. Pour étre acceptables, des
remedes doivent conduire a une structure de marché plus
symétrique qu’elle ne 1’était avant la fusion.

2. Remédes et effets coordonnés :
La symétrie favorise la collusion

16. Les résultats obtenus dans le cadre de 1’analyse des effets
coordonnés sont diamétralement opposés a ceux présentés
dans I’analyse des effets unilatéraux.

17. La littérature sur la collusion tacite examine dans quelles
conditions des entreprises peuvent soutenir une telle pratique
coordonnée. Pour ce faire, un accord tacite doit pouvoir &tre

trouvé entre les protagonistes et aucun d’entre eux ne doit étre
incité a en dévier. Cette dernie¢re condition nécessite qu’une
entreprise déviant de I’accord puisse étre détectée et
sanctionnée. La punition en cas de déviation doit étre
suffisamment sévere pour avoir un caractere dissuasif. Mais
une telle punition est coliteuse y compris pour ceux qui
I’infligent et il importe donc que ceux-ci aient bien intérét a la
mettre en place. Ces conditions sont celles reprises par la
pratique décisionnelle depuis les affaires Airtours/First
Choice” et Sony/BMG.

18. La structure de marché a une influence sur 1’intérét a
dévier d’un accord et sur la capacité a punir un éventuel
déviant. Différents travaux (Compte, Jenny, Rey (2002),
Penard (1997), Vasconcelos (2005)) étudient I’impact du degré
de symétrie sur la soutenabilité d’une collusion tacite dans des
cadres théoriques et pour des jeux d’hypotheses différents. Les
résultats obtenus par cette littérature sont relativement
convergents.

19. S’agissant de I’incitation a dévier, la profitabilité d’une
déviation dépend de la capacité qu’a une entreprise a servir la
demande additionnelle qui lui serait adressée et donc de sa
capacité de production. Une entreprise de petite taille ayant
une capacité de production limitée ne pourrait ainsi servir
qu’une faible partie des clients d’une plus grosse entreprise qui
reporteraient leur demande vers elle du fait de prix plus bas.
D’un autre coté, une plus grosse entreprise peut avoir une
incitation a dévier plus importante, surtout en période de
baisse d’activité.

20. La capacité a punir dépend de la capacité de production.
En effet, punir un déviant de 1’accord passe le plus souvent par
le déclenchement d’une guerre des prix. Pour que celle-ci soit
efficace, il est nécessaire que celui qui punisse ait la capacité
de servir la demande auparavant adressée a celui qui a dévié de
I’accord. Ainsi, une entreprise de grosse taille peut facilement
punir un petit concurrent. La réciproque n’est pas vraie : un
concurrent disposant de peu d’actifs de production ne peut
punir que trés faiblement un plus gros concurrent.

21. Plus le marché est symétrique, et plus les entreprises ont
des incitations a dévier et des capacités a punir qui sont
proches. Penard (1997) montre ainsi qu’une structure de
marché parfaitement symétrique est celle qui est la plus
favorable a la soutenabilité de la collusion tacite.

22. Le choix des remédes dans le cadre de 1’analyse des
possibles effets coordonnés repose en grande partie sur le
degré de symétrie apres 1’opération. Tout remede qui rend le
marché plus symétrique élargit I’espace des paramétres
permettant de soutenir une collusion tacite.

23. Le cas emblématique de cette problématique est la fusion
en 1992 de Nestlé et Perrier, autorisée par la Commission
européenne sous condition de revente de la source Volvic a
BSN, le principal rival. Ce remede permettait de restaurer une

7  TPICE, aff. T-342/99, Airtours plc/Commission, 6 juin 2002, Rec. 11-2585.
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certaine symétrie sur le marché entre Nestlé/Perrier d’une part
et BSN d’autre part. Un tel remede conduisant a une certaine
symétrie était un élément positif dans le cas ou les firmes se
font concurrence apres 1’opération, mais trés négatif s agissant
du risque de collusion tacite. Or, dans ce cas, les inquiétudes
de la Commission portaient sur le risque d’abus de position
dominante collective, autrement dit de collusion tacite.

3. Les ingrédients du choix par les
autorités de concurrence entre deux
objectifs opposés

24. ’analyse des effets des remeédes montre un conflit entre
I’intensité de la concurrence si les entreprises se font
réellement concurrence et le risque de favoriser la collusion
tacite. Les autorités de concurrence doivent arbitrer entre ces
deux objectifs contradictoires. La difficulté pour les autorités
de concurrence est qu’il n’est pas possible de prédire lequel
des deux scénarii, concurrence ou collusion, sera joué par les
entreprises a I’issue de la fusion.

25. La théorie économique existante traite de chacun de ces
deux scénarios distinctement. Celle dévolue a la collusion
tacite étudie si celle-ci est soutenable ou non selon la structure
de marché, mais ne prédit pas si les entreprises vont choisir ou
non une telle stratégie. Il existe a notre connaissance peu de
littérature économique prédisant si les entreprises vont choisir
de jouer un scénario concurrentiel ou au contraire s’engager
dans une collusion tacite®.

26. Une méthode possible pour trancher le risque concurrentiel
dans chacun des scénarios consiste & examiner les instruments
dont disposent ex post les autorités de concurrence dans le
cadre du contréle des comportements. Il n’est pas inutile au
préalable de rappeler que ’imposition de remédes structurels
au stade du contrdle des concentrations n’est justifiée que si
les autorités de concurrence ne peuvent qu’imparfaitement ou
a un colt trés élevé, traiter les éventuels problémes de
concurrence survenant apres 1’opération.

27. Dans le cas ou le fonctionnement du marché reste
concurrentiel aprés 1’opération, deux cas doivent étre
envisagés. Si la fusion conduit a la création ou au
renforcement d’une position dominante, les autorités de
concurrence disposent d’une gamme d’instruments pour
contrdler ex post le comportement de la nouvelle entité. Il
serait possible d’envisager un contrdle des comportements de
la nouvelle entité par 1’autorité de concurrence si le risque a
été jugé suffisant, sans attendre qu’une plainte soit déposée. Si
au contraire, la fusion conduit a une hausse des prix sans que
la nouvelle entité n’ait acquis une position dominante, les
autorités de concurrence sont plus désarmées. Elles ne
disposent en effet que de peu d’instruments pour condamner
des prix excessivement élevés.

8 La seule littérature abordant cette question est a notre connaissance celle
relative au programme de clémence.

28. En revanche, le controle ex post des comportements ne
peut sanctionner que d’éventuelles ententes explicites et non
celles relevant de la collusion tacite qui ne reléve pas du cadre
juridique des pratiques concertées. Les autorités de
concurrence seront donc totalement impuissantes a pouvoir
agir si a I’issue de la fusion les entreprises s’engagent dans une
collusion tacite.

29. Cette relative asymétrie de traitement par le controle ex
post des comportements peut étre retenu comme argument
pour attribuer un poids plus important, dans le cadre du
contrdle des concentrations, a I’analyse des effets coordonnés
par rapport aux effets unilatéraux, lorsque les
recommandations qui découlent de ces deux analyses
apparaissent opposées. Ceci signifie qu’en cas de risque
d’effets coordonnés clairement identifiés, il pourrait étre
optimal de choisir des remédes qui rendent le marché plus
asymétrique, tout en opérant un contrdle ex post des
comportements.

30. En 2003, J. Farrell a énoncé quelques problémes
principaux qui pouvaient étre posés lors de la négociation des
remédes entre les parties et 1’autorité de concurrence. Certains
de ces problémes ont par la suite fait 1’objet d’une
démonstration rigoureuse.

1. La sélection de 1’acheteur

31. Les parties ont tout intérét a ce que 1’acheteur des actifs
cédés soit un concurrent le moins agressif possible. Elles ont
donc intérét soit a sélectionner un concurrent peu efficace, soit
un concurrent avec qui la concurrence sera douce ou avec qui
il sera facile de rentrer dans un schéma de collusion tacite. La
vente des actifs a un tel concurrent conduira a une faible
réduction du profit des Parties. A I’opposé, la vente des actifs a
un concurrent rude et efficace conduirait a une concurrence
plus intense, ce qui réduirait les profits a 1’équilibre
concurrentiel.

32. Farrell (2003) montre ainsi que les parties peuvent avoir
intérét a s’entendre avec un acheteur pour “dégrader”
volontairement la qualité des actifs vendus ou leur capacité de
production. Ce schéma se comprend aisément dans le cas
d’une concurrence en quantité. Dans ce cas, les entités
fusionnant vont réduire la quantité qu’elles mettent sur le
marché de fagon a faire monter le prix d’équilibre. Le
probléme est que dans une telle situation, les concurrents de la
nouvelle entité ont intérét en réaction a augmenter leur propre
quantité qu’ils mettent sur le marché®. Cette réaction des
concurrents a pour effet de faire baisser le prix de marché.

9 Ce résultat est vrai quel que soit le mode concurrence pourvu que la
propriété de substituabilité stratégique perdure.
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Pour limiter ce dernier effet négatif, les parties a la fusion
peuvent s’entendre avec un acquéreur consentant pour réduire
volontairement la capacité de production des actifs cédés. Une
telle limitation crée un effet d’engagement de 1’acquéreur a
limiter sa réaction face a la baisse de la quantité mise sur le
marché par ’entité fusionnant.

33. Dans la méme veine d’arguments, le prix qu’est prét a
payer un acheteur potentiel dépend du profit qu’il peut espérer
retirer de ’utilisation des actifs a 1’équilibre concurrentiel. Un
concurrent qui sera agressif obtiendra un profit plus faible
qu’un autre qui choisirait une concurrence plus douce. Un
concurrent plus agressif sera prét a payer moins cher les actifs
qu’un concurrent moins rude.

34, 11 résulte de ces deux arguments que les parties ont un
double intérét a vendre les actifs a un concurrent peu agressif,
a la fois en termes d’impact sur leur profit a 1’équilibre
concurrentiel post-fusion et sur le prix qu’elles retireront de la
vente de ces actifs.

35. Le méme raisonnement peut étre appliqué au choix de
vendre les actifs a un concurrent existant ou a un nouvel
entrant. Un concurrent en place sera prét a payer plus cher
qu’un nouvel entrant'® car I’incrément de profit qu’il réalisera
s’il achete lui-méme les actifs sera plus élevé que le profit que
réaliserait un nouvel entrant. En effet, si c’est un concurrent en
place qui achete les actifs, le nombre d’entreprises reste stable.
En revanche, si c’est un nouvel entrant qui achete les actifs, la
concurrence sera plus intense et les profits d’équilibre plus
faibles.

36. Une conséquence de ces résultats est qu’organiser une
enchere pour allouer les actifs a céder n’est pas nécessairement
le mécanisme le plus efficace du point de vue concurrentiel.
En effet un mécanisme d’encheére conduira a sélectionner le
repreneur ayant la disponibilité a payer la plus élevée, ce qui
n’est pas nécessairement le plus efficace d’un point de vue
concurrentiel. Laisser les parties choisir elles-mémes le
repreneur n’est pas non plus un gage d’efficacité.

37. La politique de 1’upfront buyer consistant a conditionner
I’autorisation de la fusion a la connaissance de I’acquéreur est
plus efficace car elle permet a ’autorité de concurrence de
mener une analyse concurrentielle plus sérieuse qu’en
I’absence d’informations sur 1’identité de 1’acheteur. Le fait de
laisser au contréle d’un mandataire la vente des actifs ne
permet pas une telle analyse.

1.1. L’asymétrie d’information

38. Le vendeur possede une information privée sur les actifs
qu’il doit vendre, information que ne possedent ni 1’autorité de
concurrence, ni I’acheteur. L’information porte sur la qualité
des actifs, leur colt ou efficacité réelle, la nature des
personnels etc. Cette asymétrie d’information devient cruciale

10 Une preuve formelle de ce résultat est obtenue dans Medvedev 2004.

lorsqu’il s’agit de définir un package regroupant un ensemble
d’actifs destinés a étre cédés. Plus encore que les actifs en eux-
mémes, la fagon dont ceux-ci sont assemblés et leur sélection
seront un gage de la viabilité des activités cédées et de
I’efficacité des remedes. L’étude réalisée par la FTC en 1999
mettait en évidence ce point. Cette difficulté est également
prépondérante dans le cas des transferts de technologie pour
lesquels I’acheteur n’a qu’une information trés imprécise.

2. Le risque d’une utilisation
excessive des remedes par
les autorités de concurrence

39. Le choix de remedes structurels par les autorités de
concurrence leur confére un instrument unique en droit de la
concurrence puisqu’il leur permet de peser directement sur la
structure du marché par la redistribution des actifs entre les
entreprises. En ce sens, 1’utilisation des remédes rapproche les
autorités de concurrence de régulateurs sectoriels et leur
confére des instruments proches de ceux de la politique
industrielle. Les critiques qui s’appliquent traditionnellement a
une telle politique restent valables dans ce cas présent. Ces
critiques portent sur la connaissance de 1’autorité de
concurrence des spécificités de chacun des marchés, sur sa
capacité a savoir mieux que les acteurs du marché I’allocation
des actifs qui permettra d’atteindre la plus grande efficacité
productive, ou bien encore la capacité de pouvoir défendre
certains intéréts particuliers!!.

40. 11 a été discuté précédemment qu’un remede acceptable
devait conduire a des prix post-fusion inférieurs ou égaux a
ceux avant la fusion. Si elle peut influencer les remedes
choisis, I’autorité de concurrence posséde alors un instrument
qui lui permet de faire mieux que le remeéde minimal
consistant & maintenir le niveau des prix inchangé apres
I’opération. Certes, ce sont les parties qui proposent les
remedes et 1’autorité de concurrence qui accepte ou refuse les
propositions. Mais dans la réalité, il s‘agit bel et bien d’une
négociation entre I’autorité et les parties.

41. Lautorité de concurrence peut en particulier rechercher les
remedes qui maximisent le surplus des consommateurs, c’est-
a-dire ceux qui conduiront aux prix les plus bas ou au meilleur
rapport qualité prix. Un tel comportement s’interpréte comme
un phénomeéne opportuniste permettant a 1’autorité
d’exproprier les parties de tout ou partie des gains d’efficacité
ou synergies issus de la fusion. J. Farell qualifie ce probléme

d*“over-fixing”.

11 Cette derniere critique s’applique également dans le cas des procédures
d’upfront buyer dont les avantages ont été présentés précédemment. Une
telle procédure donne a I’autorité de concurrence un pouvoir de décision sur
la sélection de I’acquéreur des actifs. Il est possible qu’une telle procédure
incite des concurrents a sur réagir stratégiquement dans les tests de marché
de fagon a obtenir des compensations a la fusion.
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42. Hormis les limites intrinséques liées a ces politiques visant
a permettre a la puissance publique d’agir directement sur la
structure du marché, une telle utilisation des remédes ne serait
pas dommageable dans son ensemble puisqu’elle permettrait
aux consommateurs d’atteindre un plus grand surplus. Mais
cela serait sans compter sans les effets pervers en termes
d’incitations données aux entreprises sur le type de fusions a
réaliser.

43. En effet, une telle politique serait anticipée par les
entreprises lorsque celles-ci batissent avec leurs conseils leur
projet de fusion. Dans le cas d’un projet de fusion pouvant
potentiellement générer beaucoup de gains d’efficacité,
I’autorité de concurrence pourrait imposer des remedes
aboutissant a des prix de marché plus bas, générant des profits
plus faibles pour les entreprises. Si les entreprises anticipent
un tel comportement opportuniste, elles seront incitées a ne
proposer que des fusions conduisant @ moins de gains
d’efficacité et donc ne pouvant donner lieu a une redistribution
des actifs conduisant a une baisse de prix. Un tel phénomene
est négatif pour le bien-étre collectif. Vasconcelos (2005)
montre ainsi que, dans un tel cadre théorique, si I’autorité de
concurrence pouvait s’engager a ne pas demander des remédes
allant au-dela du simple maintien du prix de marché avant la
fusion, des fusions générant plus de gains d’efficacité seraient
soumises aux autorités de concurrence.

44. Le choix des remedes structurels donne potentiellement
aux autorités de concurrence des instruments plus proches de
la politique industrielle que ceux des instruments du droit
commun de la concurrence. Ces remedes structurels
permettent donc de peser directement sur le marché par le biais
des cessions d’actifs.

45. Le choix des remédes est complexe et nécessite une
analyse concurrentielle trés fine, d’autant plus difficile qu’elle
est prospective. Le risque de faire les mauvais choix ne doit
donc pas étre négligé. De telles erreurs sur le choix des
remedes peuvent avoir un caractére dommageable au vu de
I’irréversibilité des remedes structurels.

46. Ceci plaide pour une évaluation prospective solide et plus
systématique de I’évaluation des effets des différents remedes
possibles. Dans un grand nombre de cas, les évaluations se
font sur la base des parts de marché existantes, en raisonnant
toutes choses égales par ailleurs. Un fonctionnement plus
efficace reposerait sur une analyse contradictoire, entre
I’autorité de concurrence et les parties, des effets des différents
remedes possibles sur le fonctionnement concurrentiel du
marché. Une telle analyse contradictoire doit reposer sur des
études économiques permettant de simuler les effets des
différentes alternatives.

47. La théorie économique récente présentée dans cet article
montre qu’il existe une divergence entre les remedes a adopter
selon que I’on se place dans le cadre de I’analyse des effets

unilatéraux et dans celui des effets coordonnés. Le choix des
remedes doit alors se faire en tenant plus compte des
instruments du contrdle ex post. Le champ des remédes
envisageables ne doit pas étre restreint artificiellement
uniquement sur la base de leur coiit de controle. Cette question
doit étre traitée dans le cadre de 1’allocation optimale des
ressources de 1’autorité de concurrence, entre toutes les tiches
qui lui incombent. u
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