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Les effets congloméraux des fusions

Note de référence du Secrétariat

Les effets congloméraux se matérialisent lorsque les produits des entreprises qui fusionnent
n’appartiennent pas au méme marché de produits et ne sont pas des intrants ni des extrants
les uns des autres. Ces fusions pourraient permettre la mise en ceuvre de stratégies de
ventes groupées ou liées susceptibles d’entrainer un verrouillage du marché, de favoriser
la discrimination par les prix ou d’atténuer la concurrence entre entreprises. Ces théories
du préjudice acquierent une importance inédite a I’heure ou les grandes entreprises
numeériques s’implantent de plus en plus dans de nouveaux marchés, faisant naitre des
inquiétudes au sujet des stratégies d’enveloppement et de la création d’écosystemes de
produits. 1l convient toutefois de mettre en balance les effets congloméraux potentiels de
ces opérations et les effets d’efficience importants qu’elles peuvent engendrer, de méme
que le peu de données empiriques démontrant qu’elles sont préjudiciables. Cette note de
référence définit certains indicateurs essentiels du risque de préjudice (en particulier
[’absence de concurrence effective sur un marché et la présence de barrieres a l’entrée,
d’économies d’échelle et d’effets de réseau sur [’autre), ainsi que les difficultés auxquelles
se heurtent les autorités pour recueillir des preuves, satisfaire la norme de preuve et
évaluer les effets dynamiques. Malgré ces difficultés, étant donné [’impact qu’ils peuvent
avoir dans certains cas, les autorités devraient sans doute rester ouvertes a l’idée d’évaluer
les effets congloméraux, en particulier dans les marchés numériques, et d’envisager des
mesures correctives comportementales si besoin. A I’avenir, il pourrait étre aussi étre
nécessaire de réflechir a la définition de nouveaux critéres pour remédier a des
préoccupations plus larges en lien avec le risque systémique et la concentration du pouvoir
économique.

* Cette note de référence a été rédigée par James Mancini et Gaetano Lapenta de la Division de la
concurrence de I’OCDE. Elle a bénéficié des commentaires d’Antonio Capobianco, Matteo
Giangaspero, Chris Pike et Cristina Volpin.
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1. Introduction

1. Dans les années 60 et 70, une vague d’opérations de concentration a fait émerger
des interrogations sur les effets congloméraux des fusions. Ces effets surviennent
lorsqu’une fusion a une incidence sur la concurrence, mais que les produits concernés par
I’opération n’appartiennent pas au méme marché de produits et que les uns ne sont pas les
intrants ou les extrants des autres. En 1967, la Federal Trade Commission (FTC), aux Etats-
Unis, est parvenue a bloquer une fusion en invoquant pour la premiére fois explicitement
I’existence d’effets congloméraux (Goldberg, 19731y).

2. Par la suite, de nombreuses études économiques ont été réalisées pour repérer les
situations dans lesquelles le rapprochement de deux entreprises qui ne sont ni en
concurrence ni en relation verticale 1’une avec 1’autre peut porter atteinte a la concurrence.
Il en est ressorti que les atteintes a la concurrence étaient notamment un risque de
verrouillage du marché a travers des stratégies de ventes liées ou groupées; une
concentration du pouvoir de négociation induite par 1’élargissement du portefeuille de
produits ; la facilitation d’accords de collusion ; et la création d’économies d’échelle
suffisamment importantes pour contraindre les entreprises concurrentes a sortir du marché
(Neven, 2005p2)). Les théoriciens de 1’école de Chicago ont par ailleurs évalué les risques
de ces fusions pour le consommateur (plutdt que pour les concurrents) et ont constaté qu’il
était peu probable qu’elles lui soient préjudiciables, estimant méme qu’elles pouvaient étre
a Porigine d’effets d’efficience importants. En 2001, I’OCDE a organisé une table ronde
qui a corroboré cette opinion dominante. Depuis, plusieurs études ont révélé des situations
dans lesquelles les fusions conglomérales pouvaient avoir des effets préjudiciables — il
s’agit quasi systématiquement de situations dans lesquelles 1’entité née de la fusion est en
capacité d’évincer ses concurrents existants ou potentiels au moyen de stratégies de ventes
liées ou groupées et a intérét a le faire. Ces stratégies n’ont des effets préjudiciables que
dans certaines circonstances, en particulier lorsqu’il n’y a pas de concurrence effective sur
au moins un marché.

3. Les théories du préjudice relatives aux fusions conglomérales suscitent depuis peu
un regain d’intérét. Aux conglomérats industriels des années 60 et 70 se sont substituées
des entreprises du numérique exploitant des plateformes multifaces. De nouvelles théories
laissent penser que les marchés numériques pourraient &tre particuliérement exposés au
risque que les stratégies de ventes liées ou groupées des conglomérats aient des effets
préjudiciables. Elles ont été élaborées dans un contexte ou la concentration industrielle et
le pouvoir des entreprises suscitent une inquiétude croissante, qui fait naitre des attentes
vis-a-vis de la politique de la concurrence — quand bien méme les outils qu’elle offre ne
sont peut-&tre pas les plus appropriés. Les conséquences économiques de la pandémie de
COVID-19 pourraient également entrainer une nouvelle vague de fusions du fait que divers
secteurs d’activité connaissent une transformation structurelle et que les pouvoirs publics
envisagent d’utiliser les instruments de la politique industrielle pour stimuler la croissance
¢conomique. Ainsi, des entreprises en difficult¢ pourraient étre rachetées par des
entreprises mieux capitalisées présentes sur des marchés connexes, éventuellement a la
faveur de mesures incitatives prises par la puissance publique pour protéger I’emploi.

4. Cette note présente les nouvelles théories et leur articulation avec les théories
traditionnelles relatives au préjudice congloméral. Elle décrit également les difficultés
pratiques que rencontrent les autorités de la concurrence pour évaluer ce préjudice.
Finalement, les circonstances dans lesquelles des effets congloméraux préjudiciables se
manifestent sont relativement peu nombreuses. Par ailleurs, il peut étre particuliérement
difficile de recueillir suffisamment d’éléments pour mener une enquéte et satisfaire a la
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norme de preuve applicable, surtout si 1’on tient compte du cotit potentiel de ce recueil pour
les autorités comme pour les entreprises candidates a la fusion. Ces difficultés expliquent
sans doute au moins en partie que les juridictions ne soient pas toutes aussi disposées a
enquéter sur les effets congloméraux. Il existe toutefois des situations dans lesquelles le
risque de préjudice justifie une enquéte, en particulier dans les marchés numériques. Enfin,
le contrdle des concentrations assorti de mesures comportementales pourrait constituer
1”outil approprié pour lutter contre des risques importants sans remettre en cause les gains
d’efficience substantiels qui peuvent étre espérés. Cette note est organisée comme suit :

e La section 2 définit le concept de fusion conglomérale et expose les raisons pour
lesquelles les entreprises décident de s’engager dans ce type d’opération.

e La section3 présente sommairement les données empiriques sur les effets
congloméraux, qui restent trés peu nombreuses méme si des travaux portant sur les
plateformes numériques sont en cours.

e Lasection Error! Reference source not found. présente les théories du préjudice
classiques sur les ventes liées et groupées, en particulier axées sur le verrouillage,
la discrimination par les prix et I’affaiblissement de la concurrence par les prix.

e Lasection 5 décrit comment ces théories ont été adaptées aux marchés numériques.

e La section Error! Reference source not found. met en lumiére certains des
principaux effets d’efficience qui résultent des fusions conglomérales.

o Lasection 7 décrit les difficultés pratiques que rencontrent les autorités pour controler
les fusions conglomérales, notamment pour obtenir les preuves nécessaires, satisfaire
a la norme de preuve, apprécier certains effets dynamiques, arbitrer entre intervention
ex ante et ex post et évaluer les mesures correctives a imposer.

e Lasection 8 fait office de conclusion.

2. Qu’est-ce qu'une fusion conglomérale et pourquoi les entreprises s’

engagent-elles dans ce type d'opération ?

5. 11 est possible de distinguer les fusions horizontales, verticales et conglomérales.
Une fusion horizontale regroupe des entreprises qui sont déja ou seront a 1’avenir en
concurrence sur un marché de produits, en d’autres termes qui produisent (ou produiront)
des substituts relativement proches. Une fusion verticale réunit des entreprises situées a
différents niveaux de la chaine de production, par exemple une entreprise du secteur
manufacturier et I’'un de ses fournisseurs. Une fusion conglomérale regroupe des
entreprises qui ne sont ni en concurrence sur un marché de produits ni en relation verticale.
Elles fabriquent des produits qui peuvent étre :

e Des compléments, a savoir qu’ils peuvent ou, dans certains cas, doivent étre
utilisés ensemble. En d’autres termes, les entreprises créeront plus de valeur si les
produits en question sont consommés ensemble que s’ils sont consommés
individuellement (dentifrice et brosse a dents, par exemple).

e Des produits a faible substituabilité, ¢galement dénommés « biens voisins »
(Neven, 2005, p. 5p27), a savoir qu’ils peuvent avoir des caractéristiques ou usages
similaires mais ne sont pas suffisamment substituables pour étre considérés comme
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appartenant au méme marché de produits au sens du droit de la concurrence (une
voiture compacte et un véhicule multiplace, par exemple).

e Des produits indépendants, qui ne sont ni des substituts ni des compléments du
point de vue des consommateurs. Ils peuvent toutefois faire appel aux mémes
intrants ou étre offerts dans le cadre d’une famille de produits de la marque (par
exemple des moteurs d’avion et des moteurs pour bateaux).

6. Si le terme « fusion conglomérale » est souvent utilisé, bon nombre des fusions
controlées par les autorités de la concurrence en raison de leurs potentiels effets
congloméraux ne peuvent pas étre clairement rattachées a une catégorie en particulier. En
pratique, ces opérations peuvent comporter a la fois des éléments horizontaux, verticaux et
congloméraux. Le terme « fusion conglomérale » sera donc utilisé ici pour désigner aussi
bien des fusions strictement conglomérales (ne comportant ni éléments horizontaux ni
¢léments verticaux) que la composante conglomérale d’opérations plus complexes.

7. Les raisons qui incitent les entreprises a envisager une fusion conglomérale sont
trés diverses. Certaines de ces opérations sont réalisées parce qu’elles ont des avantages
¢conomiques clairs. Elles peuvent en particulier se traduire par de substantielles économies
d’échelle et de gamme, parce qu’elles permettent aux entreprises de mutualiser des réseaux
de distribution, des processus de production, des compétences, des connaissances, de la
propriété intellectuelle, d’utiliser les mémes composants voire de réaliser des gains
d’efficience au niveau de la gestion. Ainsi, la fusion d’entreprises qui fabriquent des
produits complémentaires peut faciliter la mise en ceuvre de stratégies communes en
matiere de commercialisation, d’image ou de prix et favoriser les investissements dans la
mise au point de systémes de produits. La fusion d’entreprises qui fabriquent des produits
peu substituables peut permettre a ces entreprises de définir une stratégie de différenciation
de leurs produits et de ciblage de segments de consommateurs différents. La fusion
d’entreprises dont les produits sont indépendants aux yeux du consommateur peut
permettre de dégager des économies d’échelle a travers la mutualisation de processus de
production ou de certains intrants.

8. En dehors de ces gains d’efficience, Bourreau et de Streel (2019, pp. 6-713))
avancent quatre théories pour expliquer que des entreprises s’engagent dans une fusion
conglomérale :

o La théorie des ressources, selon laquelle les entreprises s’engagent dans une
fusion conglomérale parce qu’elles disposent de ressources excédentaires difficiles
a céder. Ces ressources peuvent étre, par exemple, un savoir-faire interne, des actifs
indivisibles ou encore des données a caractére personnel qui ne peuvent pas étre
vendues en raison de la 1égislation sur la protection des données.

o La théorie du marché financier interne, selon laquelle une fusion conglomérale est
un moyen pour I’entreprise d’utiliser sa trésorerie excédentaire sans la préter a
I’extérieur. Les auteurs font observer que dans les marchés qui évoluent rapidement,
I’utilisation de sources de financement internes permet a une entreprise d’étre plus
agile, plus compétitive et mieux a méme d’affronter I’alternance de hauts et de bas.
De surcrott, il est possible que les conglomérats numériques disposent d’une meilleure
information interne sur les débouchés offerts par le marché.

e La théorie du pouvoir de marché, selon laquelle les fusions conglomérales sont
un mécanisme utilisé pour favoriser, soit des effets unilatéraux a travers le
verrouillage, soit des effets coordonnés, décrits plus précisément plus loin.
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o La théorie de I’agence, selon laquelle les dirigeants d’entreprises s’engagent dans
une fusion conglomérale pour servir leur propre intérét plutdét que par volonté
d’améliorer le rendement pour les actionnaires. Selon cette théorie, les dirigeants
sont parfois davantage mus par un objectif de « construction d’empires » que par
un objectif de rentabilité.

9. Les fusions conglomérales peuvent également avoir des motivations sans lien avec
I’efficience économique. Elles peuvent par exemple aider les entreprises a alléger leurs
charges fiscales, a obtenir des subventions publiques et a diversifier les risques, méme si
I’on dispose de peu d’éléments a I’appui de la derniére motivation en termes de contribution
a la valeur de I’entreprise (Mueller, 197714)). Elles sont également parfois un moyen de
relier les activités que méne I’entreprise dans différents marchés géographiques (King et
Fuse Brown, 20185)). Cheng (2017(6)) fait en outre observer qu’elles pourraient présenter
un intérét particulier pour les économies de petite taille ou les économies en
développement, ou il est difficile d’atteindre la taille adéquate et de surmonter les risques
institutionnels, notamment 1’incertitude qui entoure les relations avec les contreparties lors
de la négociation de contrats.

10. Le terme « fusion conglomérale » recouvre donc des opérations qui ont une
incidence sur une grande diversité de relations entre les produits et qui sont motivées par
des raisons trés diverses également. Néanmoins, elles n’entrainent des problémes de
concurrence et ne méritent donc 1’attention des autorités de la concurrence que dans
certaines circonstances bien précises!. Ces problémes de concurrence, globalement
qualifiés « d’effets congloméraux » dans cette note, sont notamment les suivants :

o des effets unilatéraux, plus précisément le risque que 1’entreprise issue de la fusion
ne verrouille le marché au moyen de stratégies de ventes liées ou groupées ;

o des effets coordonnés, c’est-a-dire le risque que la fusion ne facilite la mise en
ceuvre de pratiques collusoires ;

o des effets d’efficience, dont la matérialisation n’est que probable.

11. Les sections qui suivent présentent les données empiriques qui démontrent
I’existence de ces effets et les théories sur lesquelles ils reposent, de méme que les
difficultés pratiques rencontrées pour les évaluer.

3. Données empiriques démontrant I'existence d'effets congloméraux

12. Pour resituer dans son contexte 1I’examen des effets congloméraux, de leur éventuel
impact négatif sur la concurrence et des effets d’efficience potentiels, cette section présente
une synthése des études empiriques existantes, lesquelles sont relativement peu
nombreuses. Le Secrétariat n’a pas trouvé d’études empiriques démontrant avec certitude
que les fusions conglomérales sont préjudiciables au consommateur. Peut-étre cela
s’explique-t-il par les difficultés rencontrées pour repérer les fusions conglomérales, qui,
comme souligné plus haut, sont mises en ceuvre dans des contextes tres divers. Une étude

I A noter que méme si elles sont parfois évoquées en lien avec des fusions conglomérales, les fusions
qui se traduisent par I’apparition d’un pouvoir de monopsone (pouvoir de I’acheteur) s’apparentent
davantage a une fusion horizontale, puisque leurs effets sur la concurrence ne concernent qu’un seul
marché de produits (amont).

TABLE RONDE SUR LES EFFETS CONGLOMERAUX DES FUSIONS
Non classifié



DAF/COMP(2020)2 | 9

laisse penser qu’il pourrait étre utile de s’intéresser plus avant aux effets congloméraux sur
les marchés de plateforme étant donné I’impact qu’ils sont susceptibles d’avoir sur les
incitations a innover — voir la réflexion de Wen et Zhu (20197 ci-aprées. D’autres travaux
portant sur les théories du préjudice décrites dans la section 4 pourraient donc apporter un
éclairage précieux aux autorités de la concurrence et les aider a évaluer s’il faut contrdler
les fusions conglomérales et considérer ces contrdles comme une priorité.

13. La premiére génération de travaux consacrés aux fusions conglomérales portait sur
ce que I’on a appelé la « troisiéme vague de fusions » aux Etats-Unis dans les années 60
et 70. Goldberg (197317) constate que cette vague a été sans incidence sur la concentration
sectorielle. Si la concentration sectorielle n’est généralement pas considérée comme un
indicateur déterminant des pressions concurrentielles qui s’exercent sur un marché — voir,
par exemple, OCDE (2018[5)) —, on observe avec intérét que les fusions conglomérales qui
touchent plusieurs marchés au sein du méme secteur ne semblent pas avoir d’incidence sur
la structure sectorielle.

14. Dans une revue d’études sur la vague de fusions, Mueller (19774)) ne trouve pas
d’éléments démontrant que les fusions conglomérales se soient traduites par une hausse de
la rentabilité, du rendement des actions ou de la diversification des risques (en d’autres
termes, les entreprises impliquées dans une fusion conglomérale n’ont pas affiché¢ de
meilleures performances que leurs rivales qui ne se sont pas engagées dans ce type
d’opération). Ainsi, de méme que 1’auteur n’a pas constaté de réel impact des fusions
conglomérales sur la concurrence, il n’a rien trouvé démontrant clairement 1’existence
d’effets positifs importants. Lande et Vaheesan (2019j9) vont méme jusqu’a présenter des
données qui révelent une dégradation de la qualité de la gestion a mesure de la croissance
des conglomérats et font observer que plusieurs entités issues de fusions conglomérales ont
été démantelées dans les années 80.

15. Plusieurs études plus récentes portant sur I’impact de fusions précises pourraient
étre instructives pour les responsables de la politique de la concurrence. L’une d’elles
¢value si I’on observe un effet de verrouillage et un effet de levier (consistant pour une
entreprise a exploiter la puissance de marché qu’elle posséde sur un marché pour acquérir
la m&me puissance sur un autre) dans le cas de produits faiblement substituables (Chung et
Jeon, 2013(1¢)). Dans leur étude, décrite dans I’Encadré 1 ci-apres, les auteurs constatent
que la fusion d’entreprises fabriquant des produits connexes exerce effectivement un effet
de levier, mais que cet effet ne fait que permettre 1’entrée de 1’entreprise sur les marchés
du soju, jusqu’alors dominés par un seul producteur. Il est permis d’en déduire que
I’entreprise peut tirer profit sur d’autres marchés de la puissance dont elle jouit sur un
marché, mais que I’impact positif sur la concurrence dépend peut-étre des spécificités des
marchés étudiés.
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Encadré 1. Etude de Chung et Jeon sur une fusion sur les marchés coréens de 1’alcool

Chung et Jeon ont réalisé une étude empirique des effets d’une fusion entre un grand
fabricant coréen de biére (le marché coréen de la biére est un duopole) et un producteur de
soju. Cette opération offrait en effet une bonne occasion d’évaluer les effets de levier étant
donné que les gains d’efficience habituellement recherchés étaient limités — il n’était pas
possible d’espérer de réelles économies d’échelle, les processus de production des deux
boissons étant différents, ni d’escompter des gains d’efficience dans la distribution, la loi
interdisant aux fabricants de distribuer les boissons eux-mémes. Les marchés coréens du
soju étaient dominés au niveau régional par un seul producteur — ce qui est le résultat d’une
ancienne politique publique qui accordait des monopoles de production du soju. La position
de I’entreprise productrice de bicre variait également d’une région a 1’autre.

Chung et Jeon ont cherché a déterminer si la fusion avait permis des gains d’efficience et
eu des effets de verrouillage et de levier. Ils ont constaté que 1’entité issue de la fusion avait
pu obtenir une part de marché du soju plus grande dans les régions ou elle occupait une
position forte sur le marché de la biére, probablement parce qu’elle exploitait cette position
forte pour augmenter ses ventes de soju lors des négociations avec les distributeurs. Les
auteurs ont toutefois constaté que cet effet de levier n’avait fait que permettre a 1’entreprise
d’entrer sur un marché sur lequel elle n’était pas présente et n’avait pas entrainé 1’éviction
de producteurs de soju concurrents. Plus précisément, ils ont observé que la fusion n’avait
pas eu d’incidence sur la part de marché détenue aprés la fusion par I’entreprise sur les
marchés du soju ou elle était déja en position dominante.

Source : (Chung et Jeon, 2013107)

16. Une étude portant sur le secteur de 1’éducation au Brésil compare 1’effet de fusions
horizontales (entre établissements scolaires accueillant des enfants de la méme tranche
d’age) et de fusions conglomérales (entre établissements accueillant des enfants de tranches
d’age différentes) (Policarpo Garcia et de Azevedo, 2019117). Plus précisément, les auteurs
estiment que les fusions conglomérales entrainent une amélioration de la qualité et des
résultats, ce qui laisse penser que méme si les prix ont également augmenté, les
consommateurs ont tiré profit des économies d’échelle et de gamme induites par
I’opération. 4 contrario, les fusions horizontales, entre écoles de méme degré, n’entrainent
qu’une hausse des prix.

17. Enfin, il ressort d’une étude récente portant sur les marchés des applications
mobiles qu’il pourrait étre judicieux de s’intéresser davantage aux théories du préjudice
relatives aux plateformes numériques exposées dans la section 5. Wen et Zhu (2019;7)
constatent que le simple fait qu’un propriétaire de plateforme en position dominante
menace d’entrer sur un marché d’applications incite les prestataires d’applications déja
présents sur ce marché a réduire leurs efforts d’innovation et la concurrence par les prix —
ils augmentent leurs prix. Méme si 1’étude porte en réalité, non pas sur les fusions, mais
plutdt sur la menace d’entrée (estimée en observant si une plateforme concurrente est entrée
sur le marché dans I’écosystéme d’applications) et pourrait avoir des liens avec des théories
du préjudice relatives aux effets congloméraux mais aussi verticaux, elle montre de quelle
maniére les entreprises déja présentes sur un marché anticipent le risque de voir entrer des
concurrents, entrée qui pourrait étre facilitée par une fusion. Il pourrait donc étre utile de
conduire d’autres travaux sur les effets réels de I’entrée, sur les liens avec les théories du
préjudice relatives aux effets congloméraux (comme le verrouillage a travers des pratiques
de ventes groupées ou li¢es) et sur les gains d’efficience potentiels pour les consommateurs.
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4. Théories du préjudice relatives aux effets congloméraux

18. De nouvelles théories du préjudice ont entrainé un regain d’intérét pour les effets
congloméraux des fusions. Elles reposent toutefois sur une théorie économique bien établie.
Cette section décrit les théories du préjudice traditionnelles relatives aux effets
congloméraux, plus précisément aux effets unilatéraux et coordonnés. Deux constantes se
dégagent de ces différentes théories : le role important des ventes liées et groupées et celui
de la puissance de marché (ou, plus exactement, de I’absence de concurrence effective sur au
moins un marché). Rares sont en réalité les données économiques?, tant théoriques que d’une
autre nature, qui démontrent qu’'une fusion conglomérale est préjudiciable des lors que
I’opération n’aide pas et n’incite pas 1’entité née de la fusion qui dispose d’une puissance
de marché a pratiquer des ventes groupées ou liées (définies dans I’Encadré 2 ci-apres), que
ce soit a des fins de verrouillage du marché ou de discrimination par les prix ou encore pour
réduire la pression favorable a I’innovation ou atténuer la concurrence. Cette section se
terminera par une présentation succincte de certains problémes plus larges résultant des
fusions conglomérales qui peuvent difficilement étre appréhendés dans le cadre du contrdle
des concentrations et auxquels peu d’études économiques ont été consacrées.

Encadré 2. Ventes liées et groupées

On parle de vente liée lorsqu’une entreprise oblige ses clients a acheter un ou plusieurs
produits « liés » pour pouvoir acheter un produit « liant ». Ce couplage peut étre technique —
la pratique consiste alors par exemple a limiter la compatibilité des produits d’un concurrent —
ou contractuel, les clients étant obligés d’acheter les deux produits ensemble. On parle de
vente forcée d’une gamme compléte de produits (full-line forcing) pour décrire une situation
dans laquelle le consommateur qui souhaite acheter un produit (celui pour lequel 1’entreprise
est en position dominante) est contraint d’acheter la gamme compléte.

On parle de vente groupée lorsqu’une entreprise vend plusieurs produits ensemble sous la
forme d’un lot. On distingue la vente groupée pure, qui consiste a ne vendre les produits
qu’ensemble, et la vente groupée mixte, consistant a permettre aux consommateurs
d’acheter les produits séparément tout en les vendant également ensemble, généralement a
un prix plus avantageux. On parle de vente groupée mixte incompléte lorsque I’entreprise
propose une partie seulement de ses produits séparément, en plus des produits vendus
ensemble. Cette pratique peut avoir le méme impact que les ventes groupées pures si ’un
des produits qui ne peuvent pas étre achetés seuls est celui dont I’entreprise a le monopole.

Les ventes groupées et liées sont souvent examinées ensemble pour des raisons pratiques,
et les ventes groupées peuvent en réalité étre considérées comme une forme particulieére de
ventes liées, dans laquelle les produits sont proposés dans une proportion fixe 1’un par
rapport a 1’autre (OCDE, 2001, p. 133[127). Toutefois, pour les besoins de I’analyse
économique, elles sont considérées comme deux pratiques distinctes. Ainsi que Church
(2008, pp. 1519-1520y137) le fait observer :

2 Font exception les études sur les effets coordonnés, décrits ci-aprés, qui se produisent en raison
d’une augmentation de la symétrie des entreprises.
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...les ventes liées different des ventes groupées en ce que le lien a une probabilité
plus forte d’impliquer une divisibilite. Ainsi, il existe une différence entre un lien
imposant au consommateur d’acquérir deux unités du produit 2 pour chaque unité
du produit 1 achetée et la vente d’un lot composé de quatre unités du produit 2 et
de deux unités du produit 1.

4.1. Effets unilatéraux

4.1.1. Verrouillage au moyen de pratiques de ventes groupées et liées

19. Le verrouillage est au centre des théories du préjudice traditionnelles relatives aux
effets congloméraux. L’intuition de départ est qu’une entreprise en position dominante sur
un marché peut fusionner avec une entreprise présente sur un marché plus concurrentiel,
puis exploiter sa position dominante pour évincer du marché concurrentiel les concurrents
existants ou potentiels. L ’entité issue de la fusion y parvient en subordonnant I’achat du
produit pour lequel elle est en position dominante a I’achat de celui offert sur le marché
plus concurrentiel.

20. En pratique, cet effet de verrouillage peut étre obtenu au moyen de pratiques de
ventes liées ou groupées. Une entreprise pourrait par exemple évincer ses concurrents (y
compris s’ils sont plus efficients qu’elle) en couplant la vente d’un produit avec celle d’un
complément indispensable a son fonctionnement. Cette stratégie pourrait anéantir aux yeux
des consommateurs la valeur d’un produit indépendant proposé par un concurrent et le
contraindre a sortir du marché.

21. 11 est d’autant plus difficile d’évaluer les théories du préjudice en rapport avec les
ventes groupées ou liées dans le cadre du contréle des fusions que le comportement n’a pas
encore eu lieu et que rien ne prouve qu’il se concrétisera effectivement. Pour évaluer dans
quelle mesure une fusion conglomérale risque d’avoir un effet de verrouillage en raison de
pratiques de ventes liées ou groupées, il faut tenir compte (i) de la capacité des parties a la
fusion a pratiquer des ventes liées ou groupées ; (ii) de I’intérét qu’elles auraient a le faire et
(ii1) des effets de ce comportement (la méthode est similaire a celle employée pour évaluer le
risque d’effet de verrouillage associé aux fusions verticales, (voir (OCDE, 2019147)). Deux
caractéristiques jouent un role déterminant dans les résultats de cette évaluation :

o La relation entre les produits : la forme de vente groupée ou liée la plus simple
intuitivement concerne des produits complémentaires — acheter ces produits
ensemble accroit I’avantage que les consommateurs retirent de chacun d’eux. De
fait, beaucoup de travaux consacrés aux effets congloméraux portent sur des
exemples dans lesquels les produits en cause sont des compléments (voir, par
exemple, (OCDE, 2001127)). Le produit complémentaire peut étre un bien
consommable, ce qui signifie qu’il doit étre acheté réguliérement (par exemple des
dosettes a utiliser dans une cafetiére), ou un bien de consommation durable, auquel
cas I’achat sera peu fréquent (par exemple une coque de protection pour téléphone
mobile). Lorsqu’un bien consommable (devant étre acheté réguliérement) est lié a
I’achat d’un bien de consommation durable complémentaire, la restriction de
concurrence peut étre qualifiée de couplage dynamique.

Si les produits sont des compléments, la pratique de ventes liées ou groupées a un
impact plus ou moins grand selon que le produit complémentaire a ou non d’autres
usages. En réalité, le couplage peut ne pas étre nécessaire ou ne pas étre rentable si
I’entreprise n’est pas confrontée a une réelle concurrence pour ce produit et si les
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produits complémentaires n’ont pas d’autres usages — il n’y a pas de ventes
supplémentaires du produit a capter, si bien que I’entreprise est en mesure de
maximiser ses profits sans avoir a lier le produit complémentaire. Si les produits
sont des compléments stricts, autrement dit s’ils doivent étre consommés
ensemble, ils sont en réalité déja liés par les consommateurs (Neven, 2005, p. 232)).
En revanche, si le produit complémentaire a d’autres usages, le couplage peut, dans
certains cas, étre un moyen d’accroitre les profits (Church, 2008:3)).

La situation se complique et les circonstances dans lesquelles un préjudice
¢conomique peut apparaitre deviennent plus limitées lorsque I’on s’intéresse a la
possibilit¢ de lier ou de grouper les ventes de produits qui ne sont pas des
compléments — qui ne sont pas liés les uns aux autres aux yeux du consommateur
ou qui sont faiblement substituables (et ne font donc pas partie du méme marché au
sens du droit de la concurrence). Ainsi, dans une publication de 2006, le
Bundeskartellamt a expliqué évaluer une fusion risquant d’éliminer une
substitution imparfaite entre produits (n’appartenant pas au méme marché de
produits) ; il a précisé que le cadre d’analyse était celui traditionnellement utilisé
pour rechercher les effets unilatéraux de fusions horizontales (Bundeskartellamt,
2006, p. 22;157). Plus précisément, les ventes liées ou groupées ne sont possibles que
s’il existe des chevauchements entre les segments de consommateurs ciblés par
chacun des produits concernés (des lors que certaines conditions, présentées plus
précisément ci-apres, sont réunies).

Une bonne compréhension des relations entre les produits est aussi capitale pour
bien choisir le cadre d’analyse a retenir pour évaluer les effets de la fusion sur la
concurrence. Si deux produits (ou plus) sont regroupés pour former un seul produit
final et s’il est peu probable qu'un consommateur final achete séparément chacun
d’eux, il y a lieu d’analyser la fusion comme une fusion verticale plutét que
conglomérale. Ainsi, en cas de rapprochement entre un constructeur d’automobiles
et un fabricant de feux de stop, mieux vaut rechercher des effets verticaux plutot
qu’évaluer les risques de ventes groupées ou liées (OCDE, 2001, p. 22(12)).

e La structure des marchés concernés : selon toutes les théories du préjudice
relatives aux fusions conglomérales, il ne peut y avoir préjudice a la concurrence
que si I’entreprise est en position dominante ou, au minimum, dispose d’une
puissance de marché sur un marché au moins avant la fusion. On peut prendre
I’exemple suivant : ’entreprise 1 fabrique le produit A et ’entreprise 2 fabrique le
produit B ; I’entreprise 1 est en position dominante sur le marché du produit A,
tandis que le marché du produit B sur lequel D’entreprise 2 est présente est
concurrentiel. En cas de fusion des entreprises 1 et 2, le risque est qu’elles puissent,
a travers des ventes liées ou groupées, utiliser la position qu’elles détiennent sur le
marché de A pour réduire la concurrence qui régne sur le ou les marchés du
produit B. La plupart des modeles économiques de ventes groupées ou liées sont
basés sur des situations dans lesquelles 1’entreprise dominante est en situation de
monopole ou domine suffisamment le marché pour ne pas avoir a affronter une
concurrence effective. Si cette condition n’est pas remplie, la vente liée ou groupée
risque de ne pas étre efficace parce que 1’entité issue de la fusion risque de se faire
devancer si des entreprises rivales sont en mesure de proposer un produit non
groupé pouvant remplacer le produit liant (A dans I’exemple ci-dessus). En d’autres
termes, peut-étre une entreprise ne peut-elle adopter un comportement
potentiellement anticoncurrentiel que si elle détient une position forte, dominante,
sur le marché.
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La structure des marchés dans lesquels 1’entreprise impliquée dans la fusion ne
détient pas une position dominante (le marché du produit B dans I’exemple ci-
dessus) peut également exercer une influence sur la probabilité de voir I’entreprise
pratiquer des ventes groupées ou liées et sur I’effet de cette pratique. Les travaux
économiques portent généralement sur des situations dans lesquelles ces marchés
sont protégés par des barrieres a I’entrée ou permettent de substantielles économies
d’échelle (Church, 2008}137). Dans ces situations, la pratique des ventes liées ou
groupées a des fins de verrouillage est une stratégie qui peut étre réaliste et rentable.
Selon la théorie économique, en présence d’une concurrence parfaite sur le marché,
elle risque en revanche d’étre peu rentable (tant que le produit concerné n’est utilisé
qu’en association avec celui pour lequel I’entreprise est en situation de monopole).

22. Une fois ces grandes caractéristiques définies, il est possible d’évaluer la capacité
et ’intérét des entreprises a recourir aux ventes liées ou groupées a des fins de verrouillage
du marché. En présence de ces caractéristiques, il faut chercher a déterminer si une stratégie
de ventes liées ou groupées pourrait entrainer des sorties du marché ou empécher I’entrée
de nouveaux concurrents — en particulier de concurrents dans 1’incapacité d’obtenir les
avantages que 1’entreprise retire de la pratique des ventes liées ou groupées (OCDE, 2001,
p- 21112)). Pour évaluer I’effet global du comportement sur les consommateurs, il faut
ensuite tenir compte des gains d’efficience potentiels (décrits dans la section 6 ci-apres).

Capacité a verrouiller le marché au moyen de ventes liées ou groupées

23. La capacité¢ d’une entreprise a adopter une pratique de ventes liées ou groupées
aprés une fusion dépend des caractéristiques des produits et marchés concernés. Méme
lorsque ’entité issue de la fusion dispose d’une puissance de marché pour un des produits
au moins, elle n’est pas nécessairement en mesure de recourir a ce type de stratégie a des
fins de verrouillage. La vente liée contractuelle, en particulier, peut étre difficile & mettre
en ceuvre, I’entreprise risquant de ne pas pouvoir s’assurer du respect du contrat. Il peut par
exemple lui étre impossible de vérifier quun consommateur n’utilise que les produits
consommables de sa marque. A cela s’ajoute que si les consommateurs disposent d’un
pouvoir d’acheteur et sont en mesure d’exercer une influence sur les conditions de vente
ou peuvent menacer de maniére crédible de cesser d’acheter le produit de monopole si
I’entreprise en lie I’achat a celui d’un autre produit, la stratégie de ventes liées risque de ne
pas étre crédible (pour un exemple d’évaluation du pouvoir d’acheteur dans une fusion
conglomérale, voir 1I’Encadré 3). Les modéles de négociation ont fait la preuve de leur
utilité pour I’évaluation de I’impact, sur les négociations avec un consommateur, d’une
fusion ayant des effets congloméraux (Garcés et Gaynor, 20194)).

Encadré 3. La pertinence du pouvoir de négociation pour I’évaluation d’éventuelles
stratégies de ventes groupées : I’exemple de la fusion Bayer/Monsanto

En juin 2017, Bayer a notifi¢ a la Commission européenne son intention d’acquérir
Monsanto. Les deux entreprises étaient présentes sur les marchés de la protection des
récoltes, des semences, des caracteres et de I’agriculture numérique. Les produits
constituant leurs points forts au niveau mondial étaient cependant des produits
complémentaires. Bayer était en effet un acteur majeur sur le marché de la protection des
cultures, tandis que Monsanto occupait une place de premier plan sur les marchés des
caractéres, des semences et de 1’agriculture numérique.
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La Commission craignait que 1’entité issue de la fusion ne pratique la vente groupée des
produits de protection des cultures fabriqués par Bayer et des semences de grande culture
produites par Monsanto. L’offre de remises ou de garanties aux distributeurs ou
agriculteurs achetant ces produits ensemble aurait pu se traduire par une éviction des
concurrents existants ou potentiels.

La Commission a estimé que les distributeurs, qui sont de grandes entreprises sophistiquées
et constituent la « principale voie d’acces aux agriculteurs dans beaucoup de pays »,
s’opposeraient a une stratégie de ventes groupées incitant a acheter ensemble semences et
produits de protection des cultures. Elle a ajouté que ces distributeurs jouaient souvent le
role de conseillers vis-a-vis des agriculteurs et souhaitaient continuer de pouvoir
recommander de maniére objective les produits les plus adaptés a chaque situation. De
maniére plus générale, ’enquéte de marché et les documents internes a Bayer ont confirmé
que les « distributeurs, les détaillants et les agriculteurs résistaient aux tentatives visant a
les priver de leur liberté d’action ».

De surcroit, la Commission a constaté que 1’entité issue de la fusion resterait confrontée a une
concurrence réelle et potentielle parce que les entreprises intégrées qui lui font concurrence et
qui fournissent déja a la fois des semences de grande culture et des produits de protection des
cultures pourraient facilement s’aligner sur les offres groupées, tandis que les entreprises non
intégrées pourraient se regrouper pour proposer des offres groupées de méme nature.

Elle est parvenue a la conclusion suivante : « il n’est pas évident que les parties détiennent
un pouvoir de marché suffisant d’une maniere genérale, ni, en particulier, un pouvoir
suffisant sur les distributeurs pour parvenir a mettre en place des stratégies de ventes
groupées » parce que les distributeurs disposent d’une puissance d’achat suffisante pour
mettre en échec les stratégies de ventes groupées que les parties tenteraient de mettre en
ceuvre et qui leur seraient défavorables.

Source : Décision de la Commission européenne C(2018) 1709, affaire M.8084 — Bayer/Monsanto,
21 mars 2018.

24, La situation est donc différente de celle observée en présence de liens techniques
automatiques dont I’élimination exige un investissement ou un effort important. Lorsqu’ils
peuvent étre mis en place, ces liens ont une probabilité plus forte d’étre crédibles (Church,
2008, p. 153213)), autrement dit d’inciter les concurrents a sortir du marché ou de les
dissuader d’y entrer. A titre d’exemple, I’investissement réalisé par une entreprise pour
modifier son processus de production afin de limiter la compatibilit¢ des produits
complémentaires d’un concurrent est plus crédible que ’insertion d’une disposition créant
un lien dans un contrat de vente.

25. La crédibilité dépend aussi de la relation particuliére qui unit les entreprises et leurs
clients. Il existe une théorie du préjudice qui porte sur des marchés laissant peu de place a la
variété, par exemple ceux des chaines de télévision, des plateformes de recherche en ligne ou
de la distribution. Les supermarchés, qui disposent d’une surface de linéaires limitée,
constituent un exemple souvent étudié. Les fabricants, en concurrence pour accéder a cet
espace, offrent généralement un portefeuille de produits. Ils peuvent utiliser la présence dans
ce portefeuille de marques incontournables, que tous les supermarchés estiment devoir
détenir en stock pour conserver leur clientele, afin de contraindre les distributeurs, au moyen
de ventes liées, a acheter également des produits moins prisés. La crédibilité de cette menace
aux yeux des distributeurs pourrait cependant dépendre de la part de ces marques
incontournables dans leur bénéfice global et de la présence ou non de fabricants concurrents

TABLE RONDE SUR LES EFFETS CONGLOMERAUX DES FUSIONS
Non classifié



16 | DAF/COMP(2020)2

susceptibles d’offrir des produits équivalents (Neven, 2005, pp. 12-13p;). L’Encadré 4
présente un exemple d’évaluation de I’exploitation des marques incontournables.

Encadré 4. Exploitation de marques incontournables a des fins de verrouillage : la fusion
Labeyrie Fine Foods et coopérative agricole Les Aquaculteurs Landais/Groupe Aqualande

En janvier 2016, I’ Autorité de la concurrence a recu une notification relative a la prise de
contréle conjoint de la société Aqualande par Labeyrie et Les Aquaculteurs Landais.
Labeyrie produisait divers produits alimentaires, en particulier des poissons tels que le
saumon fumé et la truite fumée. Aqualande était présente sur le marché de 1’élevage de
truites et d’autres poissons, ainsi que sur celui de la transformation de ces poissons.

L’ Autorité de la concurrence a estimé que les marchés du saumon fumé et de la truite fumée
¢taient étroitement liés. Labeyrie était en position de force sur le marché du saumon fumé,
entre autres parce que sa notoriété en faisait une marque incontournable, dont les
supermarchés avaient besoin pour conserver leur clientele. L’ Autorité a souligné que la
détention par un méme opérateur d’une ou plusieurs marques a forte notoriété sur un méme
marché ou des marchés connexes était susceptible de lui procurer un avantage
concurrentiel. En conséquence, et considérant que les ventes des deux produits sont
généralement négociés avec les distributeurs dans le cadre d’un méme contrat, elle a conclu
a D’existence d’un risque crédible de voir I’entité issue de la fusion exploiter la position
forte détenue sur le marché du saumon fumé pour vendre plus facilement de la truite fumée
aux mémes clients. Il aurait pu s’ensuivre une éviction des rares concurrents existant sur le
marché national, ce qui aurait entrainé une réduction de la diversité des produits proposés
aux consommateurs.

Pour limiter ces effets congloméraux potentiels, les parties a la fusion se sont engagées a
mener des négociations commerciales séparées pour les deux produits, ce qui éliminait le
risque de couplage des ventes et, partant, d’éviction.

Source : Autorité de la concurrence, Décision n° 16-DCC-55 — Labeyrie Fine Foods et Coopérative Agricole
Les Aquaculteurs Landais/Groupe Aqualande, 22 avril 2016.

Intérét de ’entreprise a verrouiller le marché a travers des ventes liées ou
groupées

26. L’étape suivante de 1’évaluation destinée a déterminer si une fusion peut avoir des
effets anticoncurrentiels a travers une stratégie de ventes liées ou groupées consiste a
apprécier s’il serait rentable pour I’entité née de la fusion de mettre en ceuvre cette
stratégie — autrement dit a évaluer dans quelles circonstances elle aurait intérét a lier ou
grouper les ventes.

27. Selon les disciples de 1I’école de Chicago, une entreprise en situation de monopole
sur un marché n’a guére intérét a grouper ou a lier les ventes a des fins de verrouillage
(autrement dit a abuser de sa position dominante) — voir, par exemple, Church (2008;:3)).
Ce raisonnement découle du théoréme du profit de monopole unique, selon lequel une
entreprise qui percoit déja des profits de monopole sur un marché n’a aucun intérét a
augmenter les prix sur le marché des compléments de ce produit parce que cette hausse
pourrait nuire a la demande adressée au produit de monopole et, en conséquence, réduire
les bénéfices — voir, par exemple, Neven (2005, pp. 22-232;). Ce théoréme s’applique aussi
aux ventes liées de substituts ou de produits indépendants, le monopoleur n’étant pas
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disposé a perdre les ventes aux consommateurs qui auraient acheté 1’un ou I’autre des deux
produits séparément mais ne souhaitent pas les acheter ensemble. Plus précisément,
I’entreprise ne veut pas voir diminuer la demande adressée au produit de monopole étant
donné que les prix pratiqués et volumes vendus avant un couplage éventuel des ventes lui
permettent déja de maximiser ses profits. Il s’est donc ensuivi un fort scepticisme a I’égard
des théories du préjudice relatives aux fusions conglomérales (OCDE, 2001i2).
L’Encadré 5 présente un exemple d’opération dans laquelle une évaluation du risque d’effet
de verrouillage a été réalisée et a abouti a la conclusion que I’entreprise n’avait aucun
intérét a s’engager dans ce type de stratégie.

Encadré 5. Intérét a s’engager dans des pratiques de ventes groupées : I’exemple de la fusion
Essilor/Luxottica

En aoit 2017, la Commission européenne a regu notification d’un projet de fusion entre
Essilor et Luxottica.

S’agissant de I’évaluation d’éventuels effets congloméraux non coordonnés, elle craignait que
les parties impliquées dans I’opération n’exploitent la puissance d’une des entreprises sur un
marché de produits pour fermer a la concurrence le marché de produits complémentaires de
1’autre entreprise.

La Commission a évalué si Luxottica était en mesure d’exploiter sa position sur le marché des
montures et des lunettes de soleil pour fermer a la concurrence le marché des lentilles de
contact, compte tenu du fait qu’elle vendait déja ces produits a la méme clientele.

Elle a estimé que I’entité issue de la fusion n’aurait ni la capacité ni la tentation de tirer profit
de sa position sur les marchés des montures et des lunettes de soleil en liant les ventes de ces
produits aux ventes de lentilles pour évincer les fournisseurs de lentilles concurrents.

Selon la Commission, pour que cette entité ait intérét a pratiquer des ventes liées pour inciter
les opticiens a acheter davantage de lentilles Essilor, il aurait fallu que les gains potentiellement
tirés des ventes de lentilles supplémentaires excedent les pertes dues a la probable baisse des
ventes de montures et de lunettes de soleil. L’enquéte de marché a cependant montré que les
opticiens €taient attachés a leur indépendance et voulaient continuer de pouvoir conseiller les
clients dans le choix de lentilles. Sil’offre lice avait pour effet de limiter leur capacité a panacher
leur offre en vendant des lentilles et montures de fournisseurs différents et par conséquent a
répondre aux gouts et besoins des consommateurs, beaucoup d’entre eux se détourneraient tout
simplement des montures Luxottica. De surcroit, étant donné que les marges sur cotts variables
sont beaucoup plus élevées sur les montures et les lunettes de soleil que sur les lentilles, la
nouvelle entité devrait vendre une grande quantité de paires de lentilles supplémentaires pour
compenser la perte de la vente d’une monture ou d’une paire de lunettes de soleil. En d’autres
termes, tout refus de 1’offre liée de la part d’un opticien entrainerait une perte de recettes qui
obligerait I’entité a vendre encore plus de lentilles par monture ou paire de lunettes de soleil
aux opticiens acceptant la vente li¢e. Elle aurait toutefois peu de chances d’y parvenir parce que
bon nombre d’opticiens se tourneraient vers d’autres fournisseurs.

Etant donné que la perte de recettes induite par le refus de I’offre liée par un opticien ne serait
pas compensée par une hausse suffisante des ventes de lentilles, la Commission a estimé que
I’entité née de la fusion n’aurait aucun intérét a s’engager dans une stratégie de ventes liées en
exploitant la position forte de Luxottica sur le marché des montures et lunettes de soleil.

Source : Décision de la Commission européenne C(2018) 1198, affaire M.8394 — Essilor/Luxottica,
1¥ mars 2018.
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28. Beaucoup des études économiques consacrées aux ventes liées et groupées et aux
fusions conglomérales depuis I’analyse de I’école de Chicago tentent de cerner les
circonstances dans lesquelles le théoréme du profit de monopole unique ne s’applique pas.
Dans son étude fondatrice, Whinston (1990;;7) constate que contrairement a ce qu’affirme
I’école de Chicago, les stratégies de verrouillage peuvent étre rentables, si I’on inclut dans
les modéles le comportement stratégique, la différenciation des produits et les économies
d’échelle. Les scénarios dans lesquelles des stratégies de ventes liées ou groupées
pourraient &tre rentables parce qu’elles évinceraient la concurrence sont notamment les
suivants :

e Offre groupée de compléments sur des marchés ou la concurrence est
imparfaite : dans certaines circonstances, il peut étre rentable pour une entreprise
en situation de monopole sur un marché de produits (« le produit de monopole »)
de grouper la vente de ce produit avec celle d’un autre (« I’autre produit »). Si le
marché de 1’autre produit est parfaitement concurrentiel, 1’entreprise risque de ne
pas dégager de profit supplémentaire en couplant la vente de ce produit a celle du
produit de monopole. En revanche, si la concurrence sur le marché de I’autre
produit est imparfaite, par exemple parce que les entreprises proposent des produits
différenciés, une offre groupée peut étre un bon moyen pour I’entreprise d’accroitre
sa part de marché et d’augmenter les prix, avec les conséquences négatives qui
s’ensuivent sur le bien-étre des consommateurs. Martin (199913]) constate que cette
situation peut se produire, que le produit de monopole et I’autre produit soient ou
non des compléments. D’apres d’autres modeles, la hausse de prix et la diminution
du bien-étre du consommateur sont plus probables lorsque les produits pour
lesquels I’entreprise n’est pas en monopole et ceux de ses concurrents présentent
une différenciation moyenne (Neven, 2005, pp. 26-272))°. 1l ressort en outre de
certains modeles que dans ce scénario, 1’offre groupée est rentable et le préjudice
au consommateur possible méme si aucun concurrent ne sort du marché (Neven,
2005, p. 26p2))

e Vente liée de produits indépendants ou de substituts sur des marchés ou la
concurrence est imparfaite : dans certains cas, il peut étre rentable pour une
entreprise de lier I’achat d’un produit de monopole & un produit indépendant ou
faiblement substituable, si le marché du produit peu substituable n’est pas
parfaitement concurrentiel. Plus précisément, 1’entreprise peut sacrifier une partie de
ses profits de monopole (le couplage réduisant la demande adressée au produit de
monopole) pour pouvoir proposer le produit lié & un tarif avantageux — ce qui revient
a le subventionner. Cette pratique risque de faire sortir les concurrents du marché et
d’en dissuader d’autres d’entrer. Elle ne peut étre mise en ceuvre qu’en présence de
barriéres empéchant des concurrents d’entrer sur le marché du produit li¢ en réaction
a des hausses des prix. Church (2008, p. 1525;3) estime que les entreprises
n’opteront pour cette stratégie que si deux entreprises seulement sont présentes sur le
marché du produit lié, si la production du produit li¢ permet des économies d’échelle,
si le couplage est crédible (autrement dit s’il ne peut pas étre remis en cause apres la

3 Plus précisément, les autres produits ne peuvent pas étre différenciés au point qu’il devienne peu
probable que les consommateurs les achétent dans le cadre d’une offre groupée parce qu’ils en
préferent d’autres (méme s’ils veulent acheter le produit de monopole). Cependant, si la
différenciation est insuffisante, la stratégie risque d’étre moins rentable, comme le veut la critique
découlant du théoréme du profit de monopole unique.
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sortie des concurrents), si le couplage conduit la deuxiéme entreprise a sortir du
marché et si le bénéfice total augmente apres la sortie du concurrent.

e Offre liée de compléments ayant également d’autres usages : une offre liée peut
¢galement &tre rentable en présence d’un produit complémentaire pouvant étre
utilisé sans le produit de monopole. Dans ce scénario, la théorie du profit de
monopole unique ne se vérifierait pas parce que 1’entreprise peut extraire des profits
supplémentaires sans lien avec ceux tirés du produit de monopole. En pareil cas,
elle risque de vouloir recourir a une offre liée pour capter les ventes du complément
indépendantes du produit de monopole. Si un concurrent est dans 1I’impossibilité de
survivre en ne servant que les clients qui ne veulent acheter son produit que pour
ses autres usages, le monopoleur peut proposer une offre groupée pour évincer le
concurrent (en I’empéchant de vendre le produit lorsqu’il est utilis¢é comme
complément du produit de monopole). Une fois ses concurrents sortis du marché,
I’entreprise pourrait vendre le complément pour des usages sans rapport avec le
produit de monopole. Toutefois, cette stratégie n’est rentable que si ces ventes
supplémentaires sont suffisantes pour compenser la diminution éventuelle des
ventes du produit de monopole induite par le couplage, notamment observée si les
clients cessent d’acheter le produit de monopole parce qu’ils préférent un autre
produit complémentaire (Church, 2008, pp. 1529-153013)).

Cette situation peut en particulier se concrétiser si plusieurs produits
complémentaires sont regroupés pour former un systéme. Church (2008,
p. 154113) reléve, par exemple, qu’une fusion entre un éditeur de logiciels et un
fabricant de matériel informatique risquerait d’inciter 1’entité issue de la fusion a
verrouiller le marché au moyen d’un couplage technique limitant la compatibilité
de ses logiciels avec les systémes informatiques concurrents. Le consommateur
étant attaché a la possibilité de choisir entre divers logiciels, cette stratégie réduirait
a ses yeux la valeur du matériel concurrent, ce qui risquerait d’entrainer la sortie de
concurrents du marché en 1’absence de riposte stratégique de leur part. Comme
décrit plus loin, les théories relatives aux écosystémes de produits numériques
insistent également sur ces risques et vont méme plus loin.

e Offre liée en présence de concurrence sur le marché d’origine : les mode¢les
empiriques permettant d’analyser le risque de verrouillage induit par des stratégies
de ventes liées ou groupées portent souvent sur des entreprises détenant un
monopole sur un marché, parfois dénommé « marché d’origine ». Or, un marché
oligopolistique peut également favoriser les ventes groupées ou liées. Ainsi, en
présence d’un autre produit imparfaitement substituable au produit d’origine,
I’entreprise, qui ne détient pas un pouvoir de monopole total, peut étre tentée
d’accroitre ses profits en couplant la vente de son produit avec celle de
compléments (Whinston, 1990;17). En d’autres termes, elle a davantage intérét a
évincer les concurrents au moyen de ventes liées ou groupées si elle ne peut pas
extraire la totalité du surplus d’une position de monopole sur le marché d’origine.
L’effet est particuliérement fort si le produit d’origine et son complément sont des
compléments stricts (Neven, 2005, p. 382;) — a la différence de ce qui est observé
lorsque I’entreprise est en situation de monopole sur le marché d’origine parce que
dans ce cas, une complémentarité stricte rend moins nécessaire le recours a une
offre liée ou groupée.
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e Recours a une offre liée pour capter les futures ventes de produits
complémentaires : comme indiqué plus haut, en théorie, lier la vente d’un produit
de monopole a celle d’un complément strict ne permet de dégager aucun profit
parce que le monopoleur peut extraire la totalité du surplus du prix du produit de
monopole. Carlton et Waldman (2005[19;) décrivent toutefois une situation dans
laquelle cette logique est mise en échec — un monopoleur lie la vente d’un produit
a celle d’un complément strict et dégage un bénéfice lorsque le produit de monopole
est un bien durable et le complément un produit faisant 1’objet de mises a jour
réguliéres, ce qui signifie qu’il y a des ventes futures et des bénéfices a capter. Les
auteurs prennent I’exemple d’un systéme d’exploitation informatique et d’un
logiciel qui ne fonctionne que sous ce systéme : une offre liée peut étre rentable
pour le producteur du systeme d’exploitation si elle lui permet de capter les futures
ventes des versions ultérieures du logiciel.

e Offre groupée ou liée visant 2 empécher les concurrents de bénéficier d’effets
de réseau: dans le cas de produits pour lesquels les effets de réseau sont
importants — les utilisateurs tirent profit de [’utilisation par d’autres du méme
produit — la vente liée ou groupée peut se révéler particulicrement efficace et
avantageuse (Kiihn, Stillman et Caffarra, 200520)). Plus précisément, s’ils ne
peuvent pas exploiter les effets de réseau des utilisateurs qui préférent consommer
I’offre groupée, les concurrents présents sur le marché lié risquent de ne pas pouvoir
atteindre la masse critique et de ne pas pouvoir offrir un niveau de qualité viable.
Si les consommateurs ne veulent ou ne peuvent pas recourir au multihébergement
(utiliser plusieurs produits a la fois) dans ce contexte, I’effet de verrouillage risque
d’étre particulierement fort. Toutefois, le multihébergement seul peut ne pas suffire
a priver de rentabilité les stratégies de verrouillage qui consistent & empécher les
concurrents de profiter des effets de réseau (Bourreau et de Streel, 2019, p. 16(3)).

29. Les scénarios qui viennent d’étre présentés sont le fruit des efforts déployés pour
appliquer la théorie économique afin de repérer les situations dans lesquelles les stratégies
de ventes liées ou groupées mises en ceuvre a des fins de verrouillage peuvent étre rentables.
En pratique, la démonstration de ces théories du préjudice bien établies n’est pas chose
aisée pour les autorités de la concurrence. Comme expliqué plus avant dans la section 7,
elles éprouvent des difficultés a recueillir suffisamment de preuves pour établir le risque
de verrouillage a partir de la capacité et de I’intérét des entreprises a recourir aux ventes
liées ou groupées.

4.1.2. Discrimination par les prix au moyen de ventes groupées ou liées

30. Apres une fusion, I’entreprise peut également recourir aux ventes liées ou groupées
pour accroitre ses bénéfices en rapprochant ses prix des différents niveaux de consentement
a payer des consommateurs — autrement dit, en pratiquant une discrimination par les prix.
Cette stratégie est utile sur les marchés ou les consommateurs n’attribuent pas tous la méme
valeur a un produit. En régle générale, la discrimination par les prix peut avoir des effets
positifs ou ambigus sur les consommateurs et le bien-étre total — voir, par exemple, OCDE
(2018p217)- Ainsi, le seul fait qu’une fusion permette de pratiquer une discrimination par les
prix au moyen de ventes groupées ou liées n’emporte pas présomption de préjudice aux
consommateurs (OCDE, 2001(127). Toutefois, comme exposé ci-apres, certaines théories
laissent penser que la discrimination par les prix permise par la pratique de ventes groupées
ou liées apres une fusion peut étre rentable pour les entreprises et réduire le bien-étre des
consommateurs (méme si elle entraine une hausse du bien-étre du producteur supérieure a
cette réduction, si bien qu’elle est positive pour le bien-étre total). Comme dans le cas du
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verrouillage, ces théories reposent sur des situations dans lesquelles I’entité issue de la
fusion dispose d’une puissance de marché sur au moins 1’un des marchés.

31. Coupler la vente de produits complémentaires peut étre un moyen de mettre en
ceuvre une stratégie de discrimination par les prix. Il est par exemple possible de recourir a
un couplage dynamique pour pratiquer des prix différents en fonction des groupes
d’utilisateurs. OCDE (200112 cite I’exemple d’IBM, qui a lié ses ordinateurs a I’achat de
cartes perforées, ce qui lui a permis de vendre les cartes a un prix supérieur au prix
concurrentiel. De fait, ce couplage était susceptible d’améliorer I’efficience et d’étre positif
pour le bien-étre total des consommateurs — les consommateurs qui achetaient de gros
volumes de cartes payaient peut-&tre plus cher, mais ce surcolit pouvait étre utilisé pour
subventionner le prix des ordinateurs, de sorte que davantage d’utilisateurs achetant de
faibles volumes pouvaient acquérir le systéme. En d’autres termes, augmenter le prix des
cartes perforées permettait a IBM de pratiquer des tarifs différenciés selon la catégorie
d’utilisateurs en fonction de leurs caractéristiques en termes de besoins. L’effet global de
ce comportement dépend des spécificités du marché.

32. L’offre groupée peut étre une stratégie de discrimination par les prix méme lorsque
les produits ne sont pas complémentaires. Il ressort plus précisément des modéles
économiques que cette pratique est parfois un bon moyen pour les entreprises d’augmenter
les prix lorsqu’il existe une corrélation négative entre la valeur que le consommateur
attache a un produit et celle qu’il attache a I’autre. Si I’on prend I’exemple d’un marché ou
I’on trouve deux produits, A et B, et deux consommateurs, X et Y, et ou :

e le consommateur X consent a payer 5 pour le produit A et 10 pour le produit B ;
e le consommateur Y consent a payer 10 pour le produit A et 5 pour le produit B.
Sans offre groupée, I’entreprise a deux possibilités :

e vendre deux unités de chaque produit en fixant le prix & 5 (consentement a payer le
plus faible) ;

e vendre une unité de chaque produit en fixant le prix de chacun d’eux a 10
(consentement a payer le plus éleve).

Si elle propose une offre groupée, elle peut vendre les deux produits pour 15 au total, en
retenant la valeur moyenne du consentement a payer des consommateurs pour chaque produit.

33. L’impact global de I’offre liée sur les consommateurs dépend de divers facteurs,
dont le contre-pouvoir des acheteurs et les gains d’efficience décrits dans la section 6.
Adams et Yellen (197622)) montrent que les cofits variables jouent un role fondamental —
si I’offre groupée conduit les consommateurs a acquérir des produits auxquels ils accordent
une valeur inférieure au colt marginal de production, elle est plus susceptible d’étre
négative pour le bien-étre des consommateurs.

4.1.3. La pratique des ventes groupées ou liées réduit les incitations a innover

34. Les fusions conglomérales pourraient aussi avoir des effets dynamiques, a savoir
qu’elles pourraient réduire I’incitation a innover et a élaborer de nouveaux produits ou a
améliorer les produits existants. Ces effets dynamiques pourraient étre aussi préjudiciables
au bien-étre des consommateurs que les effets statiques sur les prix, qu’ils pourraient
aggraver (voir, par exemple, OCDE (201823). En réalité, ’introduction d’un processus
décisionnel dynamique concernant l’innovation peut, dans certaines circonstances,
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invalider les conclusions de 1’école de Chicago concernant 1’absence d’intérét a pratiquer
des ventes groupées ou liées (Carlton et Waldman, 200524)).

35. Le recours aux ventes liées ou groupées peut accroitre I’ampleur de la concurrence
pour les produits qui forment un systéme : pour étre a la hauteur de la concurrence, les
nouveaux arrivants sur le marché doivent fabriquer les deux produits ou compter sur une
entrée sur 1’autre marché (Bourreau et de Streel, 2019(3). En d’autres termes, une entreprise
est fortement dissuadée d’investir dans I’innovation et d’entrer sur un marché en I’absence
de produit constituant le complément du sien au sein du systéme.

36. Cet effet dissuasif peut aussi atténuer les menaces a I’égard de la position
dominante d’une entreprise sur le marché liant. Dans le cas de certains marchés, entrer sur
le marché du produit li¢ qui a un lien avec le produit liant ou en est le complément peut étre
une premicre étape avant une entrée sur le marché liant (Neven, 2005p). En particulier, la
connaissance du produit lié et I’expérience de ce produit peuvent étre des atouts précieux
pour le processus de développement du produit liant. En conséquence, les stratégies de
ventes liées ou groupées qui ont un effet de verrouillage peuvent aussi étre rentables pour
I’entreprise qui les utilise parce qu’elles protégent sa position sur le marché du produit liant.
Cette stratégie peut étre particuliérement intéressante pour I’entité née d’une fusion si elle
pense que le marché liant va croitre et si les concurrents ne proposent pas un produit
nettement supérieur sur le marché li¢ (Church, 2008, p. 1532/13)). En conséquence, lorsque
I’entrée sur des marchés liés semble se faire de maniére séquentielle, le risque de constater
des effets congloméraux est réel (Bundeskartellamt, 2006, p. 2115)).

37. Choi (20042s)) et Etro (2018}2;) montrent que lorsque 1’innovation joue un réle
important dans le marché d’un produit lié, par exemple en termes de réduction des coits,
le couplage risque également de dissuader les concurrents du conglomérat d’investir dans
I’innovation. Choi estime aussi que les gains liés a ’innovation pourraient inciter un
conglomérat a pratiquer une concurrence par les prix agressive en ayant recours a des
ventes liées.

38. L’encadré 6 ci-aprés présente un exemple de stratégie d’offre groupée
potentiellement préjudiciable a I’innovation.

Encadré 6. Réduction de I’incitation a innover due a la pratique des ventes groupées mixtes :
I’exemple de la fusion Qualcomm/NXP

Le 28 avril 2017, Qualcomm a notifi¢ a la Commission européenne son projet d’acquisition
de NXP. Qualcomm produit et vend des semiconducteurs et des logiciels pour la
communication vocale et la transmission de données, le traitement d’applications et le
multimédia. Ses chipsets de bande de base (BC) gérent notamment les fonctions radio et
de connexion sur les smartphones. NXP fournit la technologie de communication en champ
proche (Near Field Communication, NFC) et les éléments sécurisés (Secure Element, SE)
qui permettent aux smartphones de communiquer avec des appareils situés a proximité, par
exemple pour effectuer des opérations de paiement sans contact. En lien avec sa
technologie NFC, NXP concéde également a des fabricants d’éléments sécurisés et de
systémes d’exploitation sécurisés des licences sur MIFARE, une technologie utilisée dans
les solutions pour 1’achat et 1’encaissement de titres de transport, dans les badges
d’identification, les cartes a puce et applications similaires.
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La Commission a estimé qu’aprés 1’opération, la nouvelle entité disposerait de la capacité
et de la motivation nécessaires pour s’engager dans une stratégie de ventes groupées mixtes
de ses chipsets de bande de base et des produits NFC et SE de NXP, stratégie consistant a
proposer ces produits ensemble a un prix inférieur a la somme du prix de chaque produit
acheté individuellement. Elle a en outre considéré que 1’entité risquait d’utiliser également
MIFARE a des fins de verrouillage, en ajoutant a sa stratégie de ventes groupées mixtes
une augmentation des redevances de licence voire en refusant I’octroi de licences sur
MIFARE. L’enquéte de marché a montré que cette stratégie risquait d’entrainer une baisse
de la rentabilité des concurrents et une diminution de leur part de marché, ce qui réduirait
leur capacité et leur motivation a innover et a rester sur le marché.

Premicrement, étant donné que les marchés des chipsets de bande de base et des technologies
NFC et SE sont caractérisés par une activité de recherche et développement intense et que les
acteurs de ces marchés doivent consentir de lourds investissements initiaux dans les activités
de développement pour rester compétitifs, une diminution des parts de marché et des
bénéfices limiterait les perspectives de monétisation des innovations, dissuadant les
concurrents de continuer d’investir dans les activités de développement de produits.

Deuxiémement, pour investir dans la recherche et le développement, les fournisseurs
doivent avoir I’assurance que leurs produits ou lots de produits respectent au minimum les
exigences techniques imposées par les fabricants d’équipements d’origine (FEO)
d’appareils mobiles. MIFARE est 1'une de ces exigences. S’ils ne peuvent pas s’y
conformer ou doivent assumer un colt plus élevé en raison de I’augmentation des
redevances a acquitter pour MIFARE, ils risquent d’avoir moins intérét a investir dans le
développement de produits.

Les documents internes de Qualcomm soulignaient également que grouper MIFARE et la
technologie SE et les chipsets de bande de base LTE et augmenter parallélement les
redevances de licence pour MIFARE réduirait la compétitivité des autres fournisseurs de
solutions NFC et SE au bénéfice de Qualcomm.

Source : Décision de la Commission européenne C(2018) 167, affaire M.8306 - Qualcomm/NXP
Semiconductors, 18 janvier 2018.

4.2. Effets coordonnés (réduction de la concurrence)

39. Une autre théorie du préjudice relative aux effets congloméraux des fusions se
rapporte a ’atténuation de la concurrence fondée sur les prix ou sur tout autre parametre.
Le risque est que les ventes groupées permettent une différenciation conférant une
puissance de marché a I’entreprise partie a la fusion, et éventuellement a ses concurrents.
Dans cette théorie, les ventes groupées permettent une forme de partage tacite du marché
dans un contexte ou les consommateurs n’ont pas tous les mémes préférences.

40. Prenons I’exemple d’une entreprise qui dispose d’un monopole sur un marché et
fusionne avec une entreprise en situation de duopole. En pareil cas, une stratégie de ventes
groupées pourrait répartir les consommateurs entre ceux qui apprécient le produit de
monopole et ceux qui ne I’apprécient pas. L’entité issue de la fusion pourrait alors
augmenter le prix de I’offre groupée pour le porter au-dela de la somme du prix de
monopole et du prix de duopole. Parallélement, son concurrent sur le marché duopolistique
n’aurait plus de concurrent en ce qui concerne les consommateurs qui ne sont pas intéresseés
par le produit de monopole et pourrait donc lui aussi augmenter ses prix. Ce scénario, dans
lequel les ventes groupées sont utilisées pour segmenter les marchés et augmenter les prix
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peut également se rencontrer en présence d’autres structures de marché — voir, par exemple,
Church (2008, pp. 1533-153413)). Ces effets risquent plus particuli¢rement de se produire
dans des marchés ou les consommateurs ont des préférences trés différentes ou lorsqu’il
existe déja une segmentation plus ou moins forte du marché (Neven, 2005, p. 372).

41. Cette théorie a été relativement peu appliquée, mais elle a beaucoup pesé dans la
décision du Bundeskartellamt d’interdire la fusion Springer/ProSiebenSat.1, comme
eXposé ci-apres.

Encadré 7. Interdiction de la concentration Springer/ProSiebenSat.1 par le Bundeskartellamt

En janvier 2006, le Bundeskartellamt a interdit la fusion entre Springer et ProSiebenSat.1
sur la base d’une théorie du préjudice relative aux effets congloméraux.

Springer, qui était 1’un des plus gros éditeurs allemands, occupait une position de force sur
le marché national des lecteurs de presse papier et sur le marché des annonceurs en presse.
ProSiebenSat.1 était une chaine télévision privée qui détenait avec le groupe RTL une
position dominante sur le marché des annonceurs en télévision (un « duopole non
concurrentiel », sans réelle concurrence d’autres acteurs).

Le Bundeskartellamt a estimé que 1’opération renforcerait la puissance de marché de
’entité sur plusieurs marchés.

Premiérement, 1’autorité a considéré que la fusion conduirait a rapprocher encore les
structures de gouvernance de la nouvelle entit¢ et du groupe RTL, concurrent de
ProSiebenSat.1, ce qui accentuerait le risque de comportement paralléle et renforcerait
encore le duopole sur le marché des annonceurs en télévision.

Deuxiémement, elle a estimé qu’apres I’opération, Springer serait en mesure de proposer de
mener des campagnes publicitaires coordonnées dans plusieurs médias pour des tiers et qu’il
s’ensuivrait un renforcement de sa position dominante sur le marché des annonceurs en presse.

Enfin, elle a considéré que la promotion dont bénéficierait ProSiebenSat.1 dans les journaux
du groupe Springer renforcerait sa position déja forte sur le marché des annonceurs en
télévision. De méme, les effets croisés entre différents types de médias renforceraient la
position dominante de Springer sur le marché de la presse populaire. ProSiebenSat.1 pourrait
par exemple consentir a ses clients des offres spéciales ou des remises pour le journal Bild de
Springer, renfor¢ant encore la position dominante de celui-ci.

Source : Décision du Bundeskartellamt, affaire B6-103/05 — Axel Springer/ProSiebenSat.1, 19 janvier 2006.

42, De maniére plus générale, il est possible que les fusions conglomérales aient des
effets coordonnés dans la mesure ou elles augmentent les contacts multimarchés — si
I’entité issue de la fusion est en concurrence avec des entreprises présentes sur les mémes
marchés. Si la capacité a reproduire la structure conglomérale d’un concurrent est de nature
a accroitre la concurrence, selon la théorie économique traditionnelle, elle pourrait
¢galement fournir aux entreprises des raisons de s’engager dans des pratiques collusoires —
voir, par exemple, Bundeskartellamt (2006, pp. 26-2715)) et la décision rendue dans Axel
Springer/ProSiebenSat. I. Les contacts multimarchés accroissent en particulier les gains qui
peuvent étre retirés d’une collusion et permettent de sanctionner plus facilement les
déviations. Toutefois, Darmon et al. (2019p7) constatent que ces effets incitatifs
n’apparaissent pas dans tous les marchés et que les contacts multimarchés intensifient
méme la concurrence dans les marchés de plateforme ou existent des effets de réseau.
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4.3. Autres problémes posés par les fusions conglomérales

43. Les fusions conglomérales peuvent poser des problémes qu’il est difficile de
rattacher clairement aux théories du préjudice décrites. Le débat sur la concentration
sectorielle, qui prend de I’ampleur dans certains pays de I’OCDE en offre une illustration
(OCDE, 20183)). Par ailleurs, le role des conglomérats numériques et le recueil de données
sur les consommateurs suscitent de plus en plus d’inquiétudes.

44. Les cadres d’analyse actuels du controle des fusions, qui demeurent principalement
axés sur la recherche d’effets horizontaux, ne permettent pas d’aborder toutes les
problématiques soulevées. Les efforts récemment déployés pour donner un nouvel €lan aux
théories du préjudice relatives aux effets congloméraux dans les secteurs numériques
pourraient cependant permettre de tenir compte de certaines de ces problématiques dans un
cadre de concurrence. Certaines questions pourraient trouver une réponse, a tout le moins
en partie, pour peu que ’on manifeste davantage d’ouverture a 1’égard des effets
congloméraux et que 1’on circonscrive mieux les situations dans lesquelles ils peuvent étre
préjudiciables. D’autres questions appellent sans doute des actions de sensibilisation,
méme si d’aucuns plaident en faveur de réformes législatives.

45. Les inquiétudes que suscite la concentration du pouvoir économique entre les
mains de grandes entreprises ont alimenté certains des débats récents sur les fusions
conglomérales. Parmi les problémes soulevés figurent la recherche de rente a laquelle
peuvent se livrer les entreprises, le lobbying qu’elles ont le pouvoir d’exercer pour influer
sur le processus décisionnel et, a tout le moins dans certaines juridictions, leur capacité a
jouer de leur puissance financiére pour influencer le processus politique. A cela s’ajoute la
crainte de voir la taille croissante des conglomérats donner naissance a un risque
systémique (Joehnk et Nielsen, 1974)), en particulier dans le secteur financier, ou
s’accompagner de pertes d’efficience économique qui ne sont pas éliminées par la
concurrence en raison de barriéres a 1’entrée (Goldberg, 197317). Le seuil a partir duquel
cette concentration du pouvoir économique devient problématique n’est pas précisément
établi, et aucune analyse empirique n’a permis de décrire plus clairement ces problémes,
mais il ne fait aucun doute que ces effets peuvent influer sur la concurrence. Ainsi, le
lobbying peut remettre en cause la neutralit¢ concurrentielle (c’est-a-dire 1’égalité de
traitement par les politiques publiques) entre entreprises et fausser la concurrence.

46. L’influence des conglomérats et I’impact des fusions conglomérales peuvent étre
particulierement forts dans les économies de relativement petite taille. Selon Cheng
(2017¢)), le modele économique du conglomérat est plus répandu dans les petits pays, ou
I’entrée sur des marchés connexes peut étre le meilleur moyen de croitre qui s’offre aux
entreprises nationales prospéres (souvent familiales). En outre, dans les pays en
développement ou des difficultés institutionnelles se posent, par exemple une absence de
mécanismes permettant de faire exécuter les contrats, les grandes entreprises qui se sont
dotées de la capacité d’utiliser ces stratégies et d’absorber les risques peuvent espérer
réaliser d’importantes économies de gamme. [’accés au financement, la capacité de
diversifier les risques et le soutien des pouvoirs publics locaux qui ont choisi des champions
nationaux sont ¢galement des atouts importants pour les conglomérats dans les petites
économies. Cheng fait observer que ces avantages pour le modéle économique du
conglomérat peuvent avoir pour effet de faire obstacle a 1’entrée sur le marché, d’empécher
le développement des marchés financiers lorsque 1’essentiel du financement des activités
se fait au sein méme du conglomérat et de renforcer la capacité des entreprises présentes
sur le marché a pratiquer des prix d’éviction. Certains de ces problémes peuvent donc étre
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examinés dans le cadre, sinon de 1’application du droit de la concurrence, du moins de la
politique de la concurrence.

47. Outre ces problémes généraux, les fusions conglomérales peuvent faire naitre des
problémes spécifiques dans certains secteurs d’activité. Le secteur des médias, ou se posent
des problémes dus a la nécessité de garantir le pluralisme et I’information du public dans
les démocraties, en est un exemple — voir, entre autres, OCDE (200329)).

48. Pour régler le probléme de la taille des conglomérats (qui font selon eux peser des
risques sur 1’économie et la société), Lande et Vaheesan (20199;) proposent de réformer en
profondeur le contrdle des concentrations en introduisant une valeur seuil supplémentaire.
IIs suggerent plus précisément de bloquer systématiquement les fusions lorsque les deux
entreprises disposent de plus de 10 milliards USD d’actifs, qu’il y ait ou non des
chevauchements horizontaux. Une telle mesure pourrait avoir un impact particulier sur les
fusions conglomérales que les régles actuelles du droit de la concurrence ne permettent
jusqu’a présent pas de bloquer. En se basant sur les opérations passées, les auteurs estiment
qu’elle permettrait de bloquer 15 a 25 fusions par an aux Etats-Unis.

49. D’autres mesures, moins ambitiecuses et plus souples, pourraient également étre
envisagées, notamment des mesures visant spécifiquement certains risques liés aux fusions
conglomérales susceptibles d’avoir un effet direct sur la concurrence régnant sur le marché.
Ainsi :

50. L’entité issue de la fusion pourrait devenir une source de risque systémique en
raison de sa taille et de I’importance des marchés sur lesquels elle est présente. Elle pourrait
alors bénéficier de mesures ciblées auxquelles ses concurrents n’ayant pas cette importance
systémique n’ont pas accés, notamment d’un soutien implicite de 1’Etat destiné & empécher
sa faillite.

51. Si, avant I’opération, I’une des entreprises percevait une subvention ou un autre
soutien de ’Etat de nature i fausser la concurrence, clle pourrait utiliser sa position
pour acquérir un avantage sur les marchés de I’autre entreprise, ce qui aurait pour effet
d’accroitre les effets de ce soutien sur la concurrence. Cette situation pourrait constituer un
risque particulier s’agissant des entreprises publiques dans les pays ou les pouvoirs publics
ne respectent pas le principe de neutralité concurrentielle.

52. La fusion a pour conséquence une concentration du pouvoir de lobbying ou
d’influence sur les pouvoirs publics. Cette situation peut se produire si les entreprises
acquicrent I’essentiel de 1’expertise technique nécessaire pour élaborer et faire respecter la
réglementation. Si les autorités de la concurrence ont déja eu I’occasion d’intervenir dans des
situations dans lesquelles des associations professionnelles avaient utilis€ le processus
d’¢élaboration de la réglementation pour restreindre I’entrée sur le marché et limiter la
concurrence extérieure (voir par exemple la procédure engagée par la FTC contre le North
Carolina Board of Dental Examiners), elles n’ont pour I’heure jamais examiné si une fusion
pouvait conférer une influence informelle suffisamment grande pour produire le méme effet.

53. Premiérement, ces risques pourraient €tre évalués sur la base des régles relatives a
la concurrence existantes. Ces préjudices ayant un caractére a la fois nouveau et incertain,
les engagements comportementaux pourraient constituer le meilleur outil pour y remédier
(par exemple un engagement de transparence et un engagement a promouvoir la neutralité
concurrentielle dans les actions menées par les entreprises candidates a une fusion pour
influer sur les politiques publiques).
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54. Deuxiémement, il pourrait étre envisagé d’introduire dans le contrdle des fusions
de nouveaux critéres permettant d’évaluer certains effets congloméraux des fusions, que
I’application de ces criteres relévent de 1’autorité de la concurrence ou d’une autre autorité
de régulation (ou du mécanisme de contrdle des investissements). Ces critéres pourraient
étre spécifiquement congus en fonction de certains risques de préjudice a la concurrence et
aller au-dela des théories du préjudice décrites dans les sections précédentes.

55. Troisiemement, la mise en ceuvre d’actions de sensibilisation par les autorités de
la concurrence et, plus largement, par les acteurs de la politique de la concurrence pourrait
&tre une autre piste. Ce travail de sensibilisation viserait a réduire les risques que I’influence
économique des grands conglomérats ne fausse la concurrence. Il pourrait notamment
prendre la forme d’un examen critique du réle de I’action publique a I’égard des entreprises
d’importance systémique et de la nécessité de promouvoir la neutralité concurrentielle tout
au long du processus d’¢laboration des politiques publiques.

56. Méme s’il subsiste une incertitude quant a la nature exacte de I’approche a adopter
et aux risques a combattre, peut-étre serait-il justifié du point de vue de la politique de la
concurrence d’examiner les fusions conglomérales sous 1’angle de certaines préoccupations
plus larges. Il pourrait donc étre utile que la réflexion et les travaux se poursuivent dans ce
domaine.

5. Application aux plateformes numériques des théories du préjudice
relatives aux effets congloméraux

57. Les théories du préjudice se rapportant au verrouillage, a la discrimination par les
prix et a la diminution de la concurrence sont bien établies, comme en témoigne
I’ancienneté¢ de bon nombre des études économiques consacrées a ces thématiques.
Toutefois, la montée en puissance des conglomérats numériques et certaines fusions
conglomérales qui ont eu lieu récemment dans le secteur numérique ont suscité un regain
d’intérét pour les effets congloméraux.

58. Il faut souligner d’entrée de jeu que certaines caractéristiques des marchés
numériques intensifient les risques mis en évidence par les théories du préjudice
traditionnelles relatives aux fusions conglomérales. Ainsi :

o Les économies d’échelle et le faible niveau des cofits marginaux, qui incitent les
entreprises a se livrer a des pratiques de ventes liées ou groupées (OCDE, 2001;12)),
sont courants dans ces marchés. Par exemple, le colit marginal induit par ’ajout
d’utilisateurs a une plateforme numérique est négligeable, si bien qu’il peut étre
particuliérement tentant de pratiquer des ventes liées ou groupées pour augmenter
le nombre d’utilisateurs.

e La possibilit¢ de dégager des économies de gamme constitue une motivation
essenticlle des entreprises qui s’engagent dans une fusion conglomérale (section
Error! Reference source not found. ci-aprés). Or, les offres groupées ou liées
peuvent accroitre ces économies, favorisant ainsi le recours a ces pratiques. Dans
les marchés numériques ou des actifs tels que les logiciels, les relations avec la
clientéle ou les données peuvent étre utilisés dans différents marchés, les économies
de gamme peuvent étre particulierement élevées et peuvent méme parfois renforcer
ou protéger la position de monopole d’une entreprise (Condorelli et Padilla, 2019,
pp. 28-29307). Bourreau et de Streel (2019, p. 17(3;) avancent de surcroit que les
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économies de gamme pourraient encourager les entreprises a recourir a une
stratégie de prolifération des produits — c’est-a-dire a entrer sur de multiples
marchés pour protéger leur position de monopole sur leur marché principal. Cette
pratique pourrait étre utilisée pour empécher les concurrents d’acquérir une position
sur les marchés des produits complémentaires ou connexes et d’étre ainsi en mesure
de menacer le monopole.

o Les effets de réseaux jouent également un réle fondamental pour certains produits
numériques, ce qui est également le signe que des stratégies de ventes liées ou
groupées pourraient étre payantes et que l’effet de verrouillage pourrait étre
particulierement fort (Kiihn, Stillman et Caffarra, 20050)).

e Le couplage technique, qui, comme indiqué précédemment, rend plus crédible la
stratégie de ventes liées ou groupées d’une entreprise, pourrait étre trés répandu
dans les marchés numériques, les entreprises pouvant facilement intégrer des liens
a leurs produits (par exemple une compatibilité limitée ou la préinstallation). Il peut
étre particuliérement facile pour les entreprises de se livrer a ces pratiques en
limitant I’interopérabilité des produits de concurrents au sein d’un systéme (voire,
tout simplement, en s’abstenant de faire ce qu’il faut pour assurer I’interopérabilité
ou de communiquer les informations nécessaires a cette fin, ce qui peut étre
distingué d’une pratique d’offre liée). La dégradation de I’interopérabilité a été au
centre de plusieurs fusions récentes, notamment les fusions Microsoft/LinkedIn
(Encadré 8 ci-aprés) et Broadcom/Brocade (Encadré9), Intel/McAfee et
Qualcomm/NXP.

Encadré 8. Les probléemes d’interopérabilité posés par la fusion Microsoft/LinkedIn

En octobre 2016, Microsoft a notifié a la Commission européenne son intention d’acquérir
la totalit¢ de LinkedIn. Microsoft est 'un des premiers fournisseurs de systémes
d’exploitation pour ordinateurs personnels et appareils mobiles. LinkedIn exploite un
réseau social professionnel.

Les craintes de la Commission s’agissant des effets congloméraux étaient de voir Microsoft
préinstaller LinkedIn sur tous les ordinateurs fonctionnant sous Windows et regrouper
toutes les bases de données d’utilisateurs, et, dans le méme temps, évincer les concurrents
de LinkedIn du marché en ne leur fournissant pas les informations techniques dont ils
avaient besoin pour assurer 1’interopérabilité avec les produits de Microsoft. Aux yeux de
la Commission, cette préinstallation aurait entrainé une hausse considérable du nombre
d’utilisateurs de LinkedIn, et les fabricants d’équipements d’origine (FEO) n’auraient eu
aucun intérét a installer une deuxiéme application de réseau social professionnel, laquelle
aurait été pergue comme faisant double emploi avec LinkedIn. Pour la méme raison, les
utilisateurs n’auraient pas spontanément téléchargé une autre application, non préinstallée,
remplissant la méme fonction (« inertie de 1’utilisateur final »). Aprés I’opération, les
risques d’éviction des prestataires de réseaux sociaux professionnels concurrents auraient
encore été renforcés par les effets de réseau : de plus en plus d’utilisateurs auraient été
attirés par LinkedIn et auraient créé¢ du contenu sur ce réseau ; le nombre d’utilisateurs
tentés de devenir membres de réseaux concurrents de plus petite taille aurait diminué, si
bien que le marché aurait basculé en faveur de LinkedIn.

Pour éviter I’éviction des prestataires de services de réseaux sociaux professionnels
concurrents, Microsoft s’est, entre autres, engagé :
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e aaccorder aux prestataires de réseaux sociaux professionnels concurrents I’acces a
I’interface de programmation de Microsoft Office pour leur permettre de faire
concurrence a LinkedIn, par exemple en concevant des fonctionnalités similaires a
celles que Microsoft envisageait d’introduire en lien avec LinkedIn ;

e 2 permettre aux fabricants d’ordinateurs personnels de ne pas préinstaller LinkedIn
sur les ordinateurs fonctionnant sous Windows et a permettre aux utilisateurs de le
désinstaller en cas de préinstallation par le fabricant ou le distributeur. Cet
engagement avait globalement pour but de laisser le FEO et I’utilisateur totalement
libres de choisir d’installer ou non I’application LinkedIn.

Source : Décision de la Commission européenne C(2016) 8404, affaire M.8124 — Microsoft/LinkedIn,
6 décembre 2016.

Encadré 9. Evaluation de la fusion Broadcom/Brocade par I'UE et les Etats-Unis

En novembre 2016, Broadcom a annoncé son intention de racheter la totalité de Brocade.

Broadcom produit des puces de connectivité utilisées dans des produits trés divers, depuis
les appareils mobiles jusqu’aux serveurs. Brocade produisait des commutateurs de réseau,
des produits logiciels et de stockage. Il n’y avait pas de chevauchement horizontal entre les
activités des parties, mais les autorités de la concurrence étaient préoccupées par la
complémentarité de leurs produits.

Au niveau de I’UE, la Commission a donné son feu vert a I’opération en exigeant des
engagements.

Elle a d’abord tenu compte de la complémentarité des adaptateurs de bus hote de Broadcom
(FC HBA) (utilisés dans les serveurs ou les appareils de stockage pour connecter le serveur
a un commutateur qui identifie I’appareil d’origine et de destination avant de transmettre
les données vers ladite destination) et des commutateurs Fibre Channel (FC) pour réseau
de stockage (Storage Area Network, SAN) fabriqués par Brocade. Elle craignait que 1’entité
issue de la fusion ne rende difficile I’interopérabilité de ses propres commutateurs avec les
adaptateurs de bus hoéte fabriqués par ses concurrents (et vice versa), par exemple en
transmettant tardivement ou en ne transmettant pas aux autres fournisseurs d’adaptateurs
FC HBA les informations relatives a ses futures générations de produits et les équipements
correspondants. Il en aurait résulté une moindre interopérabilité des futures générations
d’adaptateurs produits par les concurrents avec les commutateurs de la nouvelle entité.

La Commission s’inquiétait aussi du risque que la nouvelle entité divulgue et utilise
abusivement des informations confidentielles sur les adaptateurs FC HBA concurrents. Les
fournisseurs d’adaptateurs ont en effet 1’habitude de communiquer aux fournisseurs de
commutateurs des informations pour assurer l’interopérabilité des produits. Apres
I’opération, I’unité produisant les commutateurs au sein de la nouvelle entité aurait pu
transmettre ces informations a I’unité produisant les adaptateurs FC HBA pour que 1’entité
utilise ces informations pour donner I’avantage a ses propres FC HBA au détriment des
fournisseurs concurrents.
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Pour éliminer ces risques, Broadcom s’est engagée a coopérer étroitement et en temps utile
avec les fournisseurs de HBA concurrents pour garantir le méme niveau d’interopérabilité
qu’avec ses propres HBA et pour protéger les informations confidentielles de tiers.

De méme, la FTC aux Etats-Unis craignait que Broadcom utilise des informations
confidentielles sensibles concernant Cisco a des fins de coordination entre Brocade et Cisco
(qui étaient les deux concurrents de fait sur le marché extrémement concentré des
commutateurs FC), ce qui aurait entrainé une hausse des prix pour les consommateurs
achetant des commutateurs FC. La FTC a imposé la mise en place d’un pare-feu (mesure
corrective consistant a séparer les installations et & mettre en place un systeme
d’information distinct, doté de protocoles de sécurité restreignant 1’acceés aux personnes
titulaires d’une autorisation d’acces) afin d’¢éliminer tout risque d’utilisation de ces
informations confidentielles a d’autres fins que la conception, la fabrication et la vente de
produits FC destinés a Cisco.

Source : Décision de la Commission européenne C(2017) 3370, affaire M.8314 — Broadcom/Brocade, 12 mai
2017 ; communiqué de presse de la Federal Trade Commission, « FTC Accepts Proposed Consent Order in
Broadcom Limited’s $5.9 Billion Acquisition of Brocade Communications Systems, Inc. », 3 juillet 2017,
https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2017/07/ftc-accepts-proposed-consent-order-broadcom-
limiteds-59-billion

59. Dans le méme temps, il est possible que puissent étre mises en ceuvre sur les
marchés numériques des pratiques d’offre liée qui, pour étre subtiles, indirectes et non
contraignantes, n’en ont pas moins des effets similaires a des ventes liées plus classiques.
Une plateforme peut par exemple exprimer dans l’interface utilisateur, notamment au
moyen du paramétrage par défaut, une préférence pour un produit connexe pour lequel elle
dispose d’une puissance de marché — pratique également qualifiée de « favoritisme »
(Condorelli et Padilla, 2019, pp. 19-20;307). L’autre risque, dii a I’importance que revét la
propriété intellectuelle dans les marchés numériques, est un risque de ventes liées mises en
ceuvre a travers 1’octroi de licences — la pratique consiste a inclure plusieurs brevets dans
un méme contrat de licence. Il est permis d’en déduire que la pratique des ventes li¢es
contractuelles est plus facile a mettre en ceuvre dans certains marchés numériques.

e Les boucles de rétroaction sont également courantes dans les marchés
numériques. On désigne par ce terme des effets qui s’auto-entretiennent et
amplifient les avantages concurrentiels — voir, par exemple, OCDE (2016317). Par
exemple, attirer des utilisateurs vers une plateforme peut aussi étre un moyen
d’accroitre les recettes publicitaires pour les réinvestir dans la plateforme.
Conjugués a des effets de réseau, ces investissements peuvent se traduire par une
nouvelle hausse du nombre d’utilisateurs, si bien que le cycle se perpétue. S’il
existe des boucles de rétroaction, il est possible que les préjudices et pertes
d’efficience éventuellement associés aux effets congloméraux soient plus forts
(Bourreau et de Streel, 2019, p. 17137).

e Les intrants essentiels sont aussi au centre des débats sur les fusions numériques.
Selon certains auteurs, les entreprises qui ont accés a des intrants essentiels, par
exemple une base de données sur les consommateurs ou un type de logiciel,
pourraient étre en mesure d’évincer la concurrence sur les marchés dans lesquels
elles entrent au moyen d’une fusion conglomérale (Bourreau et de Streel, 2019,
pp. 18-19137)). Ces risques semblent toutefois relever davantage du cadre
d’évaluation des fusions verticales puisqu’ils concernent le contrdle de I’acces a un
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intrant nécessaire a la production (voir OCDE (2019;14)) pour une réflexion plus
approfondie sur ces questions).

60. Ces éléments laissent penser que les risques (et effets d’efficience) associés aux
effets traditionnels des fusions conglomérales — en particulier les offres liées et groupées —
se rencontrent peut-étre plus souvent dans les marchés numériques. Des scénarios reposant
sur ces €léments sont présentés dans les sections suivantes.

5.1. Théories du préjudice relatives a 'enveloppement

61. Le concept d’enveloppement renvoie a la capacité d une plateforme dominante sur
un marché a pénétrer dans un autre marché de plateforme (que les plateformes soient des
compléments, des substituts ou soient indépendantes) en groupant ou en liant la vente des
produits proposés par chacune des plateformes. Les effets de réseau (provenant des
utilisateurs existants de la plateforme en position dominante) se conjuguent aux économies
de gamme (permises par le partage de la technologie et de données) pour empécher d’autres
plateformes de rester sur le deuxieme marché. Les effets de réseau et les économies de
gamme sont en général indispensables au succes de cette stratégie — sans chevauchement
entre les utilisateurs (ou utilisateurs potentiels) ou sans gains d’efficience importants au
niveau du développement des produits, le couplage a peu de chances d’étre rentable
(Bourreau et de Streel, 2019, p. 163)).

62. Comme souligné dans OCDE (2001, p. 20;12;), pour qu’une fusion conglomérale
soit préjudiciable a la concurrence, il faut notamment que les concurrents soient dans
I’incapacité totale de s’aligner sur les gains d’efficience découlant de la stratégie de ventes
liées ou groupées. Bien que potentiellement trés positifs pour les consommateurs, ces gains
d’efficience peuvent, dans des circonstances exceptionnelles, étre suffisants pour mettre les
entreprises a 1’abri de toute concurrence dynamique et entrainer ainsi une dégradation du
bien-étre des consommateurs (par exemple a travers une diminution de la qualité et des
incitations a innover). Les marchés de plateforme susceptibles de se transformer en
monopoles en raison d’effets de réseau et autres effets congloméraux pourraient étre plus
susceptibles que d’autres de connaitre ces circonstances exceptionnelles.

63. Dans le cas particulier ou les produits sont fournis gratuitement, ce qui arrive dans
beaucoup de marchés de plateforme, les plateformes dominantes peuvent avoir recours aux
ventes liées puisqu’il n’est pas possible d’abaisser les prix sur les marchés dans lesquels
elles entrent. En d’autres termes, les ventes groupées peuvent rendre possible la mise en
ceuvre de stratégies de verrouillage au moyen d’une subvention provenant d’un marché de
monopole, méme lorsque les entreprises concurrentes sur le marché cible pratiquent un prix
¢égal a zéro (Condorelli et Padilla, 2019, p. 19p30)).

64. Condorelli et Padilla (2019(30;) décrivent une stratégie d’enveloppement
particuliere, qu’ils dénomment « privacy policy tying » ou couplage fondé sur la politique
de protection des données. Une entreprise dominante obtient de ses utilisateurs un
consentement a la collecte de données dans diverses circonstances. Elle entre ensuite sur
un autre marché, dont la base d’utilisateurs est en partie la méme que celle du marché
d’origine (méme si les produits ne sont pas liés), et utilise ce consentement pour recueillir
des données auprés des consommateurs communs aux deux marchés. Elle décide alors
d’acquérir une position dominante sur le nouveau marché en proposant son produit
gratuitement a tous les utilisateurs, de fait au moyen d’une subvention provenant du marché
d’origine, et utilise les données collectées sur le nouveau marché pour consolider encore sa
position dans son marché d’origine (en supposant que ces données aient suffisamment de
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valeur et soient assez rares pour le permettre). Cette consolidation de sa position peut étre
particuliérement forte s’il existait une possibilité que la concurrence a laquelle elle risquait
d’étre confrontée sur le marché d’origine vienne du nouveau marché, sur lequel elle est
désormais en position dominante. Cette situation peut se produire méme lorsque les
produits ne sont pas liés du point de vue de la demande et ne font pas appel aux mémes
intrants. Cette stratégie de couplage fondée sur la politique de protection des données laisse
penser que les théories bien établies relatives aux effets anticoncurrentiels dynamiques
d’une fusion conglomérale peuvent étre adaptées aux caractéristiques et comportements
propres aux marchés de plateforme, du moins de certains d’entre eux.

65. Cette pratique et en réalité les stratégies d’enveloppement en général risquent de
créer des barriéres a I’entrée insurmontables, y compris pour les entreprises relativement
efficientes. Les entreprises risquent en effet d’étre obligées d’entrer simultanément dans de
nombreux marchés, d’acheter des données coliteuses pour s’aligner sur les conglomérats
ou d’étre contraintes de changer complétement de modele économique (Condorelli et
Padilla, 2019, p- 45[30]).

5.2. Autres théories du préjudice propres aux fusions numériques

66. Plusieurs autres théories du préjudice relatives aux marchés numériques, reposant
elles aussi sur des travaux économiques classiques, ont été élaborées concernant les fusions
conglomérales. Ces théories sont notamment les suivantes :

e Organisation des produits en écosystémes : les fusions conglomérales peuvent
étre un moyen pour les entreprises de relier différents marchés de produits pour en
faire un « écosysteme » d’une marque. Cette stratégie peut créer des synergies pour
les consommateurs, auxquels elle permet de tout acheter auprés d’un méme
fournisseur (Chen et Rey, 201832)) et d’accéder a une interface utilisateur identique
en termes d’esthétique et d’ergonomie (Condorelli et Padilla, 2019, p. 153¢)). Par
ailleurs, méme en 1’absence de lien fonctionnel ou technologique, les produits ainsi
reliés tirent profit du partage d’une image de marque et d’une réputation aupres des
consommateurs (Cheng, 2017, p. 44(6)). Les produits ajoutés a 1’écosystéme de
I’entreprise apres une fusion peuvent méme profiter d’une augmentation de la
qualité pergue. Que ce soit directement, a travers des pratiques de ventes liées ou
groupées, ou indirectement, a travers I’image de marque et la création de liens au
sein d’interfaces utilisateur, les écosystémes de produits sont susceptibles d’élargir
le périmétre de la concurrence et accroitre la différenciation. Ce phénomeéne peut
entrainer 1’apparition de barriéres a ’entrée parce qu’il oblige les entreprises a
entrer simultanément dans plusieurs marchés ou se traduire par des effets
coordonnés et par une diminution de la concurrence par les prix parce qu’il
augmente la symétrie et les contacts multimarchés.

e Acquisition de concurrents potentiels dans des marchés connexes : comme
souligné plus haut, les fusions conglomérales peuvent comporter des risques
particuliers lorsqu’elles concernent des marchés sur lesquels 1’entrée est
séquentielle. En d’autre termes, une fusion qui permet d’évincer la concurrence sur
un marché cible peut protéger la position d’un monopoleur sur un marché connexe.
Une fusion conglomérale peut constituer une tentative d’empécher des concurrents
d’entrer sur un marché sur lequel une entreprise est en position dominante, en
¢liminant les concurrents « naissants » (Bourreau et de Streel, 2019, pp. 21-233)).
Le document OCDE (2020;33;) décrit les conséquences de ces fusions, un exemple
d’acquisitions parfois qualifiées de prédatrices et les cadres d’analyse proposés
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pour les évaluer. L’une des difficultés que posent ces fusions tient a ce qu’au
moment de I’opération, il peut étre difficile de déterminer si la cible de I’acquisition
est ou sera un concurrent horizontal ou s’il vaut mieux analyser 1’opération en
termes de risque de ventes groupées ou liées. Il peut de ce fait étre nécessaire
d’évaluer en parallele plusieurs théories du préjudice.

e Permettre une conduite d’exclusion paralléle sur plusieurs marchés : dans les
marchés numériques, les fusions conglomérales peuvent donner naissance a des
effets coordonnés supplémentaires — ce qui induit un risque de conduite d’exclusion
paralléle, par exemple en permettant aux entreprises d’appliquer simultanément sur
plusieurs marchés des prix de vente imposés ou des clauses de la nation la plus
favorisée (Cheng, 2017, p. 62(¢)).

6. Effets d'efficience associés aux effets congloméraux

67. Il existe de nombreuses théories du préjudice relatives aux effets congloméraux
des fusions, mais leur nombre et leur complexité s’expliquent davantage par le fait qu’elles
ne s’appliquent que dans des circonstances bien précises que par la gravité des effets. En
réalité, les études économiques montrent que les gains d’efficience permis par les fusions
conglomérales peuvent étre non négligeables, tandis que les préjudices dépendent dans une
large mesure des caractéristiques du marché. La principale difficulté pour les autorités de
la concurrence consiste a distinguer les théories du préjudice exposées plus haut d’autres
effets congloméraux, dont les ventes groupées ou liées, susceptibles d’étre préjudiciables
aux concurrents tout en étant globalement positifs pour les consommateurs. Il leur faut
¢galement évaluer les effets statiques et les effets dynamiques, comme expliqué plus
précisément dans la section 7. Sans prétendre a I’exhaustivité, cette section présente les
divers effets d’efficience des fusions conglomérales, tels qu’ils ressortent des travaux
¢économiques et de 1’expérience acquise.

68. L’un des effets d’efficience souvent cités, 1’effet de Cournot, est observé entre
entreprises produisant des produits complémentaires. Lorsque des entreprises distinctes
produisent des produits complémentaires, elles ne tiennent pas compte de I’impact de leurs
décisions sur les producteurs des compléments de leur produit. Ainsi, si une entreprise
diminue le prix d’un produit, le produit complémentaire est davantage demandé, ce qui
profite a I’entreprise qui le fabrique a travers une externalité de la fixation du prix. Si les
entreprises disposent d’une puissance de marché dans leurs marchés respectifs (ce qui
signifie que les prix ne s’établissent pas au niveau concurrentiel) et ne se coordonnent pas,
elles n’internalisent pas cette externalité dans leurs décisions relatives aux prix. Il s’ensuit
alors globalement une hausse des prix et une diminution de la production. En revanche, si
deux entreprises fabriquant des produits complémentaires fusionnent, elles sont en mesure
de tenir compte de cette externalité en pratiquant des ventes liées ou, a tout le moins, en
coordonnant les prix des produits. Il en résulte un effet de Cournot qui peut certes €liminer
des concurrents, mais qui est aussi susceptible d’entrainer une baisse des prix pour les
consommateurs, une hausse de la production et une amélioration de 1’efficience — voir, par
exemple, Church (2008;37) et Neven (200527).
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69. L’existence d’un lien spécifique entre fusion et effet de Cournot est toutefois
contestée par Spulber (2016(34), qui avance qu’une fusion n’est pas nécessaire pour que les
externalités de la fixation des prix soient prises en compte dans les décisions sur les prix.
L’auteur fait appel & un modele de négociation pour montrer que des producteurs de
produits complémentaires en situation de monopole obtiennent le méme résultat sur le
marché qu’un monopoleur issu d’une fusion. Il en déduit que 1’effet de Cournot ne doit pas
&tre considéré comme un effet d’efficience des fusions conglomérales.

70. De méme, la coordination du processus décisionnel entre producteurs de produits
complémentaires pourrait permettre d’écarter le risque de holdup sur les investissements et
de problémes de controle de la qualité¢ (Church, 2008, p. 15243)). Des producteurs
indépendants de produits complémentaires hésitent peut-€tre a investir ou a améliorer la
qualité de leurs produits par crainte d’en retirer des bénéfices insuffisants individuellement,
y compris lorsque ces investissements pourraient avoir des effets positifs collectivement,
compte tenu des producteurs des compléments et des consommateurs. De plus, 1’entreprise
risque de renoncer aux investissements permettant d’assurer la compatibilité des produits
complémentaires si elle craint de devenir dépendante d’une autre entreprise. Dés lors, une
fusion conglomérale peut dans certains cas améliorer 1’efficience du marché en favorisant
I’investissement et I’innovation (Bundeskartellamt, 2006, p. 19;15)). Cet effet pourrait jouer
un role particuliérement important dans les marchés numériques, ou les investissements
dans la compatibilité et I’interopérabilité peuvent étre positifs pour les consommateurs,
méme s’il est permis de se demander si une fusion constitue le seul moyen de les réaliser.

71. Les fusions conglomérales peuvent aussi étre a 1’origine d’effets d’efficience du
coté de la demande. Les ventes groupées sont susceptibles d’abaisser les cofits de
recherche pour les consommateurs et d’offrir une certaine commodité parce qu’elles
permettent de tout acheter auprés d’un seul fournisseur et, dans les marchés numériques,
garantissent une plus grande facilité d’utilisation grace a des interfaces communes — voir,
par exemple, (Bourreau et de Streel, 2019, pp. 11-12}3;). Par ailleurs, Cheng (2017¢))
indique que dans les pays en développement, les consommateurs et les partenaires engageés
dans des relations contractuelles se fient aux noms de marque de conglomérats faute de
confiance dans les institutions et dans la capacité a faire exécuter les contrats. Un exemple
d’évaluation de ces effets efficience est présenté dans I’Encadré 10 ci-aprés.
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Encadré 10. L’argument tiré des effets de portefeuille dans la fusion Procter &
Gamble/Gillette

En mai 2005, Procter & Gamble a notifi¢ a la Commission européenne son intention
d’acquérir le contrdle de I’ensemble de 1’entreprise Gillette.

Procter & Gamble fabrique des produits d'entretien de la maison, de beauté, de santé, de
soins du bébé et de la famille, tandis que Gillette fabrique des biens de consommation tels
que des lames de rasoir, des rasoirs et des piles.

La Commission a évalué, outre les chevauchements horizontaux sur le marché des brosses
a dents a piles, si ’opération aurait des effets congloméraux anticoncurrentiels, en
particulier s’il existait un risque que la vente groupée de produits non complémentaires,
I’offre de remises et les promotions ne se traduisent par une éviction des concurrents
préjudiciable aux consommateurs.

La Commission a expressément tenu compte de 1’argument tir¢ des effets de portefeuille,
autrement dit des avantages pour les distributeurs et les clients de 1’élargissement du
portefeuille de produits. Elle a notamment évalué 1’avantage que constituait le fait de
pouvoir négocier avec un seul fournisseur, ainsi que 1’augmentation des capacités
d’innovation et les économies d’échelle et de gamme permises par I’opération, par exemple
la possibilité d’offrir une livraison compléte des mémes produits ou de produits provenant
du méme site de production.

Apres I’enquéte de marché, la Commission a estimé peu probable que 1’opération ait des
effets congloméraux anticoncurrentiels parce que I’entité issue de la fusion continuerait
d’affronter la concurrence de fournisseurs ayant les mémes portefeuilles de produits et que
le risque d’effets de portefeuille et d’exclusion des concurrents était atténué par la capacité
et I’intérét des distributeurs a exercer un contre-pouvoir d’acheteur.

Source : Décision de la Commission européenne, affaire COMP/M.3732 — Procter & Gamble/Gillette,
15 juillet 2005

72. Si les économies d’échelle et de gamme peuvent, comme mentionné
précédemment, encourager les pratiques de ventes groupées et liées susceptibles
d’entrainer un verrouillage du marché, elles peuvent aussi avoir des effets positifs non
négligeables si elles sont répercutées sur les consommateurs. Les compétences en maticre
de gestion, I’expérience interne acquise grace a 1’apprentissage par la pratique et une
utilisation plus efficace des actifs existants en sont quelques exemples — voir, entre autres,
Condorelli and Padilla (2019, p. 1430)). Des gains d’efficience importants peuvent
¢galement étre réalisés par I’utilisation de canaux de distribution communs pour les
produits (Church, 2008, p. 1506y13)). 1l est possible que les marchés numériques offrent des
perspectives particuliérement importantes d’économies de gamme parce que méme des
produits qui ne sont pas liés sur le plan de la demande peuvent avoir des intrants communs
(données, logiciels et composants modulaires, par exemple). De surcroit, du fait de la
volonté de protéger la propriété intellectuelle et des restrictions au partage de données, il
est possible que les entreprises technologiques puissent utiliser leurs capacités
excédentaires avec plus d’efficience en entrant sur les marchés — ce qui est une variante de
la théorie du « marché financier interne » décrite plus haut (Bourreau et de Streel, 2019,

pp. 7-1 0[3]).
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73. En résumé, il existe des circonstances dans lesquelles les théories du préjudice
décrites plus haut sont infirmées. En font par exemple partie les situations dans lesquelles
les pratiques de ventes liées ou groupées encouragent les entreprises a innover en
augmentant le rendement potentiel de I’innovation (Carlton et Waldman, 200524), et dans
lesquelles des stratégies d’enveloppement peuvent faciliter ’entrée de nouveaux acteurs
sur des marchés et permettre ainsi une concurrence par les prix agressive (Condorelli et
Padilla, 2019, p. 353¢)). Il convient donc d’appliquer ces théories du préjudice avec mesure.

7. Problémes pratiques posés par I'examen des fusions conglomérales

74. Il est relativement rare que les effets congloméraux soient au cceur du contrdle
réalisé par les autorités de la concurrence. L.’examen de ces théories du préjudice comporte
en général une évaluation de I'intérét et de la capacité de I’entité issue de la fusion a
verrouiller le marché ou a atténuer la concurrence en recourant a certaines stratégies
(comme les ventes liées ou groupées). Apres identification des stratégies possibles, il reste
a évaluer leur effet global — c’est-a-dire a déterminer si elles seront préjudiciables ou
profitables aux consommateurs. La méthode d’analyse utilisée varie sensiblement d’une
juridiction a I’autre, méme s’il existe des points communs.

75. Le Tableau 1 présente les principaux éléments des lignes directrices sur les fusions
conglomérales adoptées dans quelques juridictions. En reégle générale, ces lignes directrices
soulignent toutes que ces fusions ne présentent le plus souvent pas de risques pour la
concurrence mais peuvent néanmoins entrainer un verrouillage a travers des pratiques de
ventes liées ou groupées (risque généralement évalué en termes de capacité, de motivation
et d’effet), des effets coordonnés et, dans certains cas, 1’élimination de concurrents
potentiels. Les lignes directrices adoptées aux Etats-Unis se démarquent en ce qu’elles
n’évoquent pas de théories du préjudice se rapportant spécifiquement aux fusions
conglomérales (par opposition aux fusions verticales).
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Tableau 1. Dispositions relatives aux fusions conglomérales contenues dans les lignes directrices sur les fusions adoptées dans quelques
juridictions

Juridiction

Théories du préjudice relatives au verrouillage

Effets coordonnés

Autres théories du
préjudice

Effets d'efficience

Australie (35))

Canada (;36))

UE (@37))

Risque de verrouillage a travers des ventes groupées ou liées, évalué en

termes de :

e capacité (puissance de marché, caractére incontournable des produits,
différenciation, fidélité a la marque) (p. 26) ;

o intérét (gains supérieurs a la baisse des ventes, économies d’échelle) (p.
21);

o effets (proportion d'entreprises évincées et d’entreprises restant sur le
marché, proportion de clients susceptibles de rester fidéles aux produits
concurrents, barriéres a I'entrée, entrée réservée aux entreprises qui offrent
une gamme compléte de produits) (p. 28).

Evaluation de la capacité et de I'intérét de I'entreprise issue de la fusion &
« mettre a profit une forte position sur le marché, d'un marché a l'autre, en
combinant les produits » (p. 42).

La fusion peut « conférer a I'entité issue de la concentration la capacité et la
motivation d'exploiter, par un effet de levier, la forte position qu'elle occupe sur
un marché en recourant a des ventes liées ou groupées ou encore a d'autres
pratiques d'exclusion ». Evaluation en termes de :

o capacité a lier ou grouper les ventes (suppose un pouvoir de marché fort,
qui ne se traduit pas nécessairement par une position dominante,
I'importance d’un produit pour les consommateurs et une base commune de
consommateurs) ;

 capacité des concurrents a déployer des contre-stratégies (p. ex.
concurrents indépendants proposant des offres groupées concurrentes) ;

o intérét (plus grand en présence d'économies d’échelle, dépend de la valeur
relative de différents produits car renoncer a des ventes sur un marché n'a
de l'intérét que si I'autre produit est assez prometteur — peut étre évalué
d'aprés I'expérience).

Evalués d’aprés les
criteres habituels
(capacité/intérét a
conclure un accord, a
détecter les déviations, a
menacer de sanction,
absence de pression
concurrentielle) (pp. 30-
31).

Peut faciliter la
coordination en
augmentant la présence
des entreprises sur de
multiples marchés (p. 43).

Rend plus probable une
coordination tacite, surtout
si la stratégie de
verrouillage fonctionne. Le
risque est accru si la
fusion accroit le contact
multimarché.

Meilleure intégration,
commodité, réduction des
colts de transaction (p. 25).

Economies de gamme, du
coté de la production ou de
la consommation (p. ex.
gains d'efficience découlant
de la commercialisation de
produits complémentaires).
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Juridiction Théories du préjudice relatives au verrouillage

Effets coordonnés

Autres théories du Effets d'efficience
préjudice

o Effet (potentiel effet dissuasif sur I'entrée/barrieres a I'entrée, contre-pouvoir

d’acheteur).

Allemagne Création ou renforcement d’une position dominante a travers un comportement
(1281) qui géne les concurrents ou les empéche d’entrer. Evaluation en termes de :
e capacité (puissance de marché sur au moins un marché, chevauchement
de clientéle, préférence pour 'achat de produits groupés, engagement

crédible) (pp 59-60) ;

o intérét (colits de la stratégie inférieurs ou supérieurs aux gains, effets de
réseau, économies d'échelle, possibilité de contre-stratégies des
concurrents, par exemple a travers une alliance stratégique) (pp. 60-61).

Renforcement de la
position dominante
collective parce qu'il est
plus facile de se
coordonner, augmentation
de la transparence du
marché, possibilité plus
grande de punir les
entreprises qui ne
respectent pas la
coordination et de réduire
ou éliminer les contraintes
imposées par des

concurrents potentiels (pp.

61-62).

Elimination de la

« concurrence

marginale » de substituts
imparfaits — peut
probablement renforcer
une position dominante,
mais pas en créer une (p.
58).

Elimination de concurrents
potentiels (p. 58).
Risques d'effets de
portefeuille si les
consommateurs attachent
du prix a la diversité et a
la possibilité d’acheter tout
auprés d’'un méme
fournisseur (p. 61).
Augmentation de la
puissance de marché a
travers le « renforcement
des ressources
financiéres de I'entreprise
et ses ressources propres
a un secteur d'activité »
(p. 61).

Non classifié
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Juridiction Théories du préjudice relatives au verrouillage Effets coordonnés Autres théories du Effets d'efficience
préjudice
Japon (j39)) Les fusions conglomérales ne sont généralement pas jugées préjudiciables Evaluation de la possibilit¢  Elimination de la
sauf si elles permettent un verrouillage ou une exclusion du marché (p. 53). d'effets coordonnés (p. concurrence potentielle en
Evaluation du risque de verrouillage 4 travers une « offre groupée » en termes  58). limitant I'acces aux intrants
de: sur les marchés connexes,
e capacité (importante en cas de forte complémentarité entre les produits et si par exemple aux donnees,
l'entreprise détient une grosse part d'un marché) ; ce qui peut étre utilisé pour
o intérét ; remettre en cause la position
o effet (exclusion du marché ou création de barriéres a I'entrée, accent mis g7u)ne entreprise a Favenir (p.
sur le risque que I'entité issue de la fusion refuse de communiquer des
informations confidentielles nécessaires a la compatibilité des produits
concurrents (pp 55-56)).
Corée (40) Les fusions conglomérales entre entreprises ne produisant pas des produits Elimination de concurrents
complémentaires ou des substituts font I'objet d'un contrdle simplifié, mais les potentiels (compte tenu de la
« fusions mixtes » (fusions conglomérales) peuvent entrainer 'exclusion de possibilité d’entrée, de la
concurrents si elles les empéchent d’accéder a des intrants communs, par probabilité que I'entreprise
exemple des matiéres premieres ou des compétences techniques, et peuvent soit entrée sur le marché
accroitre les barriéres a I'entrée (pp. 14-15). méme en I'absence de
fusion) (pp. 14-15).
RU (j41)) Evaluation de la capacité et de Iintérét d’entreprises & déployer une stratégie Possibilité que les fusions Economies sur les codts,

conduisant a une hausse des prix de produits indépendants alors que ces
produits seraient offerts ensemble a un prix plus faible, ce qui pourrait
pénaliser les concurrents, et évaluation de I'effet de cette stratégie.
L’évaluation mesure : « (i) si les clients sont intéressés par plusieurs des
produits et si ces produits sont complémentaires ; (ii) si les clients ont une
préférence pour la variété et la possibilité d’acheter tout auprés du méme
fournisseur ; (iii) le colt a supporter par les concurrents pour offrir de la variété
et la possibilité de tout acheter aupres d’'un seul fournisseur de maniére a
pouvoir étre compétitifs par rapport a I'entreprise issue de la fusion » (p. 53).

conglomérales renforcent
I'intérét des entreprises a
s'entendre (contact
multimarché et possibilité
de sanction). Les
concurrents évincés
risquent par ailleurs d'étre
contraints d’accepter les
effets de la collusion (p.
54).

coordination des prix des
compléments, regroupement
des achats aupreés d'un seul
fournisseur.
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Juridiction Théories du préjudice relatives au verrouillage Effets coordonnés Autres théories du Effets d'efficience
préjudice
Etats-Unis Elimination d'un concurrent
(142)) spécifique potentiel, vue

comme un possible effet
préjudiciable de toute fusion
horizontale dans les lignes
directrices actuelles (142) ;
toutefois, les nouvelles lignes
directrices en projet ne
portent que sur les fusions
verticales (f43).
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76. Le contrdle effectué par les tribunaux est également a 1’origine de différences entre
juridictions, comme décrit dans I’Encadré 11.

Encadré 11. Décisions relatives aux fusions conglomérales : la pratique décisionnelle de ’'UE
et des Etats-Unis

Aux Etats-Unis, la place des théories du préjudice relatives aux effets congloméraux dans
la pratique décisionnelle relative aux fusions a apparemment évolué au fil de temps. Alors
que les autorités compétentes en matiére de concurrence ont bloqué onze fusions
conglomérales entre1964 et 1974, elles n’ont pris aucune décision de ce type apres 1974.
Apres cette vague de décisions, les responsables des autorités de la concurrence ont
exprimé de vives critiques a 1’encontre de la pratique décisionnelle relative aux fusions
conglomérales, s’exprimant en ces termes : « aprés quinze années a faire [’expérience
douloureuse de ces théories désormais abandonnées depuis longtemps, les autorités de la
concurrence des Etats-Unis sont parvenues a la conclusion que I'application du droit de
la concurrence ne devait que rarement empécher une fusion conglomérale, a supposer
méme qu’elle le doive ». Les Lignes directrices de 1982 relatives au contrdle des
concentrations ne contiennent pas de théories du préjudice sur lesquelles les autorités
pourraient se fonder pour remettre en cause ce type d’opération, et apres leur publication,
les théories invoquées jusqu’alors pour bloquer ces opérations — celles relatives a
I’enracinement d’une position dominante et a 1’augmentation de la concentration totale —
ont été progressivement délaissées.

Cette évolution de la pratique décisionnelle n’est en revanche pas observée au niveau de
I’UE. Méme si apres I’interdiction des fusions GE/Honeywell (2001) et Tetra Laval/Sidel
(2001), la Commission européenne n’a bloqué aucune concentration conglomérale pendant
plusieurs années, 1’idée que les autorités de la concurrence doivent s’intéresser a ces
opérations reste latente. Les Lignes directrices de 2008 sur 1’appréciation des
concentrations non horizontales précisent que méme si les fusions conglomérales
permettent parfois des gains d’efficience importants et ne posent le plus souvent aucun
probléme de concurrence, « dans certains cas, celle-ci peut néanmoins étre entravée ». Les
décisions récentes de la Commission européenne montrent bien que les effets
congloméraux suscitent un intérét plus grand dans I’'UE qu’aux Etats-Unis. A la différence
des autorités américaines, la Commission a ainsi récemment évalué les effets congloméraux
et imposé¢ des mesures correctives pour y remédier. Ce fut par exemple le cas dans
Intel/McAfee (2011), Dentsply/Sirona (2016), Worldline/Equens/Paysquare (2016),
Microsoft/LinkedIn (2016), Broadcom/Brocade (2017) et Qualcomm/NXP (2018).

Les décisions prises par les Etats-Unis d’une part et par ’'UE d’autre part au sujet de
I’opération GE/Honeywell constituent probablement 1’'un des exemples de divergence les
plus commentés.

Le 22 octobre 2000, GE a annoncé son intention d’acquérir Honeywell. GE était une
entreprise industrielle diversifiée qui fabriquait des moteurs d’avion. Honeywell fournissait
des produits et services pour I’aéronautique, notamment des équipements de navigation,
des produits non avioniques et des réacteurs.

Le 2 mai 2001, la division antitrust du ministére fédéral de la Justice des Etats-Unis a
autorisé¢ la fusion sous réserve de la cession d’activités qui se chevauchaient dans le
domaine des hélicoptéres. A I’inverse, le 3 juillet 2001, la Commission européenne a
bloqué I’opération, jugée incompatible avec le marché commun.
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S’agissant des effets congloméraux, la Commission a estimé que 1’opération conduirait a
coupler des produits complémentaires et qu’il s’ensuivrait un accroissement de la position
dominante de I’entité issue de la fusion sur le marché des réacteurs et des produits avioniques
et non avioniques. Elle a écarté tous les arguments des parties consistant a dire qu’elles
n’avaient pas suffisamment de pouvoir pour imposer des ventes groupées et que leurs
concurrents pouvaient également pratiquer des ventes groupées ou apporter des améliorations
technologiques a leurs produits pour devenir plus compétitifs que la nouvelle entité.

Les gardiens de la concurrence de I’UE et des Etats-Unis étaient en désaccord sur plusieurs
points, notamment sur 1’existence d’une position dominante de GE, sur la crédibilité d’une
théorie du préjudice reposant sur les ventes groupées et sur les effets de verrouillage qui en
découleraient, ainsi que sur les effets d’efficience a long terme et les futures stratégies de
fixation des prix. Comme I’a relevé le ministére de la Justice des Etats-Unis, « les deux
autorités chargées de la concurrence sont parvenues a des conclusions diamétralement
opposées alors qu’elles ont analysé les mémes marchés de produits et marchés
géographiques, entendu les mémes arguments de la part des parties et de tiers, examiné les
mémes théories du préjudice et, dans une large mesure, eu acces aux mémes faits ».

Source : Décision de la Commission européenne 2004/134/CE, affaire COMP/M.2220 — General
Electric/Honeywell, 3 juillet 2001 ; communiqué de presse du ministére fédéral de la Justice des Etats-Unis :
« Justice Department Requires Divestitures in Merger Between General Electric and Honeywell », 2 mai 2001,
https://www.justice.gov/archive/atr/public/press_releases/2001/8140.htm

77. Les théories du préjudice présentées plus haut sont spécifiquement axées sur les
effets congloméraux, mais cette méthode n’est pas nécessairement trés utilisée en pratique.
Les fusions dont les autorités de la concurrence recherchent d’éventuels -effets
congloméraux posent par nature probablement aussi des problémes horizontaux ou
verticaux. Elles peuvent étre complexes et impliquer des entreprises qui fabriquent
différents types de produits. Les autorités doivent donc distinguer les éventuels effets
congloméraux induits par des ventes groupées ou liées des effets qu’il est plus approprié
de traiter comme des effets horizontaux (entrave a la concurrence future, par exemple) ou
verticaux (verrouillage du marché des intrants) et hiérarchiser les différentes théories du
préjudice par ordre de priorité.

78. Pour réaliser une évaluation préliminaire des risques, il est possible de retenir
certains des principaux indicateurs des risques de préjudice décrits dans la section 4 Si les
entreprises qui fusionnent disposent d’un pouvoir de marché important (ou en
I’absence de concurrence effective) sur au moins un des marchés concernés par la
fusion et si les autres marchés se caractérisent par d’importantes barriéres a I’entrée
ou offrent des perspectives d’économies d’échelle ou d’effets de réseau, il convient de
rechercher les facteurs de risque suivants :

e les produits concernés sont des compléments et I’'un d’eux a également d’autres
usages ou doit tre racheté réguliérement (par exemple en raison de mises a jour) ;

e les produits concernés sont faiblement substituables ou ne sont pas liés, mais il
existe des chevauchements de clientéle ;

e les pratiques de ventes groupées ou liées sont courantes dans les marchés concernés
ou au moins une des entreprises se livre a ces pratiques dans d’autres marchés ;

o des pratiques de ventes liées ou groupées reposant sur la subordination technique
sont possibles ;
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e la nature de la relation entre les entreprises qui fusionnent et leurs clients rendent
des ventes liées ou groupées contractuelles crédibles ;

e [’un des marchés concernés pourrait trés probablement étre utilisé comme un
tremplin pour menacer la puissance de marché dont les entreprises qui fusionnent
disposent sur un autre marché ;

e la fusion va accroitre la symétrie des conglomérats s’agissant des marchés sur
lesquels ils sont présents ou permettre la différenciation d’offres groupées
s’adressant a différents segments de consommateurs (d’ou un risque d’effets
coordonnés) ;

e il est permis de penser, par exemple d’aprés des commentaires publics des
dirigeants des entreprises qui fusionnent, que la nouvelle entité cherchera a
regrouper des bases de données, a procéder a des subventionnements croisés entre
marchés et a empécher ses concurrents de bénéficier d’effets de réseau ;

e des restrictions verticales ont déja été observées par le passé sur les marchés
concernés par la fusion.

79. En présence d’au moins un de ces facteurs de risque, il peut €tre nécessaire que les
autorités de la concurrence se penchent sur le risque de préjudices congloméraux. Elles
devront a cette fin surmonter les difficultés que posent la collecte de preuves, 1’évaluation
des effets dynamiques, la satisfaction de la norme de preuve applicable, le choix entre une
remise en cause de la fusion ex ante et une intervention ex post et le choix des mesures
correctives.

7.1. Collecte de preuves

80. Pour évaluer les effets congloméraux, il faut d’abord repérer les fusions qui
risquent de les induire. Le recueil des preuves nécessaires a cette fin peut étre
particuliérement délicat pour les autorités de la concurrence. En effet, les fusions
conglomérales se distinguent des concentrations verticales ou horizontales par le fait qu’il
n’y a pas nécessairement de relation évidente entre les produits concernés. Une analyse
compléte peut conduire a la découverte de liens susceptibles d’entrainer des effets
congloméraux — complémentarité, clientéle commune, composants communs, entrée
séquentielle sur le marché et symétrie de conglomérats, entre autres. Or, les données
nécessaires pour évaluer ces indicateurs ne figurent pas toujours dans le premier lot
d’informations fournies dans le cadre de la procédure de notification aux autorités.

81. Par ailleurs, les autorités de la concurrence risquent de retarder le controle de la
fusion, d’alourdir la charge de travail des agents qui instruisent les dossiers et des
entreprises candidates a la fusion et de se voir reprocher de partir a la « péche aux
informations » en formulant des demandes d’informations peu ciblées pour tenter
d’identifier d’éventuels effets congloméraux. Il leur faut donc sélectionner avec soin les
affaires dans lesquelles il est justifié de procéder a un recueil d’informations complet pour
rechercher des effets congloméraux. La tache pourrait étre particulierement ardue dans les
régimes de notification des fusions volontaires.

82. Les informations communiquées par les parties concernant les motivations de la
fusion peuvent étre utiles. Les autorités pourraient vouloir examiner s’il est justifié de
réaliser une évaluation plus approfondie des effets congloméraux si 1’opération est
principalement motivée par les raisons ci-apres (étant entendu que ces motivations peuvent
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étre le signe d’effets d’efficience comme d’effets congloméraux préjudiciables a la
concurrence) :

e ¢économies de gamme

o cffets d’efficience du c6té de la demande (possibilité d’acheter différents produits
auprés d’un méme fournisseur, par exemple)

o meilleure coordination de la tarification et de la commercialisation de produits
complémentaires

e remises groupées
o utilisation des actifs et du savoir-faire de I’entreprise dans de nouveaux marchés.

83. Une fois qu’elle a établi qu’il existe au moins des indices laissant penser qu’il
pourrait étre justifié d’enquéter sur des théories du préjudice, I’autorité est confrontée a la
nécessité de traiter I’important volume de données a analyser. Il peut en particulier étre
difficile de trouver des preuves de I’existence de relations entre des marchés non liés,
notamment des clientéles communes, des composants communs et autres ¢léments
susceptibles d’influer sur les motivations de 1’entité issue de la fusion (par exemple,
existence d’autres usages pour un produit pouvant faire 1’objet d’une offre liée).

84. Lorsque les effets congloméraux susceptibles d’accroitre 1’efficience, notamment
les économies de gamme, occupent une place centrale dans la motivation de la fusion, toute
la difficulté de 1’évaluation approfondie consiste a sélectionner les données de nature a
faciliter I’analyse économique de I’impact global de la fusion sur le bien-étre des
consommateurs. Les principales raisons de la fusion et de ses effets d’efficience, par
exemple 1’offre de produits groupés pour mieux satisfaire le consommateur, peuvent
¢galement étre préjudiciables a ce dernier dans certains cas bien précis. Ainsi, des
documents internes qui révélent les motivations de la fusion sont parfois moins utiles a
I’évaluation que dans d’autres types d’affaires (de Sola-Morales, 2019;44)) — méme si des
déclarations claires sur une intention de verrouiller le marché ou de recourir a des
subventions croisées pour acquérir une position dominante restent révélatrices. Le recueil
de données nécessaires a 1’analyse économique ou a I’évaluation des indicateurs énumérés
au début de cette section doit étre concentré, entre autres, sur les caractéristiques des
produits et de la production, les chevauchements de clientéle et la dynamique
concurrentielle des marchés.

85. Enfin, les fusions conglomérales impliquant peut-€tre plus fréquemment de
grandes entreprises multinationales, la coopération internationale pourrait revétir une
importance particuliere. Compte tenu des difficultés rencontrées pour recueillir des
preuves, I’échange d’informations entre autorités pourrait se révéler précieux.

7.2. Normes de la preuve

86. Si, comme indiqué précédemment, les fusions conglomérales sont souvent neutres
voire bénéfiques aux consommateurs, la question se pose de savoir si la norme de preuve
généralement requise en matiere de contrdle des concentrations (c’est-a-dire le degré de
probabilité qui doit étre atteint pour que 1’autorité interdise ou autorise une opération)
s’applique également aux fusions conglomérales ou si les exigences qui s’imposent aux
autorités en la matiére doivent &tre ajustées compte tenu de la moindre probabilité que des
problémes de concurrence se posent.
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87. Le controle des fusions n’exige pas seulement une enquéte sur le comportement
passé : il implique aussi une analyse prospective des événements qui sont plus ou moins
susceptibles de se produire a I’avenir, par exemple une évaluation de la probabilité que
I’opération ait une incidence sur la concurrence et I’atténue sensiblement. L’étude de la
pratique décisionnelle montre que certaines autorités, comme le Bundeskartellamt, plutot
que de s’intéresser a la probabilité de certains comportements futurs se concentrent sur les
modifications structurelles qu’implique la fusion, notamment les conséquences de
I’¢limination de la concurrence potentielle et I’augmentation de la puissance financiére de
I’entité née de la fusion (Bundeskartellamt, 2006y;5)).

88. Dans la décision Secretary of State for the Home Department c. Rehman (2002),
au Royaume-Uni, Lord Hoffman s’est exprimé ainsi :

. il faut des preuves beaucoup plus solides pour convaincre quelqu’un que la
créature vue a Regent’s Park était trés vraisemblablement une lionne que pour
convaincre, selon la méme norme de preuve, qu’il s agissait d 'un berger allemand.

89. Ce raisonnement trouve théoriquement a s’appliquer au contréle des fusions : les
fusions conglomérales et le regroupement des parts de marché détenues par les parties
n’entrainant généralement ni position dominante ni entraves importantes a la concurrence
dans un marché, les preuves produites a 1’appui d’une décision d’interdiction doivent étre
particuliérement convaincantes. Tel est I’argument que défendent certains auteurs (Lianos
et Sokol, 2013457) quand ils soulignent que méme si la norme de preuve est en principe la
méme pour tous les types de concentrations :

... il faut des preuves beaucoup plus convaincantes pour établir un fait par nature
improbable, par exemple [ effet préjudiciable d’une fusion conglomérale, que pour
établir, selon la méme norme de preuve, un fait par nature plus probable, comme
leffet préjudiciable d’'une fusion horizontale.

90. La décision sur la fusion Tetra Laval/Sidel est une bonne illustration de la manicre
dont cette difficulté s’est traduite dans la jurisprudence de I’UE. L’opération concernait le
marché des emballages pour liquides alimentaires, qui comporte deux marchés distincts
mais connexes — celui des emballages en carton et celui des équipements de
conditionnement en polyéthyléne téréphtalate (PET). Les deux matériaux étant
techniquement substituables, la Commission européenne a estimé que le regroupement de
la position dominante de Tetra sur le marché des emballages en carton et de la position
prééminente de Sidel sur celui des équipements de conditionnement PET offrirait a la
nouvelle entité la capacité et la tentation d’exercer un effet de levier en exploitant sa
position d’ensemble dans le secteur du carton afin d’atteindre une position dominante sur
le marché connexe des équipements de conditionnement PET, par exemple en convaincant
les clients qui achetaient ses emballages en carton d’acheter 1’équipement de
conditionnement de Sidel. Sans la fusion, Tetra Laval aurait di se battre pour ne pas perdre
sa part de marché au profit du PET, par exemple en innovant et en abaissant le prix des
emballages en carton. L’opération devait éliminer cette concurrence et permettre a Tetra
de consolider sa position dominante.

91. Saisi d’un recours, le Tribunal de 1’Union européenne a apparemment estimé
qu’une norme de preuve plus exigeante devait étre appliquée aux fusions conglomérales.
Bien que le réglement de I’UE relatif au controle des concentrations ne distingue pas
expressément les fusions qui ont des effets horizontaux de celles qui ont des effets
congloméraux s’agissant des critéres a retenir pour interdire une opération, le Tribunal a
estimé qu’en cas de concentration conglomérale, la Commission devait déterminer si
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I’opération permettrait « selon toute vraisemblance » a la nouvelle entité d’exploiter par un
effet de levier son pouvoir de marché et de provoquer des effets anticoncurrentiels. Bien
qu’il n’existe pas de présomption d’absence d’effets anticoncurrentiels des fusions
conglomérales, le Tribunal a considéré que :

(..) Les effets d'une concentration de type conglomérat étant souvent
considérés comme neutres, voire bénéfiques, au regard de la concurrence
sur les marchés affectés, (...), la démonstration d'effets de conglomérat
anticoncurrentiels d'une telle concentration nécessite un examen précis,
étaye par des preuves solides, des circonstances pretendument constitutives
desdits effets. Cette nécessité est due a la nature encore plus prospective de
[’analyse des opérations de type conglomérat.

92. En conséquence,

Si la Cour reconnait a la Commission une marge d’appréciation en matiere
économique, cela n’implique pas que le juge communautaire doit s ’abstenir
de controler linterprétation, par la Commission, de données de nature
economique. En effet, le juge communautaire doit notamment vérifier non
seulement [’exactitude materielle des élements de preuve invoqués, leur
fiabilité et leur cohérence, mais également controler si ces éléments
constituent [’ensemble des données pertinentes devant étre prises en
considération pour apprécier une situation complexe et s’ils sont de nature
a etayer les conclusions qui en sont tirées. Un tel controle est d’autant plus
nécessaire s’agissant d 'une analyse prospective requise par [’examen d’un
projet de concentration produisant un effet de conglomérat.

93. Le Tribunal de I’UE a fait droit au recours de Tetra Laval et a annulé la décision
d’interdiction prononcée par la Commission. Il a d’abord estimé que la vraisemblance de
I’effet de levier devait faire I’objet d’une évaluation exhaustive tenant compte de ’intérét
que I’entité aurait a se livrer au comportement en cause, des facteurs susceptibles de le
réduire, notamment de 1I’impact que pourrait avoir 1’illégalité du comportement sur cet
intérét, et des engagements proposés par les parties relativement a leur comportement futur.
En Despéce, il a estimé que la Commission n’avait pas assez pris en compte ces
engagements et n’avait pas évalué dans quelle mesure D’intérét des pratiques
anticoncurrentielles pour 1’entité se trouverait réduit par leur illégalité et par la probabilité
qu’elles soient détectées par les autorités compétentes. Deuxiémement, le Tribunal a
considéré que la Commission n’avait pas fourni « d’éléments de preuve suffisamment
convaincants » pour démontrer que 1’exercice d’un effet de levier sur la clientéle de Tetra
permettrait a la nouvelle entité d’étendre sa position dominante au marché connexe des
équipements de conditionnement PET.

94, La Commission européenne a formé un pourvoi, faisant valoir que le Tribunal avait
relevé de maniére inacceptable le niveau de preuve requis. La Cour de justice a confirmé
la décision du Tribunal tout en fournissant plusieurs précisions importantes concernant le
niveau de preuve requis. Elle a ainsi précisé que comme tout controle des concentrations,
le contrdle des fusions conglomérales exigeait, plutdt qu’un examen des événements passés
et présents, une analyse prospective permettant de prévoir le comportement futur de 1’entité
et I’évolution de la structure du marché. Comme pour les autres fusions, exiger que les
décisions relatives aux fusions conglomérales soient prises sur la base de « preuves
solides » ne revient pas a ajouter une condition relative au degré de preuve requis, mais
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rappelle simplement « la fonction essentielle de la preuve, qui est de convaincre du bien-
fondé d’une these ». Enfin, la Cour a rejeté 1’idée d’imposer un niveau de preuve plus
exigeant, faisant observer que la nature prospective de I’évaluation d’une fusion imposait
« d’imaginer les divers enchainements de cause a effet, afin de retenir ceux dont la
probabilité est la plus forte ».

95. En pratique, la Cour de justice a précisé que si, conformément au réglement
européen relatif au contréle des concentrations, la norme de preuve était effectivement la
méme pour toutes les fusions, la solidité des preuves a rapporter pouvait varier selon la
probabilité de voir les effets recherchés se produire et selon la perception de ce qu’est la
normalité économique (Lianos et Sokol, 2013, p.52us). S’agissant des fusions
conglomérales, les autorités de la concurrence doivent produire des preuves exactes, fiables
et convaincantes dont la qualité est « particulierement importante » et tenir compte de tous
les éléments démontrant que si une décision n’était pas adoptée, le scénario d’évolution
économique et les risques pour la concurrence évoqués seraient plausibles.

96. A la lumiére de cette affaire et compte tenu du fait qu’il n’existe pas de présomption
de rentabilité des pratiques de ventes liées ou groupées, la question se pose de savoir en
quoi consistent des preuves suffisamment convaincantes pour démontrer selon le niveau de
preuve requis cette théorie du préjudice dans une fusion conglomérale et s’il faut se
concentrer sur des éléments spécifiques. Les autorités pourraient devoir examiner s’il est
possible de trouver des preuves des critéres décrits au début de la section 7.

7.3. Evaluation des questions liées a la concurrence dynamique

97. La concurrence dynamique est au centre de plusieurs théories du préjudice relatives
aux effets congloméraux. Les effets dynamiques peuvent en particulier constituer un
mécanisme par lequel les ventes liées ou groupées et autres stratégies permises par une fusion
conglomérale peuvent étre préjudiciables aux consommateurs, méme en présence de gains
d’efficience initialement répercutés sur le consommateur. Si une fusion conglomérale
entraine la sortie de concurrents moins efficients, il est permis d’y voir le signe qu’un
processus concurrentiel est a I’ceuvre. En revanche, si I’entité issue de la fusion est en mesure
d’exclure des concurrents plus efficients ou d’ériger des barricres a 1’entrée pour se protéger
de futures pressions concurrentielles, il peut y avoir atteinte a la concurrence dynamique. Il
s’ensuit également parfois une réduction de la motivation a innover dans de nouveaux
produits ou dans I’amélioration de la qualité des produits (OCDE, 201823). En d’autres
termes, 1’évaluation des fusions conglomérales doit réserver une place importante aux effets
de la fusion sur la concurrence future (Bourreau et de Streel, 2019;3)).

98. Ainsi, comme évoqué précédemment, une fusion conglomérale permettant la
pratique de ventes liées ou groupées peut avoir pour but de protéger le pouvoir de marché
de I’une des parties a ’opération. En particulier, lorsque I’entrée sur les marchés se fait de
maniére séquentielle, la fusion risque d’empécher les entreprises présentes sur le marché
lié de croitre suffisamment pour devenir une menace sur le marché liant.

99. De manicre plus générale, les ventes groupées ou liées créent des barriéres a
I’entrée si elles empéchent les entreprises de n’entrer que dans un seul des marchés
concernés. Les candidats a ’entrée risquent d’étre contraints d’entrer simultanément sur
plusieurs marchés ou de compter sur I’entrée simultanée d’autres entreprises dans les autres
marchés de produits. Les nouveaux entrants doivent de ce fait assumer des cofits que les
entreprises déja présentes n’ont pas eu a supporter. Une réflexion plus approfondie sur les
barriéres a I’entrée et la concurrence dynamique figure dans OCDE (2019, pp. 19-224¢)).

TABLE RONDE SUR LES EFFETS CONGLOMERAUX DES FUSIONS
Non classifié



48 | DAF/COMP(2020)2

L’Encadré 12 présente une évaluation des effets du projet de fusion Dentsply/Sirona sur la
concurrence dynamique, en particulier du point de vue de 1’innovation.

Encadré 12. Préoccupations liées a la R-D soulevées par la fusion Dentsply/Sirona

En janvier 2016, Dentsply a notifi¢ a la Commission européenne son intention d’acquérir
le controle de la totalité de Sirona, fabricant d’équipements dentaires. Dentsply fournissait
des produits dentaires consommables et Sirona fabriquait des technologies et équipements
dentaires, ainsi que des systeémes de conception et fabrication assistées par ordinateur
(CAO/FAO) pour cabinet dentaire, utilisés pour fabriquer des prothéses telles que
couronnes et bridges.

Il existait quelques chevauchements horizontaux, que la Commission n’a pas jugés
problématiques parce que la part de marché de la nouvelle entité était appelée a rester
limitée en raison de la présence de plusieurs concurrents puissants et parce que
I’augmentation de la part de marché induite par la fusion n’était pas importante.

En revanche, elle a fait observer que la nouvelle entité serait en mesure de produire a la
fois des systemes et des blocs de CAO/FAOQ. Elle craignait qu’elle n’utilise la position
dominante de Sirona sur le marché des systemes de CAO/FAO pour favoriser ses propres
blocs de CAO/FAOQ et pour éliminer les concurrents existants et potentiels de Dentsply, qui
ont besoin d’utiliser les systémes de Sirona pour pouvoir rester sur le marché.

Si la nouvelle entité¢ s’engageait dans une démarche de verrouillage de la clientele, les
concurrents arréteraient probablement d’investir dans les activités de recherche visant a
concevoir de nouvelles technologies. Selon la Commission, ils innoveraient moins ou
cesseraient vraisemblablement d’innover dans le domaine des blocs de CAO/FAO pour
cabinet dentaire, ce qui permettrait & Dentsply de s’aligner plus facilement sur leur offre et
de mettre en ceuvre avec succes une stratégie de verrouillage.

Comme le reléve la Commission, « dans ['opération conglomérale examinée, d’autres
mesures correctives que des cessions d’actifs semblent plus adaptées pour remédier aux
probléemes soulevés ». Dentsply s’est donc engagée a offrir a chacun des fournisseurs de
blocs avec lesquels un accord de licence avait déja été conclu la possibilité de continuer de
fournir leurs blocs en vertu des accords existants pendant dix années supplémentaires. La
durée de ces engagements a notamment été définie a I’issue du test de marché qui montrait
que dans un secteur exigeant beaucoup de recherche et de lourds investissements initiaux,
les mesures correctives de courte durée ne permettraient pas de lever les préoccupations
relatives a la concurrence.

Source : Décision de la commission européenne C(2016) 1311, affaire M.7822 — Dentsply/Sirona,
25 février 2016.

100.  Sur les marchés numériques, les comportements visant a empécher les concurrents
de tirer parti d’effets de réseau, notamment a travers des restrictions au multihébergement,
constituent sans doute un risque particulier. S’il peut étre établi que 1’entité issue de la
fusion est capable de créer une base de données a la fois indispensable pour rester sur le
marché et difficile a reproduire, la nécessité pour les nouveaux entrants d’acheter ces
données constitue une importante barriere a I’entrée (Condorelli et Padilla, 2019, p. 453¢)).
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101.  Une autre difficulté¢ souvent associée aux marchés numériques tient a 1’évolution
rapide des produits, qui crée une incertitude sur le point de savoir si, dans le cadre des
concentrations, les produits doivent étre inclus dans le méme marché de produits ou s’ils
seront a I’avenir en concurrence sur le méme marché. Cet aspect est examiné de maniére
plus précise dans OCDE (2020;33)), mais plusieurs études récentes consacrées aux regles
qui doivent régir la concurrence dans les marchés numériques proposent de remédier a cette
incertitude concernant les futurs effets horizontaux en faisant une plus grande utilisation
des théories du préjudice relatives aux fusions conglomérales. Parmi ces études, figurent
notamment le rapport d’experts sur la politique de la concurrence a 1’ére du numérique
commandé par la Commission européenne (Crémer, de Montjoye et Schweitzer, 201947)),
le rapport allemand sur la politique de la concurrence 4.0 (Federal Ministry for Economic
Affairs and Energy, 201943)) et I’étude de Bourreau et de Streel (20193)).

102.  Bourreau et de Streel formulent quelques propositions précises pour parvenir a une
définition du marché permettant de surmonter ces difficultés (Bourreau et de Streel, 2019,

p- 26[3]) .

e Concevoir les relations entre produits au sein d’un écosystéme et éventuellement
définir des marchés de systeémes plus larges — méme s’il faut tenir compte du risque
de création de précédents susceptibles d’avoir une influence sur des affaires
ultérieures.

e Définir des marchés pour les capacités de production et les intrants en plus des
marchés de produits de maniére a tenir compte du risque, exposé plus haut, que les
fusions conglomérales ne soient utilisées pour controler I’acces aux données et a
d’autres intrants importants — voir, par exemple OCDE (202049).

103.  Enfin, ’évaluation des effets dynamiques doit aussi tenir compte de la réaction
potentielle des concurrents aux stratégies de ventes liées ou groupées et autres
comportements permis par la fusion. La plupart des modeles économiques des effets
congloméraux ne tiennent pas compte de la capacité des concurrents a riposter a la fusion
par des contre-stratégies. Ainsi, en cas de riposte par une contre-fusion, certains préjudices
causés aux consommateurs seront peut-étre réduits (Church, 2008:3;), méme si cette
stratégie risque d’induire une plus grande symétrie, avec les risques d’effets coordonnés
qui s’ensuivent.

7.4. Liens avec les interventions ex post

104.  Les fusions conglomérales placent les autorités de la concurrence face a la question
bien connue qu’est celle de savoir s’il vaut mieux agir ex ante ou attendre que 1’entreprise
contrevienne aux régles pour intervenir ex post. En réalité, la question revét une pertinence
particuliere dans le cas des fusions conglomérales étant donné les difficultés rencontrées pour
démontrer 1’existence d’un préjudice aux consommateurs et I’incertitude sur la stratégie
qu’adopteront ou non les entreprises et les effets qui en découleront (OCDE, 2001127).

105.  De plus, il arrive parfois que les instruments dont disposent les autorités pour
réprimer les infractions au droit de la concurrence ne soient pas suffisants pour évaluer les
préjudices potentiels susceptibles d’étre recherchés dans le cadre du contrdle des fusions.
IIs ne sont par exemple pas toujours adaptés face aux stratégies de verrouillage consistant
a recourir aux ventes liées ou groupées pour empécher I’entrée séquentielle sur des
marchés. L’Allemagne fait cependant exception, une récente réforme du droit de la
concurrence ayant introduit un nouveau concept de comportement abusif adapté a ces
situations (Encadré 13).
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Encadré 13. L’Allemagne introduit de nouvelles dispositions relatives aux effets
congloméraux

Comme exposé précédemment, bien que les fusions conglomérales ne posent en général
pas de problémes de concurrence, dans certains cas, il existe un risque que 1’entité issue de
la fusion n’exploite sa position de force sur un marché pour s’imposer sur des marchés
connexes, par exemple a travers des stratégies de ventes liées ou groupées.

Dans [1’édition 2019 de son rapport, la commission allemande « Kommission
Wettbewerbsrecht 4.0 » a constaté que « les structures conglomérales connaissaient un
renouveau dans le contexte de I’économie numerique », certaines entreprises entrant dans
des marchés éloignés de leur cceur de métier. Certaines stratégies consistant pour les
entreprises a exploiter leur présence sur plusieurs marchés peuvent avoir une incidence sur
la concurrence. Il n’est par exemple pas exclu qu’une entreprise numérique « utilise sa
puissance de marché comme un levier pour s’imposer sur d’autres au lieu de jouer le jeu
de la concurrence par les mérites ». Les auteurs ont donc recommandé de « faire réaliser
une étude sur les stratégies de verrouillage impliquant plusieurs marchés dans |’économie
numeérique et sur la possibilité d utiliser le droit de la concurrence pour les contrer ».

Le projet d’amendements a la loi relative aux restrictions a la concurrence (GWB-
Digitalisierungsgesetz) récemment soumis par le ministére fédéral allemand des Affaires
économiques et de 1’Energie contient des dispositions visant spécifiquement a empécher
une entreprise d’exercer un effet de levier pour s’imposer sur des marchés connexes. Les
amendements proposés traduisent une prise de conscience du risque de voir des entreprises
en position dominante sur certains marchés de plateforme ou de réseau exploiter ce pouvoir
de marché pour I’étendre a des marchés connexes de telle maniére que leur position
dominante soit plus difficile a remettre en cause. Les amendements introduisent la notion
« d’importance considérable sur plusieurs marchés » et donnent la possibilité au
Bundeskartellamt d’intervenir précocement sur ces marchés contre des acteurs numériques
qui sont importants mais ne sont pas encore en position dominante. Si 1’autorité constate
étre en présence d’un acteur « d’importance considérable » sur un ou plusieurs marchés,
elle pourra prendre une décision d’interdiction de certaines pratiques prohibées par la
nouvelle loi, par exemple :

e pratique consistant pour I’opérateur a réserver un traitement préférentiel a ses
propres services en matiere d’acceés aux marchés situés en amont ou en aval ;

e pratique consistant a entraver ’activité de concurrents présents sur des marchés
connexes dans lesquels 1’entreprise peut rapidement faire croitre son activité ;

e pratique consistant a empécher 1’interopérabilité ou la portabilité des données.

Source : Commission Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die
Digitalwirtschaft (rapport sur un nouveau cadre de concurrence pour I’économie numérique), septembre 2019 ;
projet de loi du ministére fédéral allemand des Affaires économiques et de 1’Energie, Entwurf eines Zehnten
Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen fiir ein fokussiertes, proaktives und
digitales Wettbewerbsrecht 4.0 (GWB-Digitalisierungsgesetz), 24 janvier 2020.
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106. I est toutefois possible que le controle des concentrations constitue une meilleure
voie pour lever les craintes au sujet des effets congloméraux, notamment pour éliminer des
effets anticoncurrentiels ne tombant pas sous le coup du droit de la concurrence (par
exemple la coordination tacite a travers la différenciation). En outre, comme le reléve
Proctor (201550)), les mesures correctives envisageables dans le cadre du contrdle des
concentrations pour éliminer les risques d’effets anticoncurrentiels mobilisent parfois
moins de temps pour les autorités de la concurrence et sont moins cofiteuses pour les
autorités comme pour les parties candidates a la fusion (en particulier si I’on tient compte
du risque d’amendes). De maniére plus générale, les mesures qui peuvent €tre imposées
dans le cadre des interventions ex post risquent d’étre moins efficaces dés lors qu’elles ne
sont mises en ceuvre qu’apres survenue du préjudice a la concurrence (Church, 2008;:3)).

107. Il n’existe pas de méthodes simples pour résoudre le dilemme entre I’incertitude
associée aux procédures ex ante et la moindre efficacité des interventions ex post.
Toutefois, la nature des effets congloméraux laisse penser qu’un examen rigoureux de ces
fusions peut se justifier, mais qu’il doit étre réservé aux opérations présentant les risques
les plus évidents.

7.5. Mesures correctives

108. Les fusions conglomérales ont plusieurs points communs avec les fusions
verticales, a savoir I’importance des effets d’efficience potentiels et le fait que les théories
du préjudice reposent sur certains types de comportements. Les autorités de la concurrence
sont donc en général relativement enclines & accepter les engagements comportementaux
pour remédier a des effets verticaux ou congloméraux. Les mesures comportementales
permettent de dissiper les risques d’entrave a la concurrence que présente la fusion sans
compromettre les gains d’efficience qu’elle induit, ce qui n’est pas le cas des mesures
structurelles — ces mesures sont particuliérement pertinentes s’agissant des ventes liées ou
groupées, qui peuvent étre congues de manicre a réduire le risque de préjudice a la
concurrence. Ainsi, depuis 2009, sur 22 décisions prises par ’autorité frangaise de la
concurrence (2020, p. 301s17) pour imposer des mesures correctives face a des risques
d’effets non horizontaux, 18 contenaient des engagements comportementaux. Il n’en reste
pas moins que dans certains cas, des mesures structurelles ont été imposées pour remédier
a des risques d’effets congloméraux (Encadré 14).

Encadré 14. Mesures structurelles adoptées face a des stratégies de ventes groupées :
I’exemple de la fusion Worldline/Equens/PaySquare

En février 2016, la Commission européenne a recu notification d’un projet de fusion entre
Worldline et Equens.

Worldline est spécialisée dans les services de paiement et les services transactionnels,
tandis qu’Equens fournit des services de traitement des paiements et propose dans
différents pays de I’UE, dont la Belgique, par I’intermédiaire de PaySquare, sa filiale
détenue a 100 %, des services d’acquisition de commercants pour permettre a ces derniers
d’accepter, de traiter et d’émettre des paiements par carte.

L’opération visait entre autres a permettre d’exploiter des synergies et a faire profiter les
clients des économies d’échelle permises par une plateforme européenne unique.

TABLE RONDE SUR LES EFFETS CONGLOMERAUX DES FUSIONS
Non classifié



52 | DAF/COMP(2020)2

La Commission européenne a pris en compte la position forte qu’occupait Worldline sur
les marchés de la fourniture de terminaux en points de vente et de 1’acquisition de
commercants en Belgique. Elle craignait que le couplage de terminaux et de services
d’acquisition de commergants ne renforce encore la position de Worldline sur le marché de
I’acquisition de commercants et ne conduise a 1’éviction des concurrents existants et
potentiels du marché belge de la fourniture de terminaux.

La Commission européenne a mis en balance les avantages et inconvénients du couplage
des terminaux et des services d’acquisition de commergants. L’enquéte de marché a montré
que lorsqu’un probléme survenait, il n’était pas toujours facile de déterminer s’il venait du
terminal ou de I’acquéreur ou processeur du commercant, si bien qu’il pouvait étre
intéressant d’avoir un interlocuteur unique. Cependant, faire appel a deux fournisseurs
distincts peut étre séduisant pour les clients, par exemple s’ils ont ainsi la possibilité de
négocier des conditions et tarifs plus avantageux.

La Commission a estimé que Worldline étant déja en position de force sur ces deux marchés
connexes en Belgique, I’opération augmenterait encore la capacité de la nouvelle entité a
mettre en ceuvre une stratégie de verrouillage. Elle a cependant accepté les engagements
proposés par les parties, consistant en une cession des activités d’acquisition de commergants
de PaySquare en Belgique, notamment de 1’ensemble du portefeuille clients, de maniére a ce
qu’un concurrent puisse &tre réellement en mesure d’exercer une activité viable.

Source : Décision de la Commission européenne C(2016) 2470, affaire M.7873 -
Worldline/Equens/PaySquare, 20 avril 2016.

109. Parmi les mesures comportementales applicables aux fusions conglomérales
figurent le fait pour I’entité de ne pas pratiquer la vente forcée d’une gamme complete de
produits et des ventes groupées mixtes incomplétes (la vente groupée mixte, qui offre une
remise mais n’empéche pas d’acheter les produits séparément, reste autorisée), de garantir
I’interopérabilité des produits pour éviter la subordination technique ou d’améliorer la
portabilit¢ des données sur les clients. Bien que ces mesures correctives ne soient pas
dénuées d’inconvénients, dont la nécessité d’assurer une surveillance (probléme qui
pourrait étre résolu par le recours a des mandataires rigoureusement sélectionnés pour
arbitrer en cas de différend, par exemple), il existe de nombreux exemples de leur
utilisation. L’Encadré 15 et 1’Encadré 16 illustrent des exemples de mesures
comportementales destinées a garantir 1’interopérabilité dans le cadre de fusions
conglomérales.

Encadré 15. Mesures correctives destinées a garantir I’interopérabilité aprés une fusion
conglomérale : I’exemple de la concentration Intel/McAfee

La décision de la Commission européenne concernant la fusion Intel/McAfee illustre
clairement la maniére dont les engagements comportementaux sont utilisés pour éliminer
les problémes de concurrence que risque d’induire un futur comportement.

En novembre 2010, Intel, premier producteur d’unités centrales de traitement et de jeux de
puces a notifi¢ a la Commission européenne son intention d’acquérir McAfee, une
entreprise technologique spécialisée dans la conception et le développement de produits et
services de sécurisation destinés a protéger de contenus malveillants les appareils connectés
a Internet.
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La Commission a constaté qu’apres 1’opération, Intel aurait la capacité et la tentation de
lier ses jeux de puces et ses propres solutions de sécurisation et de dégrader
I’interopérabilité de ses produits avec d’autres solutions de sécurisation que celles de
McAfee. Selon la Commission, cette stratégie aurait entrainé 1’éviction des concurrents
existants et potentiels de McAfee sur le marché de la sécurité des points de terminaison et
renforcé la position dominante d’Intel sur ceux des jeux de puces et des unités centrales de
traitement.

Elle a estimé que « s’agissant de la concentration conglomérale examinée, d’autres
mesures correctives que des cessions d’actifs semblent plus appropriées en réponse aux
probléemes soulevés ». De fait, « dans ces circonstances, des engagements a permettre aux
concurrents d’accéder aux informations nécessaires sont susceptibles d’éliminer les
risques pour la concurrence ». La société Intel s’est donc engagée a fournir gratuitement
en temps utile aux autres fournisseurs de logiciels de sécurité des terminaux I’ensemble des
instructions et des informations nécessaires a des fins d’interopérabilité et d’optimisation.
Elle s’est également engagée a ne pas dégrader ses solutions de sécurité appelées a étre
installées sur d’autres microprocesseurs que ceux produits par Intel. Pour faciliter la
surveillance des engagements, Intel a fourni une définition précise de ce qu’il fallait
entendre par dégradation de I’interopérabilité. Enfin, dans la derniere série d’engagements,
elle a proposé la désignation d’un mandataire chargé de surveiller la mise en ceuvre des
engagements et d’étre les « yeux et les oreilles » de la Commission, ainsi que la création
d’une procédure d’arbitrage accélérée pour le réglement des différends. Ces mesures
destinées a garantir 1’interopérabilité et le mécanisme de surveillance qui les accompagnait
ont été jugés suffisants pour prévenir le risque d’éviction des concurrents indépendants
dans le marché lié.

Source : Décision de la Commission européenne C(2011) 529, affaire COMP/M.5984 — Intel/McAfee,
26 janvier 2011.

Encadré 16. L’interopérabilité au cceur de la décision de la Commission européenne sur la
fusion Qualcomm/NXP

Outre les conséquences potentielles de 1’opération sur 1’intérét des concurrents a innover
déja soulignées plus haut, dans ’affaire Qualcomm/NXP, la Commission européenne
craignait que la nouvelle entité puisse exploiter I’important pouvoir de marché dont elle
disposait sur les marchés des chipsets de bande de base (BC) et de la technologie de
communication en champ proche (NFC) en recourant a des ventes liées ou groupées. Selon
elle, Qualcomm risquait de grouper les droits de propriété intellectuelle de NXP avec son
portefeuille de brevets pour accroitre le pouvoir de négociation de la nouvelle entité et lui
permettre d’augmenter les redevances (voire de cesser de concéder des licences), par
exemple pour ’acces d’autres fournisseurs de NFC/SE a8 MIFARE. Elle pensait également
que la nouvelle entité aurait la capacité et la tentation de dégrader 1’interopérabilité des BC
et des produits NFC et SE de concurrents, ce qui aurait probablement eu pour effet
d’évincer les fournisseurs indépendants et de pousser les fabricants de smartphones a se
tourner vers les produits de 1’entité issue de la fusion.
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Pour dissiper ces risques d’effets congloméraux, les parties se sont engagées a :

e Garantir pendant huit ans la méme interopérabilité entre les produits de Qualcomm
et NXP, d’une part, et les produits correspondants d’autres entreprises, d’autre part.
Cette mesure devait permettre aux FEO de considérer les produits autonomes
fabriqués par d’autres fournisseurs que l’entité¢ issue de la fusion comme des
solutions viables et opérationnelles.

e Continuer de concéder aux producteurs de solutions NFC/SE concurrents des
licences pour 1’accés a8 MIFARE a des conditions au moins aussi avantageuses que
celles prévues par les contrats de licence existants. L’objectif était d’empécher un
verrouillage du marché ; I’impossibilité pour les concurrents de proposer des
produits compatibles avec MIFARE a des conditions concurrentielles aurait en effet
risqué de les empécher de se maintenir sur le marché.

Source : Décision de la Commission européenne C(2018) 167, affaire M.8306 — Qualcomm/NXP
Semiconductors, 18 janvier 2018.

8. Conclusion

110.  Cette note de référence porte sur le contrdle des concentrations entre des entreprises
dont les produits sont complémentaires, faiblement substituables ou indépendants dans 1’esprit
des consommateurs. Ces opérations, ou fusions conglomérales, se distinguent des fusions
horizontales par le fait que les parties ne sont pas en concurrence sur le marché de produits ou
elles sont présentes ; elles ne sont pas davantage liées par une relation d’approvisionnement.
Ces fusions ont des points communs avec les fusions verticales parce qu’elles peuvent avoir
d’importants effets d’efficience, mais elles peuvent aussi étre associées a des théories du
préjudice conceptuellement différentes parce qu’elles n’ont pas d’incidence sur les relations
verticales directes.

111. Il existe peu de données empiriques sur les effets congloméraux, et celles qui existent
ne permettent en général pas d’établir avec certitude I’existence d’effets anticoncurrentiels ou
d’effets d’efficience. Toutefois, de nouveaux travaux, consacrés aux plateformes numériques,
laissent penser que le comportement congloméral ou a tout le moins la menace de
comportement congloméral peut influer sur la dynamique de la concurrence. La réalisation
d’autres études empiriques, portant spécifiquement sur les fusions conglomérales dans le
secteur numérique, aiderait les autorités de la concurrence a définir les contours de I’évaluation
de ces fusions.

112.  Les théories du préjudice reposant sur les études économiques sont centrées sur le
risque que I’entité issue de la fusion se livre a des pratiques de ventes liées ou groupées. La
capacité et I’intérét des entreprises a envisager une stratégie de verrouillage dépendent dans
une large mesure des caractéristiques d’un marché. Ainsi, selon les théoriciens de I’école de
Chicago, lorsque deux produits sont des compléments stricts, 1’apparition d’effets
anticoncurrentiels dus a des ventes liées ou groupées est peu probable. Toutefois, des travaux
ultérieurs laissent penser qu’il peut y avoir verrouillage du marché lorsque certaines conditions
sont réunies. Ces conditions sont I’absence de concurrence effective sur un des marchés, la
présence de barricres a I’entrée, d’économies d’échelle ou d’effets de réseau sur I’autre marché
ou la nécessité de racheter le produit réguliérement. Des théories du préjudice relatives aux
effets coordonnés ont également été définies, mais elles sont rarement évaluées.
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113.  Lapuissance des grandes entreprises du numérique provoque un regain d’intérét pour
les effets congloméraux. D’apres de nouvelles études, les circonstances qui accroissent le
risque de préjudices au consommateur en raison de ventes liées ou groupées, notamment la
possibilité d’économies d’échelle et la wviabilit¢ dune subordination technique, sont
particuliérement courantes dans les marchés numériques. Des théories du préjudice associées
a I’enveloppement des marchés connexes, a I’augmentation de la différenciation a travers des
écosystemes de produits et a 1’utilisation de la politique de protection des données pour
exploiter des données sur plusieurs marchés ont été élaborées.

114.  Ces théories sont relativement complexes et ne se concrétisent vraisemblablement que
dans certaines circonstances bien précises. Méme lorsque la capacité et I’intérét d’une
entreprise a s’engager dans une stratégie de ventes groupées ou liées ou une pratique similaire
sont évidents, 1’effet global de I’opération peut étre positif pour le consommateur. Les fusions
conglomérales peuvent en effet s’accompagner d’effets d’efficience bien connus, qu’il
s’agisse d’économies d’échelle et de gamme, de la coordination de la fixation des prix et des
décisions d’investissement concernant des produits complémentaires ou de la réaffectation
d’actifs internes difficiles a vendre a I’extérieur.

115.  Lesautorités se heurtent a de sérieux écueils lorsqu’elles veulent soumettre les fusions
conglomérales a une évaluation approfondie — ce qu’elles font rarement comparativement a ce
qui est observé dans le cas des fusions horizontales. I peut étre difficile de déterminer ou
rechercher les premiers indices de préjudice. La concurrence dynamique, dont I’évaluation
comporte une forte incertitude, est une composante implicite de plusieurs théories du préjudice
relatives aux effets congloméraux. Les efforts a déployer pour satisfaire la norme de preuve
peuvent étre non négligeables, et un contrdle plus large des fusions conglomérales pourrait
engendrer une forte incertitude.

116.  Malgré ces difficultés, les autorités peuvent recourir a une batterie d’indicateurs des
préjudices potentiels a la concurrence pour n’examiner que les opérations susceptibles d’étre
préjudiciables au consommateur (section 7). Le contrdle des concentrations pourrait cependant
étre un instrument plus adapté que I’action ex post pour dissiper ces craintes. De surcroit, les
autorités ont intérét a envisager des mesures comportementales plus souvent que dans le cas
des fusions horizontales, ces mesures étant particulierement adaptées pour remédier aux
préjudices congloméraux tout en préservant les effets d’efficience de ces fusions.

117.  Ensomme, les effets congloméraux des fusions ne se manifestent vraisemblablement
que rarement et doivent étre évalués avec prudence étant donné que les théories du préjudice
dépendent étroitement des caractéristiques du marché. Le risque qu’ils ne surviennent pourrait
cependant étre particulierement élevé dans le cas des fusions du secteur numérique, ce qui
signifie que les autorités devraient sans doute rester ouvertes a 1’idée d’évaluer les effets
congloméraux et d’envisager des mesures correctives comportementales si nécessaire.

118. A I’avenir, il pourrait également étre utile de s’intéresser plus avant a I’incidence des
fusions conglomérales sur le risque systémique et le pouvoir d’influence. Les théories du
préjudice actuelles relatives aux effets congloméraux méconnaissent ces risques alors qu’ils
sont susceptibles de nuire a la neutralité concurrentielle de 1’action publique et d’étre utilisés
pour consolider la puissance de marché. Les acteurs de la politique de la concurrence
pourraient examiner s’il y a lieu d’ajouter une composante au contréle pour évaluer ces
fusions et se demander si des actions de sensibilisation pourraient étre utilisées pour réduire
les risques dus aux avantages des entreprises qui sont considérées comme d’importance
systémique ou sont dotées d’un fort pouvoir d’influence.
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