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La Commission
européenne est-elle plus
interventionniste, ou plus
sévere, que les autorités
américaines de la

concurrence ?

En matiére de
concentration, le réflexe
est de répondre

par ’affirmative.

Nos esprits sont marqués
par I’interdiction de la
Commission au rachat
d’Honeywell par General
Electric, décision qui a
suscité une violente
polémique venant

des Etats-Unis.

L’analyse statistique des 74
autres cas examingés par la
Commission européenne et
par les autorités
américaines va cependant

a I’encontre

de cette intuition.

Le controle des concentrations
en Europe et aux Etats-Unis :
Lequel est le plus sévere ?

Au cours de ces dernicres années, les analyses sur les différences et les similitudes entre
le controle des concentrations aux Etats-Unis et en Europe se sont multipliées’.
Initialement cantonnées a un petit nombre de décisions controversées de la Commission
européenne, les analyses ont ensuite pris de I’ampleur a I’occasion de la réforme du
réglement 4064/89.

L’interdiction du rachat d’Honeywell par General Electric a attiré 1’attention sur 1’écart
d’appréciation des autorités de la concurrence européennes et américaines concernant
les effets de portefeuille. Ces effets anticoncurrentiels liés a ’extension de gamme et a
I’offre jointe de produits avaient déja été la cause de ’affaire Boeing/MacDonnel
Douglas. Dans les deux décisions, la Commission européenne s’est montrée plus
interventionniste que la FTC, la Commission fédérale du commerce américaine.
L’interdiction du rachat de FirstChoice par Airtours est un autre cas emblématique. Il a
mis en lumiére les difficultés d’application de la notion de domination collective pour
traiter certaines fusions au sein d’oligopoles. Par contraste, il a révélé la pertinence de
la distinction opérée aux Etats-Unis entre effets unilatéraux et effets coordonnés.

La préparation d’un nouveau réglement des concentrations et 1’¢laboration des lignes
directrices européennes sur les fusions et acquisitions horizontales ont également suscité de
nombreux commentaires et controverses sur les approches suivies de part et d’autre de
I’ Atlantique. Les différences en matic¢re d’objectif poursuivi, de test utilis¢, de traitement
des gains d’efficacité, de recours aux mesures de concentration et de parts de marché, ont
été abondamment débattues’. Ces différences dans 1’approche économique devraient
logiquement conduire a un plus grand interventionnisme du coté de I’Europe.

Avant de rappeler brievement pourquoi, il est nécessaire de préciser ici la notion de
sévérité. Les autorités de concurrence ne disposent pas d’une information parfaite et
complete. Elles commettent nécessairement des erreurs. Il y en a de deux types.
Certaines concentrations sont bloquées a tort car elles ne portent pas préjudice aux
consommateurs. Il s’agit des erreurs de type I (ou faux positifs). D’autres sont
autorisées alors qu’elles ne devraient pas I’étre car elles sont défavorables aux
consommateurs. On parle d’erreurs de type Il (ou faux négatifs).

1 Voir le numéro spécial de I’ Antitrust Bulletin (vol. 49, n° 1-2, 2004) consacré a la comparaison du droit de la
concurrence américain et européen. Plus de la moitié des articles concerne le contrdle des concentrations. Voir
également M. WALKER, Have the economic approaches to merger control in the EC and US converged? in :
International Comparative Legal Guide to Merger Control, Global Legal Group Ltd, London, pp. 20-24.

2 Pour certains commentateurs, il s’agit d’ailleurs moins de sévérité que de protectionnisme - les entreprises
concernées sont américaines -, voire d’incompétence - par ignorance de la théorie économique. Se reporter,
par exemple, aux interventions de W.J. KoLAsKY, Coordinated Effects in Merger Review: From Dead
Frenchmen to Beautiful Minds and Mavericks, Communication a la conférence de la section antitrust de
I’ABA, Washington DC, 24 avril 2002 www.usdoj.gov/atr/; ‘United States and European Competition Policy:
Are there More Differences Than We Care to Admit ?” Communication a I’European Policy Centre, Brussels,
10 avril 2002, www.usdoj.gov/atr/

3 Voir les contributions envoyées a la Commission dans le cadre de la consultation sur la révision du réglement
4046/89 et de celle sur I’adoption des lignes directrices concernant les fusions horizontales, disponibles sur le
site Internet de la DG concurrence. Pour une analyse académique, voir C. VELJIANOVSKI, EC Merger Policy
After GE/Honeywell and Airtours, in Antitrust Bulletin, vol. 49, n® 1-2, 2004, pp. 153-194 ; L. CoppI and
M. WALKER, Substantial Convergence or Parallel Paths ? Similarities and Differences in the Economic
Analysis of Horizontal Mergers in U.S. and EU Competition Law, in Antitrust Bulletin, vol. 49, n° 1-2, 2004,
pp. 101-153. Pour une vision politique, voir : M. MONTI, Antitrust in the US and Europe: A History of
Convergence, General Counsel Roundtable — ABA, Washington DC, November 2001 ; C. A. JAMES, Antitrust
in the Early 21 st Century: Core Values and Convergence, communication présentée a la conférence Antitrust
Policy in the 21 st Century, Bruxelles, 15 mai 2002.

Concurrences N°2 - 2005 | Droit et économie | Francois Lévéque, Concentrations UE/US... 20

5 Code de la Propriété Intellectuelle and DRM protection.

pagner 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 Propriéte Intellectuelle). Personal use of this document is authorised within the limits of Art L 122:

ation personnelle est strictement autorisée dans les limites de I'article L. 122 5 CPI et des mesures techniques de protection pouvant accom,

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 CPI). L'



Un contréle des concentrations plus sévére, ou
interventionniste, en Europe qu’aux Etats-Unis signifie que la
Commission commet plus d’erreurs de type I que les autorités
américaines. En d’autres termes, la Commission européenne
reléverait plus souvent des effets anticoncurrentiels que la FTC
ou le DoJ, le Ministere de la Justice. Toutes choses égales par
ailleurs, la proportion des décisions d’autorisation soumise a
conditions et d’interdiction devrait donc étre supérieure du
c6té européen.

Les raisons de la sévérité européenne

Les raisons communément avancées pour lesquelles les mailles
du filet européen seraient ainsi trop étroites sont nombreuses. En
premier lieu, le droit européen de la concurrence poursuit
plusieurs objectifs. Il se préoccupe de 1’intérét des
consommateurs mais aussi de celui des concurrents ; or ce
dernier est presque toujours mis a mal par les opérations de
fusion ou acquisition. En second lieu, 1’approche européenne
insiste sur les parts de marché plutét que sur le pouvoir de
marché. En caricaturant, le test de la dominance permet
d’attraper des petits poissons car le seuil est descendu assez bas
et la définition des marchés pertinents retenus est étroite.
Inversement, la recherche pratiquée aux Etats-Unis d’une
augmentation significative du prix apres la fusion peut laisser
passer de gros poissons®. En troisiéme lieu, les concentrations
entre non-concurrents ne sont pas pergues de fagon favorable
alors qu’aux Etats-Unis les fusions verticales et conglomérales
sont plutdt jugées comme étant proconcurrentielles. En
quatriéme lieu, le risque de dominance collective li¢ a un
phénomene de collusion tacite est évalué¢ a partir d’une liste de
conditions structurelles. 11 a fallu attendre la décision du Tribunal
de premiére instance concernant Airtours/FirstChoice pour
imposer un standard plus rigoureux. En cinqui¢me lieu, la
Commission européenne a longtemps ignoré les gains
d’efficience susceptibles d’étre apportés par les fusions. Dés lors
qu’ils ne sont pas pris en compte, ils ne permettent pas
d’autoriser une fusion méme s’ils en contrebalancent les effets
anticoncurrentiels.

Ces différences d’approche appellent deux remarques. Tout
d’abord il faut noter qu’elles devraient s’estomper avec la mise
en ceuvre de la réforme du contréle des concentrations. Sur le
plan de I’analyse économique, 1’approche dans le nouveau
réglement et dans les lignes directrices sur les concentrations
horizontales converge en effet avec 1’approche américaine. Par
ailleurs, il convient de garder a I’esprit qu’une convergence des
approches économiques n’entraine pas forcément une
convergence des pratiques, et donc des décisions. De larges
écarts peuvent subsister entre la doctrine et la pratique.

4 Par exemple si les barrieres a I’entrée sont faibles.

5 Voir A. BURNSIDE, Mario Monti Should Not Be Judge an Jury, Financial
Times, 21 octobre 2002, p. 17. Pour un point de vue substantiel, voir : W. P.
J. WiLs, The Combination of the Investigative and Prosecutorial Function and
the Adjudicative Function in EC Antitrust Enforcement: A Legal and
Economic Analysis, World Competition, vol. 27, n° 2, June 2002, pp 2-27.

6 On adopte ici I’hypothése que les abandons n’ont pas d’autres causes que la per-
spective d’une interdiction ou de remedes tres dommageables pour les parties.

Cette derniére est en particulier influencée par les
caractéristiques de la procédure. Or celle-ci continue de différer
de part et d’autre de I’Atlantique. La différence la plus
controversée porte sur le plus faible role joué par les juges en
Europe’.

Ce que revelent les statistiques

Regardons maintenant du c6té des statistiques en comparant le
nombre de fusions jugées anticoncurrentielles par la FTC et le
Dol d’une part, et par la Commission européenne, d’autre part.
Le nombre de fusions interdites, autorisées avec conditions ou
abandonnées® par les parties s’¢léve en moyenne chaque année
4 une cinquantaine aux Etats-Unis’ contre une vingtaine en
Europe®. Ces chiffres, divisés par le nombre de notifications,
aboutissent respectivement a une proportion moyenne de 2,2%
et de 11%.

Peut-on en déduire que la Commission européenne est plus
sévere que les autorités de la concurrence américaines ? Non,
car le seuil de notification est plus élevé en Europe qu’aux
Etats-Unis. Pour éliminer ce biais, cherchons alors a comparer
le pourcentage de survie d’une fusion en 1’état a I’issue d’une
enquéte approfondie. En Europe, il y a 76 chances sur 100
qu’une fusion examinée en phase II soit interdite, soumise a
des engagements ou bien abandonnée. En d’autres termes, le
taux d’autorisations sans condition est de 24 %. Aux Etats-
Unis, ce ratio s’éléve a 34%. On serait 1a encore tenté d’en
déduire que les autorités américaines sont moins séveres.
Malheureusement, phase Il et second request ne sont pas des
procédures strictement comparables. Les autorités de la
concurrence européennes disposent en particulier d’un niveau
d’information supérieure lorsqu’elles déclenchent une phase
II. De plus, certaines opérations de fusion contestées par les
autorités américaines n’ont pas été notifiées dans le cadre de la
loi Hart Scott Rodino. Il peut méme arriver que le nombre de
fusions contestées soit supérieur au nombre de second
request’.

Pour comparer des choses comparables, il est possible de
prendre le cas des décisions transatlantiques, c’est-a-dire les
projets de fusion pour lesquels se prononcent a la fois la
Commission européenne et les autorités américaines de la
concurrence (FTC ou DoJ). Nous avons recensé au total 75 cas
sur la période allant de 1993 a 2004'". Ces opérations
concernent bien slr de trés grandes entreprises puisque les
seuils de chiffres d’affaires qui déclenchent les notifications
sont dépassés a la fois aux Etats-Unis et en Europe. La liste
comprend donc les méga fusions de la fin du millénaire telles
que Philip Morris/Nabisco, AOL/Time Warner, Glaxo
Welcome/Smithkline ou Exxon/Mobil.

7 Cf. L. Coppi ET M. WALKER, préc. note 3.

8 Cf. données statistiques sur les décisions de concentration européennes,
disponibles sur le site Internet de la DG concurrence..

9 En 2003 par exemple la FTC a contesté 3 fusions déja consommées et 26 %
des enquétes menées par le Dol ont porté sur des fusions hors Hart Scott
Rodino. Cette année 1a, le nombre de fusions contestées rapporté au nombre
total de second request s’est élevé a 103%.

10 Cette liste a été élaborée par G. PENIGAUD ET J. HAZAN, éléves de 1’Ecole des
mines de Paris.
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La grande taille des entreprises concernées explique la faible
proportion de fusions qui sont finalement autorisées en 1’état :
12 sur 75, soit 16% comme indiqué sur la figure 1.

Fig.1 : Répartition des décisions transatlantiques

Autorisations en I'état aux USA et dans I'UE
[ | Autorisations avec conditions imposées aux USA ou dans 'UE

. Interdictions aux USA ou dans 'UE

A I’autre extréme du spectre, la liste comprend 4% de
concentrations interdites. Il s’agit de General
Electric/Honeywell, Oracle PeopleSoft" et MCI/WorldCom
Sprint. La liste est d’autre part presque exclusivement
composée d’entreprises américaines ou européennes. Les seuls
intrus sont la firme japonaise Sony qui a acquis BMG, la société
canadienne Alcan qui s’est emparée de Péchiney, et Tyco,
entreprise enregistrée aux Bermudes, qui a racheté Mallincklrodt.
La répartition des 75 cas selon la nationalité des entreprises est
indiquée dans la figure 2. On observe que les fusions
intracontinentales (fusions US/US ou UE/UE) I’emportent
nettement sur les fusions transatlantiques (fusion US/UE).

Fig. 2 : Répartition des décisions transatlantiques
selon Porigine géographique des entreprises

Concentration entre une entreprise américaine et une entreprise européenne
Concentration entre deux entreprise américaines
[ | Concentration entre deux entreprises européennes

. Autres

11 Cette concentration interdite par le DoJ s’est finalement réalisée car la District
Court for the Northern District of California a refusé ’injonction demandée
par le Ministére de la Justice.

12 Notre liste de décisions transatlantiques ne comprend pas le projet de rachat de
BOC par Air Liquide. Air Liquide a en effet abandonné le projet de transaction
devant le refus certain du feu vert de la FTC. Notre liste ne contient aucun pro-
jet abandonné d’un coté ou de I’autre de 1’ Atlantique.

13 Cette liste ne comprend pas le cas Air Liquide/BOC (cf. note précédente).

La figure 3 classe les 75 fusions de notre liste selon la décision
prise par chaque autorité de la concurrence. Elle met en évidence
le caractere le plus souvent convergent des avis rendus puisque
dans 51 cas (soit 68% des projets de fusion examinés) la
Commission européenne et 1’autorité américaine en charge de
I’examen prennent la méme décision. Elles ont ét¢ d’accord dans
12 cas pour autoriser la concentration en 1’état, dans 38 cas pour
I’autoriser assortie d’engagements et dans un cas pour I’ interdire.

La figure 3 montre également que les décisions divergentes
concernent principalement un type de désaccord : les fusions
autorisées en 1’état par la Commission européenne mais soumises
a condition aux Etats-Unis. On en dénombre 18, soit 75% du
nombre total de désaccords observés. En revanche, on ne recense
que 4 cas, pour lesquels la Commission européenne a imposé des
engagements, alors que les autorités américaines n’en n’ont pas
exigés. Cette asymétrie explique pourquoi la proportion totale de
décisions soumises a des engagements est plus élevée du coté
américain que du coté européen : 76% contre 56%. Ce résultat
est surprenant puisque, comme nous I’avons vu précédemment,
I’opinion courante et la logique voudraient que Commission
européenne soit plus interventionniste. Les autorités américaines
sont ici les plus séveres. Notons que la prise en compte des
interdictions ne modifie pas la donne puisque parmi les deux
décisions divergentes on compte une décision d’interdiction par
les autorités américaines (Oracle/PeopleSoft”) et une décision
d’interdiction européenne (GE/Honeywell).

Fig. 3 : Répartition des décisions selon les autorités
de la concurrence
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Cette apparence persiste en tenant compte de 1’origine
géographique des entreprises qui fusionnent. En effet, la plus
forte proportion d’autorisations américaines avec engagements
ne s’explique pas par la part plus élevée de fusions US/US dans
I’effectif. Intuitivement, on s’attend a une corrélation entre
I’origine géographique et le risque d’effet anticoncurrentiel.
Primo, les décisions soumises a condition devraient étre moins
fréquentes pour les fusions transatlantiques que pour les fusions
continentales. Les fusions EU/US présentent une plus faible
probabilité de chevauchement de leur marchés géographiques,
et donc, toutes choses égales par ailleurs, un moindre risque
d’effet anticoncurrentiel. Secundo, les décisions soumises a
condition dans le cas des fusions US/US ou EU/EU devraient
étre plus fréquentes lorsque 1’autorité de concurrence appartient
au méme territoire que les entreprises. L’hypothése sous-
jacente est la méme que précédemment. Une entreprise
américaine est mieux implantée aux Etats-Unis qu’en Europe,
et une entreprise européenne est mieux implantée en Europe
qu’aux Etats-Unis. Une fusion entre deux entreprises
américaines souléve donc, toutes choses égales par ailleurs,
plus de risques anticoncurrentiels sur son sol ; de méme pour
les fusions entre entreprises européennes.

Dans 91% des cas la FTC ou le DoJ
ont impos¢ des engagements

La premicere corrélation est nettement confirmée par nos
observations. Les fusions EU/US représentent 26% de I’effectif
total mais 58% des fusions acceptées sans condition de part et
d’autre de 1’Atlantique. La derniére colonne du tableau 1
présente d’une autre fagon ce résultat en indiquant que dans 37%
des cas les fusions EU/US sont autorisées sans engagement alors
que le pourcentage tombe a 14 pour les fusions US/US et a 0
pour les fusions EU/EU. En revanche, la seconde corrélation
n’est que partiellement validée. Certes, on observe que 61% des

fusions acceptées sans condition en Europe mais avec des
engagements aux Etats-Unis sont des fusions US/US, alors que
ces derniéres ne représentent que 39% de I’effectif étudié. Selon
une autre formulation, le tableau 1 fait apparaitre qu’une fusion
US/US est soumise a des engagements aux Etats-Unis dans 82%
des cas contre seulement 48% en Europe. De méme, on observe
qu’une fusion EU/EU est soumise a des engagements par la
Commission européenne de fagon plus fréquente qu’une fusion
EU/US (91% contre 48%). L’¢lément de surprise provient des
décisions des autorités américaines concernant les concentrations
EU/EU : dans la presque totalité des cas (91%) la FTC ou le DoJ
ont imposé des engagements. Cette proportion est méme
légerement supérieure a celle de 1’imposition de remedes par les
autorités américaines pour les fusions US/US (82%) !

Ainsi la plus grande proportion de décisions avec engagements
du coté américain ne s’explique pas par le nombre plus élevé de
fusions US/US que de fusions EU/EU mais par le fait que la
quasi-totalité des fusions entre entreprises européennes sont
soumises a des engagements par la FTC ou le DoJ. Comment
expliquer ce phénomeéne ? En toute rigueur, on ne peut pas y voir
la preuve directe d’une plus grande sévérité du controle
américain des concentrations, ni méme d’un plus grand
protectionnisme. En effet, il n’est pas possible d’exclure que les
fusions EU/EU fassent objectivement peser plus de risques
anticoncurrentiels aux Etats-Unis que les fusions US/US n’en
soulévent en Europe. N’oublions pas que les conditions de
concurrence peuvent étre trés différentes d’un marché
géographique a I’autre, et que les fusions transatlantiques ne
correspondent pas forcément a des marchés mondiaux. On peut
concevoir, par exemple, que les entreprises européennes soient
mieux implantées aux Etats-Unis que les entreprises américaines
ne le sont en Europe. Pour confirmer ou infirmer le plus grand
interventionnisme américain, il faudrait donc comparer les parts
de marché et la concentration des entreprises fusionnées de part
et d’autre de I’ Atlantique. Ce sera la prochaine étape du travail.

Tab. 1 : Répartition des autorisations selon [’origine des entreprises

Type de fusion
et acquisition

Proportion dans
’effectif total

Proportion des autorisations
soumises a conditions

Proportion des autorisations
soumises a conditions

Proportion des autorisations
sans conditions accordées

accordées aux Etats-Unis accordées en Europe aux Etats-Unis et en Europe
Fusion US/US 40% 82% 48% 14%
Fusion EU/US 26% 58% 42% 37%
Fusion EU/EU 33% 91% 91% 0
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e-Competitions est un bulletin d'actualité électronique couvrant en anglais |'actualité des droits
nationaux de la concurrence dans les Etats européens. Tous les quinze jours, le bulletin analyse les
décisions nationales d'application du droit communautaire de la concurrence et/ou les textes et
décisions des droits nationaux de la concurrence.

> Décisions nationales d’application du droit communautaire
de la concurrence

Avec Pentrée en vigueur du Réglement n® 1/2003,
les décisions nationales d'application du droit
communautaire de la concurrence sont devenues
une nouvelle source d’information. Ces décisions

sont encore peu nombreuses et difficiles a recenser,
les juridictions nationales n’alimentant pas encore
régulierement le site de la Commission. Grace a son

réscau de correspondants, e-Competitions offre a ses

abonnés un accés en avant-premiére & ces décisions,

> Droits nationaux de la concurrence des Etats européens

Le bulletin e-Competitions couvre également les
- nouvelles dispositions nationales de concurrence,
e ; - ainsi que les décisions d’application des droits

Le bulletin internes de la concurrence dés lors qu’elles présentent
e un lien direct avec les articles 81 ou 82 CE.

Concurrences

e-Competitions présente et commente les principaux

— = - textes nationaux destinés a la mise en ceuvre par les

Hessaruha s autorités de concurrence ct les juridictions

T vesirste sy A nationales des pouvoirs prévus par le Réglement
n® 1/2003.

Accés aux textes originaux

Chaque commentaire est accompagné de la décision
ou du texte en langue originale.

Des liens hypertextes renvoient aux textes et o

décisions communautaires cités (Commission A

européenne, arréts de la Cour de justice, réglements, i = =
directives, livres verts, working papers...). R — —

Le bulletin est rédigé en anglais. e-Competitions est
& ce jour la seule base de données systematique sur

I"application du droit communautaire de la =

concurrence dans chacun des Etats membres, Plus de
300 décisions ou textes commentés au 1= avril 2006
par 100 auteurs de 25 Etats membres.

Les partenaires de e-Competitions

Cabinets Universités

| Allen & Overy | Global Competition Law Center (Collége d'Europe)
| Debevoise & Plimpton | King s College London

| Freshfields | K.U. Leuven (ICLACT)

| Gide Loyrette Nouel | Université Paris | — Panthéon-Sorbonne (CRUE)

| Hogan & Hartson | Université Paris X — Nanterre (CDCACE)

| LECG | Universite du Maine (CRDA)

| Lovells | Université de Liége (IEJE)

| White & Case... | University College London...

Le bulletin e-Competitions est consultable en offre d’essai sur le site www.concurrences.com
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