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INTRODUCTION

1. « Les praticiens chevronnés du droit antitrust savent depuis longtemps que le probleme le
plus important dans la plupart des mesures d’application de la loi — parce que beaucoup en
dépendent — est la définition du marché' ». Par cette observation, Robert PITOFSKY, ancien
président de la Federal Trade Commission américain, soulevait la question la plus ardue du droit
de la concurrence. La notion de « marché » (mercatus), constituée depuis le V°™ siécle avant J-

C.% est de nos jours au ceeur de la compréhension de 1’économie de marché® *.

2. 11 s’agit d’une notion fondamentale en économie®, en particulier en microéconomie, car
elle forme le contexte dans lequel I’essentiel des comportements et des relations entre agents
économiques se donnent & observer. Avant I'existence du droit de la concurrence®, le « marché »,
ou I'« industrie’ » comme souvent appelé par les économistes, était déja bien développé en
économie. Notion vague, le marché est défini par August COURNOT — l'un des premiers
économistes a avoir formulé un modele de I'offre et de la demande — comme « tout un territoire
dont les parties sont unies par des rapports de libre commerce, en sorte que les prix s’y nivellent
avec facilité et promptitude® ». Elaborant sur ce travail, Alfred MARSHALL, dans son livre

Principles of Economics, ajoutait, pour décrire cet espace d’échanges virtuel, mais porteur de

! R. PITOFSKY, « New Definitions of Relevant Market and the Assault on Antitrust », Columbia Law Review, vol.
90, n°® 7, 1990, p. 1805-1864, spéc. p. 1807.

2 A. CAILLE, El nacimiento del homo economicus (La naissance de 1’homo economicus — nous traduisons), in Le
marché a travers les ages, Le Courrier de 'UNESCO, nov. 1996, p. 10-13.

¥ R. PODSZUN, « The Arbitrariness of Market Definition and an Evolutionary Concept of Markets », Antitrust
Bulletin, vol. 61, issue 1, 2016, p. 121-132, spéc. p. 129. , \

* Sur I’économie de marché, voir F. BRAUDEL, Civilisation matérielle, économie et capitalisme, XV™ — XVI11°™
siecle, TOME 2: Les enjeux de 1’échange, Paris, A. Colin, 3° éd., 1979: P. A. SAMUELSON & W. D.
NORDHAUS, Economics, Boston, McGraw-Hill Irwin, 19° éd., 2009 ; R. GUESNERIE, L’économie de marché,
Paris, Le Pommier, 2013.

®J. TIROLE, The Theory of Industrial Organization, Cambridge Massachusetts, London, The MIT Press, 1988, p.1.

® Pour les racines du droit de la concurrence et ’histoire du droit européen de la concurrence, v. Nicolas PETIT,
Droit européen de la concurrence, Paris, Montchrestien, 2013, n° 56 et s., p. 39 et s.; D. ENCAOUA & R.
GUESNERIE, Politiques de la concurrence, Rapport au Conseil d’Analyse Economique, La Documentation
francaise, Paris, 2006, spéc. p. 19-42 ; M. WISE, « Droit et Politique de la concurrence dans 1’Union européenne »,
Revue sur le droit et la politique de la concurrence, vol. 9, 2007, p. 7-98.

" Certains économistes ont fait la distinction entre le « marché » et I'« industrie ». V. J. NIGHTINGALE, « On the
Definition of “Industry” and ‘“Market” », Journal of Industrial Economics, vol. 27, n° 1, 1978, p. 31-40; J.
Robinson, « The Industry and the Market », Economic Journal, vol. 66, n° 262, 1956, p. 360-361. La distinction des
deux termes n'a pas d'importance en ce qui concerne la délimitation du marché pertinent.

8 A. COURNOT, Recherches sur les principes mathématiques de la théorie des richesses, Paris, Hachette, 1% éd.,
1838, p. 55.



flux de biens et de valeurs bien réelles : « plus un marché s’approche de la perfection, plus la
tendance a payer les mémes prix pour les mémes marchandises en méme temps sur tous les
points du marché est forte : mais évidemment, si le marché est large, il faut tenir compte des
frais de livraison des marchandises & différents acheteurs® ». Lors du passage du XX*™ sicle,
George STIGLER' a précisé qu’« un marché pour un produit est la zone dans laquelle le prix
tend a s uniformiser, compte tenu des coiits de transport' ». Paul SAMUELSON™ et William
NORDHAUS™ l'ont décrit comme «un mécanisme par lequel les acheteurs et les vendeurs
d'une marchandise interagissent pour en déterminer son prix et sa qualité'* ». L'idée qui sous-
tend ces définitions consiste au fait que le marché est le lieu sur toute I’étendue duquel des

échanges entre un producteur et un consommateur s'effectuent librement™.
Les origines et les applications de la notion de marche en droit de la concurrence

3. Apres une longue évolution, la notion de marché a été introduite dans le droit de la

concurrence, en tout premier lieu, dans la législation américaine. Le Sherman Act'®, adopté par le

°® A. MARSHALL, Principles of Economics, London, McMillan, 8% éd., 1920, p. 325.

10G. STIGLER a été le seul économiste en organisation industrielle (Industrial Organisation — 10) & avoir recu un
prix Nobel (en 1982).

1'G. J. STIGLER, The Theory of Competitive Price, New York, McMillan, 1* éd., 1942, p. 92. L'ouvrage a été
publié dans les éditions ultérieures sous l'intitulé « The Theory of Price ».

12 paul A. SAMUELSON a été le premier américain a recevoir un Prix Nobel d'économie en 1970. Il a été le
fondateur du célébre département d'économie du Massachusetts Institute of Technology (MIT) et conseiller
économique du président John F. KENNEDY.

3 William D. NORDHAUS est un des économistes éminents américains et a siégé au Conseil des conseillers
économiques du président Jimmy CARTER de 1977 a 1979. Il a recu le prix Nobel d'économie de 2018.

" P. A, SAMUELSON & W. D. NORDHAUS, Economics, Boston, McGraw-Hill Irwin, 19° éd., 2009, p. 26.

!> Dans cette optique, les définitions du marché ont été reprises a I'identique ou présentées en complément d'autres
éléments légérement différents par les économistes de I'économie moderne, notamment dans les manuels
d'introduction & I'économie. A cet égard, v. C. RESCHE-RICARD, « Etude préliminaire du discours de présentation
de la notion de marché dans les manuels d'introduction aux principes de I'économie », ASp (en ligne), n° 49-50,
2006, p. 93-118.

% Face & un processus d'intégration du marché qui a donné lieu a I'émergence aux Etats-Unis de trés grandes
entreprises mais qui rend également les marchés particuliérement vulnérables aux retournements de conjoncture, le
trust a fait son apparition. Proposé par Samuel DODD, principal conseiller du président John ROCKEFELLER, le
trust désigne le transfert des titres détenus par les actionnaires de plusieurs entreprises a un petit nombre d'hommes
de confiance (trustees), lesquels participent a la coordination des politiques des différentes entreprises dont les prix
proposés sur le marché. Si les associations de producteurs en trusts ont été la norme de fonctionnement dans la
plupart des industries aux Etats-Unis dans les années 1850-1880, cette situation a posé la question centrale durant la
seconde moitié du XIX®™ siécle aux Etats-Unis qui est de savoir si la constitution des trusts entre lesquels le
pouvoir est excessivement concentré risque de nuire aux petits entrepreneurs manufacturiers et aux petits exploitants
agricoles ainsi qu'aux commercants. Dans le contexte ou I'électorat américain voyait le déclin de ces derniers et sa
réaction de plus en plus hostile & I'égard des grands groupes, le Congrés américain a été obligé de réagir en
examinant la proposition de loi du sénateur républicain de I'Ohio, John Sherman. C'est donc dans ce contexte
polémique que le Sherman Act a été né. V. D. ENCAOUA & R. GUESNERIE, « Politiques de la concurrence »,
Rapport au Conseil d'Analyse Economique, Paris, La Documentation frangaise, 2006. V. également H. THORELLLI,

2



Congrés americain le 2 juillet 1890 en vue de limiter le pouvoir de marché des trusts, stipule
dans ses articles 1 et 2 l'interdiction de toute pratique qui vise a « restreindre les échanges ou le
commerce entre les différents Etats de I'Union » ou « monopoliser une partie des échanges ou du
commerce entre les différents Etats de I'Union ». Il en ressort que les « échanges » libres,
meécanisme que I'expression de marche illustre, sont donc au centre des préoccupations de cette
loi. Plus de deux décennies apres, la notion de marché est présente de facon plus explicite dans le
Clayton Act'’, adopté en 1914 pour compléter le Sherman Act. En Europe, elle a été introduite
beaucoup plus tard mais de maniere expresse dans les textes a propos de la concurrence du Traité
de Paris, en date du 18 avril 1951, instituant la Communauté Européenne du Charbon et de
I'Acier (CECA). En particulier, l'article 66 du Traité consacré aux regles de concentrations se
référe directement au « marché des produits®® ». Inspirant des régles de la concurrence des
grands systemes juridiques dans le monde et en particulier du droit européen, le droit vietnamien
de la concurrence, né en 2004, a intégré directement le concept de « marché pertinent » dans la
Loi de la concurrence de 2004, I’instituant en objet central de toute analyse concurrentielle. La
loi de la concurrence révisée?® tout récemment, en juin 2018, vise ce concept de la méme

maniere.

The Federal Antitrust Policy, Origination of an American Tradition, Baltimore, John Hopkins University Press,
1954 ; A. CHANDLER, The Visible Hand: The Managerial Revolution in American Business, The Belknap Press of
Harvard University, 1*" éd., 1977 ; G. J. STIGLER, The Economists as Preacher and Other Essays, University of
Chicago Press, 1982 ; M-F. TOINET, H. KEMPF et D. LACORNE, La libéralisme a I'américaine, Paris,
Economica, 1989 ; F. M. SCHERER, « Efficiency, Fairness and the Early Contribution of Economists to the
Antitrust Debate », Washburn Law Journal, vol. 29, 1990, p. 243-255 ; H. KEMPF, « Comprendre le Sherman
Antitrust Act de 1890 », Cahiers d'Economie Politique, n°® 20-21, p. 187-211; F. M. SCHERER, Competition
Policy, Domestic and International, Edward Elgar, 2000.

17 Le terme de marché est visé explicitement dans cette loi en son section 2 relative aux discriminations de prix : « It
shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of such commerce, either directly or indirectly,
to discriminate in price between different purchasers of commodities of like grade and quality [...] provided that
nothing herein contained shall prevent price changes from time to time where in response to changing conditions
affecting the market for or the marketability of the goods concerned [ ...] ».

'8 Traité instituant la Communauté Européenne du Charbon et de I'Acier (CECA), article 66 §2 et §7 : « La Haute
Autorité accorde l'autorisation [...] si elle reconnait que l'opération envisagée ne donnera pas aux personnes ou
aux entreprises intéressées [...] le pouvoir de déterminer les prix, contr6ler ou restreindre la production ou la
distribution, ou faire obstacle au maintien d'une concurrence effective, sur une partie importante du marché desdits
produits. /...] Si la Haute Autorité reconnait que les entreprises publiques ou privées qui, en droit ou en fait, ont ou
acquiérent, sur le marché d'un des produits relevant de sa juridiction, une position dominante qui les soustrait a
une concurrence effective dans une partie importante du marché commun [...] » (gras ajoutés).

19 oi de la concurrence, n° 27/2004/QH11 du 3 décembre 2004 (ci-aprés « loi de la concurrence 2004 »).

% |oi de la concurrence, n° 23/2018/QH14 du 12 juin 2018 (ci-aprés « loi de la concurrence 2018 »).

3



4. Concept fondateur de la science économique®, le marché a été qualifié de « marché
pertinent?® » en droit. En effet, c’est 4 ’occasion de I’arrét Columbia Steel que la Cour Supréme
américaine a juge nécessaire de délimiter le marché pertinent sur lequel les entreprises en cause
sont en concurrence® 2. Plus d'une décennie apres, elle a renforcé ce principe en établissant les
critéres pour la délimitation du marché dans Brown Shoe®, l'arrét le plus cité sur cette question
dans I'histoire du droit de la concurrence®. En Europe, la Cour de Justice des Communautés
Européennes?’ (CJCE) a posé le méme principe dans son célébre arrét Continental Can® rendu

le 21 février 1973 dans lequel elle a été saisie pour la premiére fois d'une décision d'application

2L C. LUCAS de LEYSSAC & G. PARLEANI, Droit du marché, PUF, coll. Thémis, 2002, p. 3.

22 |e terme est utilisé par diverses expressions, & savoir « marché en cause », « marché considéré », « marché de
référence », ou en anglais « relevant market ». En droit européen de la concurrence, les expressions « marché
pertinent », « marché en cause » et «relevant market » sont fréquemment utilisées. Le concept de « marché
pertinent » se distingue des autres concepts de marché utilisés par les entreprises a savoir celui de « secteur ». Selon
L. BIDAUD, le secteur est un ensemble d'entreprises ayant la méme activité principale mais qu'il ne permet pas de
dresser le tableau complet des offreurs, puisque le secteur, de par sa définition méme, ne prend pas en considération
les entreprises qui n'exercent pas a titre principal I'activité en cause. V. L. BIDAUD, La délimitation du marché
pertinent en droit francais de la concurrence, Litec, 2001, n° 230-232, p. 146-147. Le « marché pertinent » n'est pas
non plus synonyme des notions « industrie » ou « secteur économique ». Communication de la Commission sur la
définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence, JOCE C 372 du 9 décembre 1997,
pt. 3. Cette distinction a été confirmée par le Tribunal dans I'arrét du 1* juill. 2010, AstraZeneca c./Commission, T-
321/05, Rec. p. 11-2805, para. 97 : « [...] le concept de marché en cause différe des autres concepts de marché
souvent utilisés dans d'autres contextes, tels que le territoire a I'intérieur duquel les entreprises vendent leurs
produits ou, plus largement, I'industrie ou le secteur dont les entreprises relévent ». HATZITASKOS et al.,
remarquent que dans le monde des affaires, le « marché » a de nombreuses significations et son utilisation dans le
contexte commercial peut ne pas avoir le méme sens que dans la mise en ceuvre du droit antitrust. K.
HATZITASKOS, D. CARD & V. HOWELL, « Guidelines on Quantitative Techniques for Competition Analysis »,
Paper prepared for the Regional Competition Center for Latin America, 2012, disponible sur le site
https://www.cornerstone.com/Publications/Articles/Guidelines-Quantitative-Techniques-for-Competition  (consulté
le 1* october 2019). V. également J. B. BAKER, « Market Definition: An Analytical Overview », Antitrust Law
Journal, vol. 74, 2007, p. 129-173, spéc. p. 139 ; C. CAFFARRA & M. WALKER, « An Exploration into the Use of
Economics before Courts in Europe », Journal of European Competition Law & Practice, vol. 1, issue 2, 2010, p.
158-161, spéc. p. 159.

28 United States v. Columbia Steel Co., 334 U.S. 495, 497 (1948).

#* G. J. WERDEN, « The History of Antitrust Market Delineation », Marquette Law Review, vol. 76, issue 1, 1992,
p. 123-215. Avant I'évocation expresse dans cet arrét, le « marché pertinent » a été toutefois évogué de maniere
implicite dans les premiéres affaires de monopolisation ou l'appréciation d'une position de monopolisation s'appuie
dans une large mesure sur les parts de marché. Un arrét fameux a cet égard est rendu en 1945, United States v.
Aluminum Co. of Am., 148 F.2d 416, 424 (2d Cir. 1945). En ce sens, voir G. E. HALE & R. D. HALE, Market
Power: Size and Shape Under the Sherman Act, Boston, M A: Little Brown, 1958, p. 97-103 et 113-116 ; W. F.
UPSHAW, « The Relevant Market in Merger Decisions: Antitrust Concept or Antitrust Device? », Northwestern
University Law Review, vol. 60, issue 4, 1965, p. 424-487 ; D. F. TURNER, « Antitrust Policy and the Cellophane
Case », Harvard Law Review, vol. 70, n° 2, 1956, p. 281-318.

2 Brown Shoe Co. Inc. v. United States, 370 U.S. 294 (1962).

%% G. J. WERDEN, « The History of Antitrust Market Delineation », op. cit., p. 124.

" Depuis 1’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne le 1% décembre 2009, la Cour de Justice des Communautés
Européennes a été renommée Cour de Justice de 1’Union Européenne (CJUE).

% Arrét du CJCE du 21 février 1973, Europemballage Corporation et Continental Can Company Inc.
c./Commission, C-6/72, Rec. p. 215.



https://www.cornerstone.com/Publications/Articles/Guidelines-Quantitative-Techniques-for-Competition

de l'article 82 CE et qu'elle a annulée au motif que le marché n'avait pas été clairement défini. En
effet, la CJCE a considéré que « /...] tant dans l'appréciation de la position dominante de SLW
que dans celle des conseéquences de la concentration litigieuse, la délimitation du marché en
cause est d'une importance essentielle, les possibilités de concurrence ne pouvant étre
appréciées qu'en fonction des caractéristiques des produits en cause, en vertu desquelles ces
produits seraient particulierement aptes a satisfaire des besoins constants et seraient peu
interchangeables avec d'autres produits®® ». Par cet arrét, la CJCE est méme parvenue & évoquer
le concept d'interchangeabilité®, lequel a été utilisé comme instrument d’appréciation des
frontieres des marchés dans la premiere période de I’application du droit de la concurrence en
Europe. Depuis lors, le marché pertinent est un concept courant auquel se référent tant les textes
de concurrence européens que la jurisprudence. Lorsque le premier réglement européen sur le
controle des concentrations a été établi en 1989%, le marché pertinent a été expressément visé et
le principe de delimitation du marche a été retenu en vue d’appréciation des opérations. Pres de
dix ans plus tard, ’année 1997 a marqué une évolution considérable de ce concept en droit
européen avec la publication par la Commission d’une communication sur la définition du
marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence®. La communication précise
les critéres et les méthodes que la Commission utilise pour délimiter le marché pertinent. Elle
s’est révélée Etre un outil extrémement important pour les entreprises qui cherchent a évaluer le

risque d’application du droit européen de la concurrence a leur comportement.

5. La publication de cette communication confirme le réle fondamental de la délimitation du

marché pertinent dans I’analyse de concurrence qui a été mis en relief par la jurisprudence® de la

2 1d., attendu 32.

V. infra, n° 712.

% Réglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil du 21 décembre 1989 relatif au contrdle des opérations de concentration
entre entreprises, JOCE L 395 du 30 décembre 1989 (ci-aprés « Réglement 4064/89 »). Il a été remplacé par le
Reglement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrdle des concentrations entre entreprises,
JOUE L 24 du 21 jan. 2004, entré en vigueur le 1% mai 2004 (ci-aprés « Réglement 139/2004 »).

%2 Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de la
concurrence, JOCE C 372 du 9 décembre 1997 (ci-aprés « Communication sur la définition du marché en cause »).
% |a jurisprudence étant abondante, nous nous limitons & la citation de quelques références : arréts de la CJCE du 21
février 1973, Europemballage Corporation et Continental Can Company Inc. c./Commission, op. cit. ; du 14 fév.
1978, United Brands c./Commission, C-27/76, Rec. p. 207, attendu 10 ; du 11 déc. 1980, NV L Oréal et SA L’ Oréal
c./PVBA De Nieuwe AMCK, C-31/80, Rec. p. 3775, attendu 25 ; du 9 nov. 1983, Michelin c./Commission, C-322/81,
Rec. p. 3461, para. 37 ; arréts du TPICE du 12 déc. 1991, Hilti AG c./Commission, T-30/89, Rec. p. 11-1439, para.
64 ; du 6 oct. 1994, Tetra Pak c./Commission (Tetra Pak Il), T-83/91, Rec. p. 11-755, para. 63 ; du 17 déc. 2003,
British Airways plc c./Commission, T-219/99, Rec. p. 11-5917, para. 91 ; du 9 sept. 2009, Clearstream Banking AG
et Clearstream International SA c./Commission, T-301/04, Rec. p. 11-3155, paras. 48-49.
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CJCE et du Tribunal de Premiére Instance des Communautés Européennes® (TPICE). La
Commission déclare dans la communication que la délimitation du marché en cause a souvent
« une influence déterminante sur I'appréciation d’une affaire de concurrence® ». Ce principe est

devenu une exigence juridique lors de I’application des régles de la concurrence.

6. Cette exigence de délimitation du marché en droit est expliquée par l'importance que
revét le concept de pouvoir de marché®. En principe, elle concerne tous les domaines du droit de
la concurrence. En matiére d’abus de position dominante, prévu a ’article 102 du Traité sur le
Fonctionnement de 1'Union Européenne®’ (TFUE), la délimitation du marché constitue une
condition de fond pour la détermination de la position dominante®. Son role puissant a été

confirmé tant par la jurisprudence®® que par la doctrine européennes®®. L’appréciation de

% Depuis ’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne le 1°" décembre 2009, le Tribunal de Premiére Instance des
Communautés Européennes a été renommé Tribunal de I'Union Européenne (TUE).

% Communication sur la définition du marché en cause, op. cit., pt. 4.

% La Cour Supréme américaine I'a expressément reconnu. V. United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-571
(1966) : « the offence of monopoly under §2 of the Sherman Act has two elements : (1) the possession of monopoly
power in the relevant market and (2) the wilful acquisition or maintenance of that power as distinguished from
growth or development as a consequence of a superior product, business acumen or historic accident » ; Graphic
Products Distribution v. Itek Corp., 717 F.2d 1560, 1569 (11" Cir. 1983): « in order to establish the defendant's
market power, a plaintiff must first offer proof of a well-defined relevant market upon which the challenged
anticompetitive actions would have had a substantial impact ». Lors de la publication de sa communication sur la
définition du marché en cause, la Commission européenne déclare (au point 3) que « l'objet principal (de la
définition du marché) est de cerner de maniére systématique les contraintes que la concurrence fait peser sur les
entreprises en cause. La définition d'un marché, tant au niveau des produits que de sa dimension géographique, doit
permettre de déterminer s'il existe des concurrents réels, capables de peser sur le comportement des entreprises en
cause ou de les empécher d'agir indépendamment des pressions qu'exerce une concurrence effective ». Dans son
discours sur « Policy Objectives in Merger Control », Fordham Competition Conference, 8 September 2011
(Speech/11/561), J. ALMUNIA, vice-président de la Commission européenne (2010 — 2014), a indiqué que « la
définition du marché en cause — et donc la mesure des parts de marché — demeure une étape utile de I'analyse. Les
parts de marché nous donne une premiére indication du pouvoir de marché de I'entreprise qui résulterait de
I'opération » (nous traduisons), disponible sur le site https://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-11-
561 en.htm?locale=en (consulté le 23 septembre 2019). La doctrine partage cette constatation, v. M. GLAIS,
« Analyse économique de la définition du marché pertinent : son apport au droit de la concurrence », Economie
rurale, n° 277-278, 2003, p 23-44, spéc. p. 42 : «la conception antitrust de la délimitation des marchés part
toujours de la question relative au risque d’émergence d’un pouvoir de marché»; C. MONTET, « Marché
pertinent, pouvoir de marché : quelles définitions retenir ? », Revue Lamy Droit des affaires, n° 23, 2000, p. 5-13,
spéc. p. 6 : « I'objectif est de rechercher le plus petit ensemble en termes de produits et d'espaces géographique au
sein duquel une firme ou des firmes [...] sont susceptibles d'exercer un pouvoir de monopole » ; P. DAVIS & E.
GARCES, Quantitative Techniques for Competition and Antitrust Analysis, Princeton University Press, 2010, p.
162 : « La définition du marché aux fins de la politique de concurrence est (donc) directement liée & la notion de
pouvoir de marché » (nous traduisons).

711 s'agissait de I’article ex 86 du Traité de Rome du 25 mars 1957, devenu ’article 82 du Traité d'Amsterdam du 2
octobre 1997. Le Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne est entré en vigueur le 1% décembre 2009.

% CH. GAVALDA & G. PARLEANI, Droit des affaires de ’Union européenne, Paris, Litec, 3° éd., 1999, p. 307.

% La CJCE a confirmé le role essentiel que joue la délimitation du marché pertinent dans I’arrét Continental Can,
déja cité, tout en précisant également dans son attendu 34 que la délimitation suffisamment précise du marché a
prendre en considération permet « [’évaluation de la force comparée des entreprises sur un tel marché ». Dans
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I’existence d’un abus ou, en d’autres termes, I’analyse de la restriction de concurrence suppose
également la délimitation du marché*! bien que celle-ci n’ait pas la méme incidence selon le type

42
d’abus™.

7. L’exigence de délimitation du marché vaut a plus forte raison en matiére de contrdle des
concentrations, puisque ce controle a pour objet premier d’empécher des entraves significatives
au libre jeu de la concurrence, notamment par la constitution ou le renforcement d’une position
dominante®. La déclaration de compatibilit¢ ou non par la Commission européenne d’une
opération de concentration avec le marché commun nécessite une évaluation précise ex ante des
atteintes potentielles a la concurrence, ce qui revient a apprécier le pouvoir de marché des
entreprises concernées et leur comportement a I’issue de "opération*. La délimitation du marché
pertinent y est capitale. Elle est capitale, d’une part, parce qu’elle permet d’identifier les
entreprises concurrentes, de calculer leurs parts de marché et d’évaluer les barriéres a I’entrée, a

partir desquels la Commission européenne va, en combinaison avec d’autres indices, déduire

Commercial solvents, elle déclare que c’est le marché sur lequel I’entreprise est en position dominante qu’il convient
de délimiter, CJCE du 6 mars 1974, Commercial Solvents c./Commission, C-6-7/73, Rec. p. 223, attendu 19. Dans
son arrét Michelin, la CJCE souligne que « /...] aux fins de l'examen de la position, éventuellement dominante, d'une
entreprise sur un marché déterminé, les possibilités de concurrence doivent étre appréciées dans le cadre du
marché regroupant l'ensemble des produits [...] la délimitation du marché en cause sert a évaluer si [’entreprise
concernée a la possibilité de faire obstacle au maintien d’une concurrence effective et se comporter, dans une
mesure appréciable, indépendamment de ses concurrents, de ses clients et des consommateurs », CICE du 9 nov.
1983, NV Nederlandsche banden Industrie Michelin c./Commission, C-322/81, Rec. p. 3461, attendu 37.

“ L. BOY, «L’abus de pouvoir de marché : contréle de la domination ou protection de la concurrence », Revue
Internationale de droit économique, 2005, p. 27-50, spéc. p. 42 : « la notion de position dominante renvoie a celle
de marché et conduit a priori a une analyse en termes de marché » ; S. J. SCHAPIRA, G. LE TALLEC & J. B.
BLAISE, Droit européen des affaires, PUF, coll. Thémis, 1994, p. 245 : «/...] la détermination d’une position
dominante doit étre faite de facon concréte en fonction du marché en cause » ; L. FOCSANEANU, « L’abus de
position dominante aprés 1’arrét Continental Can », Revue du Marché Commun, 1973, p. 145-159, spéc. p. 143:
« [...] le concept de la position dominante n’a de signification qu’en référence a un marché déterminé ».

L Arrét de la CJCE du 3 juill. 1991, AKZO Chemie BV c./Commission, C-62/86, Rec. p. 1-3359, pt. 39-45 ; arrét du
TPICE du ler avril 1993, BPB Industries et British Gypsum c./Commission, T-65/89, Rec. p. 11-389, pts. 92-93 ; du
6 oct. 1994, Tetra Pak International SA c./Commission, T-83/91, Rec. p. I1-755, pt. 115.

*2 E. JENNY, Table ronde sur la « Délimitation du marché pertinent et entente », in Colloque du CREDA, Conquéte
de la clientéle et droit de la concurrence, 6 déc. 2000, Gazette du Palais, Cahier de droit de la concurrence interne
et communautaire, n°® 313-314 du 9-10 nov. 2001, p. 1659 : « /...] il est clair qu’il y a une infraction au droit de la
concurrence et que la question de savoir sur quel marché a lieu cette infraction est une question qu’on peut certes
traiter si ['on en a envie, mais qui n’est pas strictement nécessaire a la mise en évidence de la pratique
anticoncurrentielle ».

*% Réglement 139/2004, op. cit., récital 26 et article 2 § 3.

“J. LUCKING & S. SIMON, Definition of the Relevant Market (Part 3, Chapter 1), in G. DRAUZ & C. JONES
(dir.), EU Competition Law, Volume I1: Mergers and Acquisitions, Book |, Claeys & Casteels, 2° éd., 2012, p. 166 ;
V. ROSE & D. BAILEY, European Union Law of Competition, Oxford University Press, 7 éd., 2013, n° 4.014, p.
235 ; ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, p. 4, disponible sur le site
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/05/MWG_RPsforMerger Analysis.pdf
(consulté le 3 octobre 2019).
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I’existence d’un pouvoir de marché substantiel. D’autre part, elle sert de cadre analytique pour
I’évaluation des effets anticoncurrentiels*®, que ce soient des effets unilatéraux ou coordonnés.
Ainsi, la délimitation du marché pertinent prend toute son ampleur en matiére de concentrations.
La CJCE a juge que « la définition adéquate du marche en cause est une condition nécessaire et
préalable a toute appréciation portée sur [’impact concurrentiel d’une opération de
concentration®® ». Dans la mise en ceuvre du réglement 139/2004, la Commission indique
également que son appréciation des opérations de concentrations comprend normalement deux
volets, a savoir une définition des marchés de produits et géographiques en cause, et une
appréciation de 1’opération sous I’angle de la concurrence®’. Une cohérence entre ces deux volets

est par ailleurs exigée par la jurisprudence®.

8. En mati¢re d’entente, dont l'interdiction est prévue a l'article 101 TFUE®, la question de
savoir si la délimitation du marché est exigée a fait I'objet d'un débat parmi les juristes®®. Alors

qu'il s'est mis majoritairement d'accord qu'il n'est pas nécessaire de délimiter le marché pertinent

** E. N. VARONA, A. F. GALARZA, J. F. CRESPO & J. B. ALONSO, Merger Control in the European Union,
Oxford University Press, 2° éd., 2005, n° 5.01, p. 87 ; ICN, Merger Guidelines Workbook, April 2006, para. A. 4, p.
16, disponible sur le site https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-
content/uploads/2018/05/MWG _MergerGuidelinesWorkbook.pdf (consulté le 3 octobre 2019); M. GLAIS,
« Analyse économique de la définition du marché pertinent : son apport au droit de la concurrence », Economie
rurale, n° 277-278, 2003, p. 23-44, spéc. p. 41.

*® Arrét de la CJCE du 31 mars 1998, France e.a. c./Commission, C-68/94 et C-30/95, Rec. p. 1-1375, pt. 143.

" Lignes directrices sur I’appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif au
contrdle des concentrations entre entreprises, JOUE C 31 du 5 février 2004, pt. 10 (ci-aprés « Lignes directrices sur
I’appréciation des concentrations horizontales »).

8 Arrét du TPICE du 22 oct. 2002, Schneider Electric SA c./Commission, T-310/01, Rec. p. 11-4071, paras. 185-186
(le Tribunal a reproché a la Commission d’avoir, pour certains produits, défini des marchés géographiques en cause
comme étant de dimension nationale, mais identifi¢ des problémes concurrentiels uniquement a partir d’indices
transnationaux).

1] s'agissait de l'article ex 85 du Traité de Rome du 25 mars 1957, devenu I’article 82 du Traité d'Amsterdam du 2
octobre 1997.

* De nombreux auteurs admettent I'exigence de la délimitation du marché en la matiére. V. S. J. SCHAPIRA, G. LE
TALLEC & J. B. BLAISE, Droit européen des affaires, op. cit., p. 236 : «/...] la qualification de pratique
restrictive de concurrence passe nécessairement par une determination du marche en cause » ; CH. GAVALDA &
G. PARLEANI, Traité de droit communautaire des affaires, Paris, Litec, 2° éd., 1994, p. 492 : « /...] la concurrence
[...] par certaines pratiques doit concerner un certain marché » ; J. B. BLAISE & L. IDOT, « Chronique de droit
communautaire de la concurrence », Revue Trimestrielle de droit européen, 1995, p. 39 : « Les effets restrictifs ne
peuvent étre appréciés que par rapport a un marché donné, quelle que soit par ailleurs la qualification retenue » ;
H. SCHROTER, « Le concept de “marché en cause” dans l'application des articles 66, paragraphe 7 du traité CECA
et 86 du traité CEE », in La réglementation du comportement des monopoles et entreprises dominantes en droit
communautaire, Semaine de Bruges, De Temple, 1977 : « La question de savoir si une restriction de concurrence
est visée par l'interdiction édictée a l'article 85, 81 CEE est analysée en fonction du marché sur lequel elle produit
ses effets » ; VAN BAEL & BELLIS, Competition Law of the European Community, Wolters Kluwer, 5° éd., 2010,
p. 118 : « Under Article 81, market definition is key in defining the potential anticompetitive effects of an agreement
on the market ». D'autres estiment cependant que cet exercice ne présent aucun intérét.
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pour apprécier I'effet sensible sur le commerce entre Etat membres®!, la CICE a toujours reconnu
le role important de cet exercice dans I'appréciation du caractére sensible®” de la restriction de la
concurrence®®. Le TPICE a suivi le méme raisonnement>*. La Commission a renforcé encore le
role de la délimitation du marché en définissant, dans la communication de minimis>, des seuils

en termes de parts de marché pour identifier les accords qui ne restreignent pas sensiblement la

°1' S, POILLOT-PERUZZETTO, « L’affectation du commerce entre les Etats membres », in G. CANIVET (dir.), La
modernisation du droit communautaire de la concurrence, Paris, LGDJ, 2006, p. 51-84 ; D. BOSCO & C. PRIETO,
Droit européen de la concurrence : Ententes et abus de position dominante, Primento, 2013, n° 343. Le débat parmi
les juristes de I'exigence de délimitation du marché pour I'évaluation de I'effet sensible sur le commerce entre Etats a
été lancé a l'issue de la déclaration de la CJCE dans I'arrét Volk selon laquelle un accord échappe a la prohibition de
I'article 81 81 CE « lorsqu'il n'affecte le marché que d'une maniére insignifiante compte tenu de la faible position
qu'occupent les parties sur le marché en cause ». Arrét de la CICE du 9 juill. 1969, Franz Volk c./SPRL Ets J.
Vervaecke, C-5/69, Rec. p. 295, attendu 7.

°2 | 'effet sensible sur la concurrence est une condition d'applicabilité des articles (ex-81) 101 et (ex-82) 102 TFUE.
En ce sens, v. Communication de la Commission concernant les accords d'importance mineure qui ne restreignent
pas sensiblement le jeu de la concurrence au sens de l'article 81 81 du traité instituant la Communauté européenne
(Communication de minimis), JOCE C 368 du 22 déc. 2001, remplacé par la communication de minimis de 2014. A
cet égard, v. infra, n°® 222,

>3 Arréts de la CJCE du 30 juin 1966, Société Technique Miniére c./Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U), C-56/65,
Rec. p. 337, spéc. p. 360 : « /...] le jeu de la concurrence dont s'agit doit étre entendu dans le cadre réel ou il se
produirait a défaut de l'accord litigieux [ ...] pour apprécier si un contrat assorti d'une clause concédant un droit
exclusif de vente doit étre considéré comme interdit en raison de son objet ou de son effet, il y a lieu de prendre en
considération notamment [...] la position et l'importance du concédant et celles du concessionnaire sur le marché
des produits concernés » ; du 9 juill. 1969, Franz V6lk c./S.P.R.L. Ets J. Vervaecke, C-5/69, Rec. p. 295, attendu 7 :
«[...] un accord échappe a la prohibition de l'article 85 lorsqu'il n'affecte le marché que d'une maniere
insignifiante, compte tenu de la faible position qu'occupent les intéressés sur le marché des produits en cause » ; du
14 juill. 1972, ICI c./Commission, C-48/69, Rec. p. 619, para. 68 : « [...] la question de savoir s'il y a concertation
en l'espéce, ne peut donc étre appréciée correctement que si les indices invoqués par la décision attaquée sont
considérés non pas isolément, mais dans leur ensemble, compte tenu des caractéristiques du marché du produit en
cause » ; du 28 fév. 1991, Stergios Delimitis c./Henninger Brau AG, C-234/89, Rec. p. 1-935, paras. 15-16 : « /...] il
convient d'analyser [ ...] les effets que produit un contrat de fourniture de biere [...] une telle analyse requiert, tout
d'abord, une délimitation du marché en cause ».

> Arrét du TPICE du 10 mars 1992, Societa Italiano Vettro c./Commission, T-68/89 et 77/89, Rec. p. 11-1403, para.
159 : « la définition adéquate du marché en cause est une condition nécessaire et préalable a tout jugement porté
sur un comportement prétendument anticoncurrentiel » ; du 15 juill. 1994, Matra Hachette c./Commission, T-17/93,
Rec. p. 11-595, para. 85 : « [...] il ne saurait, en principe, exister de pratique anticoncurrentielle qui, quelle que soit
I'intensité de ses effets sur un marché déterming, ne puisse étre exemptée, deés lors que les conditions prévues par le
paragraphe 3 de l'article 85 du traité sont cumulativement satisfaites [...] » ; du 8 juin 1995, Langnese Iglo GmbH
c./Commission, T-7/93, Rec. p. 11-1533, para. 60 : « /...] la délimitation du marché en cause est essentielle pour
analyser les effets des contrats d'exclusivité sur le jeu de la concurrence [...] »; du 5 juill. 2001, Colin Arthur
Roberts & Valérie Ann Roberts c./Commission, T-25/99, Rec. p. 11-1881, paras. 26-30 ; du 16 déc. 2003,
Nederlandse Federatieve Veriniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied & Technische Unie BV
c./Commission, T-5/00 et T-6/00, Rec. p. 11-5761, para. 123 : « /...] dans le cadre de l'application de l'article 81 CE,
c'est pour determiner si l'accord, la décision d'association d'entreprises ou la pratique concertée en cause est
susceptible d'affecter le commerce entre Etats membres et a pour objet ou pour effet d'empécher, de restreindre ou
de fausser le jeu de la concurrence a I'intérieur du marché commun qu'il faut définir le marché en cause ».

** Communication de minimis, op. cit. En ce sens, les différentes communications et lignes directrices de la
Commission relatives & I'application de l'article 101 TFUE utilisent également la part de marché pour apprécier les
accords, a savoir Lignes directrices sur l'applicabilité de l'article 101 TFUE aux accords de coopération horizontale,
JOUE C 11 du 14 jan. 2011 ; Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE C 130 du 19 mai 2010.
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concurrence, puis par les seuils en matiére d’exemption. Si la jurisprudence reconnait la
necessité de la délimitation du marché pertinent lors de I'application de I'article 101 TFUE, elle
admet également qu'elle ne joue pas le méme rdle que dans le cadre de I'application de l'article
102 TFUE™. Alors que le marché fait I'objet d'une délimitation systématique dans ce dernier, il
n'est délimité dans le premier cas que lorsqu'il est question d'apprécier le caractére sensible de la

restriction de la concurrence.

9. En droit européen de la concurrence, la délimitation du marché ne sert pas exclusivement
a l'appreéciation du pouvoir de marché et a la définition des infractions aux régles de concurrence.
Elle joue un role plus vaste car son exigence s'étend encore en matiére de sanction et de renvoi

préjudiciel. En effet, il est soutenu, tant en doctrine®” qu'en droit positif>®

, que la délimitation du
marché est nécessaire pour apprécier I'importance de l'atteinte d'une pratique & la concurrence™
et donc pour fixer le montant des sanctions. Les lignes directrices de la Commission européenne

en la matiere, révisées en 2006, se réferent dailleurs aux parts de marché pour déterminer

% Arrét du TPICE du 6 juill. 2000, Volkswagen AG c./Commission, T-62/98, Rec. p. 11-2707, para. 230 : « /... il
convient de rappeler que la délimitation du marché ne joue pas le méme réle selon qu'il s'agit d'appliquer I'article
85 du traité ou l'article 86 du traité CE (devenu article 82 CE). Dans le cadre de I'application de I'article 86 du
traite, la définition adéquate du marché en cause est une condition nécessaire et préalable au jugement porté sur un
comportement prétendument anticoncurrentiel, puisque, avant d'établir I'existence d'un abus de position dominante,
il faut établir I'existence d'une position dominante sur un marché donné, ce qui suppose que ce marché ait été
préalablement délimité. En revanche, dans le cadre de I'application de I'article 85 du traité, c'est pour déterminer si
I'accord, la décision d'association d'entreprises ou la pratique concertée en litige est susceptible d'affecter le
commerce entre Etats membres et a pour objet ou pour effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la
concurrence a l'intérieur du marché commun qu'il faut, le cas échéant, définir le marché en cause ». Par ailleurs,
une erreur dans la délimitation du marché n'entraine pas automatiquement I'annulation de la décision si elle n'a pas
d'effet sur I'application de la restriction de concurrence, v. L. VOGEL, Note de l'arrét du TPICE du 8 juin 1995,
Shaller, Lebensmittel GmbH et Co KG c./Commission, T-9/93, Rec. p. 11-1615, Contrats — Concurrence —
Consommation, n° 130, 1995.

" N. DORANDEU, Le dommage concurrentiel, Perpignan, Presse universitaire de Perpignan, coll. Etudes, 2000 ; C.
FAVRE, Table ronde sur la « Délimitation du marché pertinent et entente », in Colloque du CREDA, Conquéte de
la clientéle et droit de la concurrence, 6 déc. 2000, op. cit., p. 1663 : « I'existence et I'importance méme d'un effet
anticoncurrentiel et le dommage a I'économie qui en résulte doivent é&tre pris en compte pour la détermination du
montant de la sanction. Ce qui conduit a apprécier, dans la mesure du possible, I'incidence des pratiques sur le ou
les marchés concerneés et, partant, impose une délimitation de ce marché » ; R. POSNER, Economic Analysis of
Law, Wolters Kluwer, 8° éd., 2011; OCDE, Les sanctions en cas d'infraction au droit de la concurrence,
DAF/COMP/GF (2016)14, 16 mai 2018 ; B. DEFFAINS, «La sanction des pratiques anticoncurrentielles »,
Séminaire NASSE du 3 mai 20186, disponible sur le site
https://www.tresor.economie.gouv.fr/Ressources/File/424017 (consulté le 3 octobre 2019).

8 \/.infra, n° 50 et s.

% 1 ’identification du dommage n’est pas une tache aisée. Il est en effet nécessaire de déterminer en tout premier lieu
a quoi le dommage est causé. A cet égard, v. infra, n® 282.
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l'assiette de la sanction®. Cette approche est par ailleurs soutenue par les arguments

économiques®’. En matiére de renvoi préjudiciel®

, un mécanisme qui n’existe qu’en droit
européen, I’exigence de précision quant au contexte factuel et réglementaire demande qu’une
ordonnance de renvoi comporte une délimitation du marché pertinent lorsqu’elle est soumise au

juge de la CJUE pour une interprétation des régles de concurrence de 1'Union européenne®.

10.  Certaines reglementations sectorielles, comme le cadre réglementaire des
communications électroniques de 2002, se réferent également, pour leur mise en ceuvre, a la
procédure de délimitation du marché du droit de la concurrence. La directive 2002/21/CE du
Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002° exige en effet des autorités réglementaires
nationales qu'elles définissent les marchés en conformité avec les principes du droit
communautaire de la concurrence lorsqu'elles procedent a une analyse ex ante de la position
d'une entreprise sur un marché®. Les nouvelles lignes directrices sur I’analyse du marché et
I’évaluation de la puissance de I’entreprise sur le marché en application de ce cadre
réglementaire, qui sont publiées tout récemment, précisent la méme procédure de délimitation du

marché en cause que le droit de la concurrence®®.

11.  D'un point de vue plus fondamental, la délimitation du marché permet de traduire une

réalité économique dans le domaine du droit®” et constitue donc un instrument d'analyse

|68

essentiel™ en droit de la concurrence. Pourtant, les économistes n‘ont jamais estimé nécessaire ou

% |ignes directrices pour le calcul des amendes infligées en application de l'article 23, paragraphe 2, sous a), du
réglement (CE) n° 1/2003, JOUE C 210 du 1* septembre 2006 (ci-apres « Lignes directrices pour le calcul des
amendes »).

81 E. COMBE, « Quelles sanctions contre les cartels ? Une perspective économique », Revue International de Droit
Economique, 2006 (t.XX,1), p. 11-46.

82 |_e mécanisme de renvoi préjudiciel est prévu a I’article 267 TFUE (article ex 177 CEE, puis 234 TCE).

%% V. infra, n° 312 et s.

8 Ci-aprés « directive 2002/21/CE ». La directive a été modifiée par la directive 2009/140/CE du Parlement
européen et du Conseil du 25 novembre 2009, JOUE L 337/37 du 18 déc. 20009.

% Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative & un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive « cadre »), JOCE L 108/33 du 24
avril 2002, article 14 82.

% |ignes directrices sur ’analyse du marché et I’évaluation de la puissance sur le marché en application du cadre
réglementaire de I’Union pour les réseaux et les services de communications électroniques, JOUE C 159 du 7 mai
2018.

" D. S. EVANS, « Lightening up on market definition », in E. ELHAUGE (dir.), Research Handbook on the
Economics of Antitrust Law, Edward Elgar, 2012, p. 53-89, spéc. p. 54 ; R. PODSZUN, « The Arbitrariness of
Market Definition and an Evolutionary Concept of Markets », préc., spéc. p. 129.

% \/. ROSE & D. BAILEY, European Union Law of Competition, Oxford University Press, op. cit., n° 4.001, p.
225-226 ; M. C. BOUTARD-LABARDE & G. CANIVET, Droit francais de la concurrence, LGDJ, 1994, p. 7 ; M.

11



méme utile d'établir les frontiéres des produits commercialisés sur le marché. Cette position a été
particulierement défendue dans les années 1930 — 1950 lorsque la théorie de la concurrence
monopolistique, qui s'articule autour du lien entre la différenciation des produits et la position de
monopole d'une entreprise, s’est répanduc®®. Joan ROBINSON, l'un des deux principaux
partisans de cette théorie, a considéré que le concept classique d'« industrie » ne correspondait
généralement pas de trés prés au monde réel”. Edward CHAMBERLIN, l'autre partisan, est allé
plus loin en déclarant que les frontieres de I'industrie ou de marchandises sont « un piége et une

illusion ». Ce point de vue continue d'avoir ses partisans’.

12.  Cependant, il n'a pas été partagé par toute la communauté des économistes. Edward
MASON, l'un des économistes éminents et souvent considéré comme le pere fondateur de
l'organisation industrielle’®, a critiqué cette approche en faisant valoir que « le marché et la

structure du marche doivent étre définis en fonction de la position d'un seul vendeur ou acheteur.

C. BOUTARD-LABARDE & D. BUREAU, « La détermination du marché pertinent », Revue de Jurisprudence de
Droit des Affaires, n® 11, 1993, p. 743-750. )

% E. H. CHAMBERLIN, The Theory of Monopolistic Competition, 8° éd., 1948.

23 ROBINSON, The Economics of Imperfect Competition, London, McMillan, 1% éd., 1938, p. 17.

™ E. H. CHAMBERLIN, « Product Heterogeneity and Public Policy », American Economic Review (Paper &
Proceedings of the Sixty-second Annual Meeting of the American Economic Association.), vol. 40, n° 2, 1950, p.
85-92, spéc. p. 86: « “Industry” or “commodity ” boundaries are a snare and a delusion — in the highest degree
arbitrarily drawn, and, wherever drawn, establishing at once wholly false implications both as to competition of
substitutes within their limits, which supposedly stops at their borders, and as to the possibility of ruling on the
presence or absence of oligopolistic forces by the simple device of counting the number of producers included ».

2 e professeur Franklin FISHER, I’un des rares témoins devant la Cour du district de Columbia & I'occasion du
proces Microsoft en 1999, a déclaré que « market definition is an artificial construction created by antitrust
litigation. For any other purpose of economic analysis, the binary question of whether particular firms or products
are “in” or “out” of a given market is a meaningless one. Even in antitrust cases, that question is not a useful one if
substantive results turn on the answer », v. « Horizontal Mergers: Triage and Treatment », Journal of Economic
Perspectives, vol. 1, n° 2, 1987, p. 23-40, spéc. p. 27. R. SCHMALENSEE est d'avis que la définition du marché est
aussi susceptible d'étre trompeuse qu'instructive dans de nombreux cas, v. R. A. CASS & K. N. HYLTON,
« Preserving Monopoly : Economic Analysis, Legal Standards and Microsoft », George Mason Law Review, vol. 8,
1999, p. 1-40, spéc. p. 18. Selon B. HAWK, la nécessité de délimiter le marché pertinent pour évaluer le pouvoir de
marché est un « mal nécessaire », v. « La révolution antitrust américaine : une lecon pour la Communauté
économique europeenne ? », Revue Trimestrielle de Droit Européen, vol. 25, n° 1, 1989, p. 5-44. CARLTON et
PERLOFF, Modern Industrial Organization, International edition, 4° éd., 2005 estiment qu' « en [’absence de [...]
nécessité juridique, il est probable que peu d’études auraient été consacrées a cette question » (nous traduisons). R.
S. MARKOVITS, « Why One Should Never Define Markets or Use Market-Oriented Approaches to Analyze the
Legality of Business Conduct under U.S. Antitrust Law: My Arguments and a Critique of Professor Kaplow’s »,
Antitrust Bulletin, vol. 57, issue 4, 2012, p. 747-885 ; R. S. MARKOVITS, « Why Antitrust-Legality Analysis
Should Never Be Market-Oriented: Comments on the Commentators », Antitrust Bulletin, vol. 57, issue 4, 2012, p.
961-978 ; R. S. MARKOVITS, Economic and the Interpretation and Application of U.S. and E.U. Antitrust Law,
Vol. I: Basic Concepts and Economics-Based Legal Analyses of Oligopolistic and Predatory Conduct, Springer,
2014, spéc. chapitre 6, p. 165-181.

" H. W. DE JONG & W. G. SHEPHERD, Pioneers of Industrial Organization: How the Economics of Competition
and Monopole Took Shape, Edward Elgar, 2007, p. 197.
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La structure de I'entreprise d'un vendeur comprend donc toutes les considérations dont il tient
compte pour déterminer ses politiques et pratiques commerciales. Son marché comprend tous les
acheteur et vendeurs, quel que soit le produit, dont il considere que I'action influence son volume

de ventes’ ». Son approche a été suivie par d'autres auteurs dont BAIN' et STIGLER'®.

13.  La montée de l'intervention politique sur divers marchés et une meilleure compréhension
de la structure institutionnelle de la production ont amené les économistes universitaires a
considérer un marché comme un espace bien défini avec des limites claires’’. En effet, déja
depuis le début des années 1970, plusieurs économistes éminents se sont émus du manque de
I'étude du marché par la science économique. Ainsi, le professeur COASE a regretté que la
théorie économique n'ait pas étudié davantage le marché en tant que mécanisme institutionnel
gouvernant les échanges tout en soulignant que si elle ne parvenait pas un jour a un systeme de
gouvernance limité et que le systeme économique était clairement percu comme concurrentiel,
elle n'aurait aucune explication quant a la fagcon dont les activités exercées dans le systeme
économique sont réparties entre les entreprises. Il a donc énergiquement suggéré que les
économistes devraient aborder le probleme de la maniére dont il est percu par les juristes et
I'analyser & partir de ce que les juges déclarent®. Le professeur STIGLER, dans un discours, a
affirmé la faible contribution des économistes a la délimitation du marché, que ce soit au niveau

théorique ou empirique’®. L affirmation a été partagée par le professeur HOROWITZ®.

™ E. S. MASON, « Price and Production Policies of Large-Scale Enterprises », American Economic Review (Papers
& Proceedings of the 51% Annual Meeting of the American Economic Association), vol. 29, n° 1, 1939, p. 61-74,
spéc. p. 69.

], S. BAIN, Pricing, Distribution, and Employment, New York, Henry Holt & Co., 1948.

® G. J. STIGLER, op. cit.

W. H. BOSHOFF, « Why define markets in competition cases? », Stellenbosch Economic Working Papers, 10/13,
May 2013.

® R. H. COASE, « Industrial Organization: A Proposal for Research », in Victor R. U. FUCHS (dir.), Economic
Research: Retrospect and Prospect, Vol. 3: Policy Issues and Research Opportunities in Industrial Organization,
National Bureau of Economic Research (éd.) 1972, p. 59-73, spéc. p. 67.

" G. J. STIGLER, « The Economists and the Problem of Monopoly », American Economic Review, vol. 72, n° 2,
1982, p. 1-11, spéc. p. 9 : « My lament is that this battle on market definitions, which is fought thousands of times
what with all the private antitrust suits, has received virtually no attention from us economists. Except for a casual
flirtation with cross elasticities of demand and supply, the determination of markets has remained an undeveloped
area of economic research at either the theoretical or empirical level ».

8 1. HOROWITZ, « Market Definition in Antitrust Analysis: A Regression-based Approach », Southern Economic
Journal, vol. 48, n° 1, 1981, p. 1-16, spéc. p. 1-2: « Because economists, from Adam Smith forward, have with
confidence and enthusiasm, although not necessarily with shared views, written about markets, it is plausible to
expect that they would have had quite a bit to contribute to the resolution of the market-definition issue. Plausible,
but erroneous ».
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14.  La volonté d'appréhender le marché antitrust est apparue fin des années 1970 lorsque,
avec le développement d'une littérature économique abondante, les économistes ont tenté de le
délimiter. Lawrence SULLIVAN a défini le « relevant market » comme étant « le marché le plus
étroit et suffisamment large pour que les produits provenant de zones adjacentes ou d'autres
producteurs de la méme zone ne puissent pas entrer en concurrence sur un pied d'égalité avec
ceux qui sont présents sur le marché® ». George WERDEN considére qu’ « un marché aux fins
du droit de la concurrence est tout produit ou groupe de produits et toute zone géographique
dans laquelle une action collective de toutes les entreprises (par collusion ou fusion) aboutirait a

un prix maximisant les bénéfices qui dépasse largement le prix concurrentiel® ».

La remise en cause de la délimitation du marché pertinent

15.  Or, la question de la délimitation du marché n'a jamais été reésolue une fois pour toute.
L'intrusion de I'analyse économique en droit de la concurrence est le sujet qui fache®*. Depuis le
début de cette décennie, le professeur Louis KAPLOW, le fervent partisan le plus récent de
I'hostilite a I'égard de la délimitation du marche, a remis en question cette procédure tout en
faisant valoir qu'elle devrait étre abandonné®*. A la méme période, Carl SHAPIRO et Joseph
FARRELL ont proposé le test Upward Pricing Pressure®® (UPP) comme alternative & la
délimitation du marché pertinent pour apprécier les fusions ayant lieu sur des marchés de
produits différenciés. Plusieurs tests dérivés suivant le méme principe ont ensuite eté élaborés.
De leur point de vue et aussi des économistes en général, le marché n’a qu’une fonction dans

I’analyse concurrentielle qui est I’instrument de mesure du pouvoir de marché®. Si le pouvoir de

8 |, A. SULLIVAN, Handbook of The Law of Antitrust, Minnesota, West Publishing Company, 1977, preface.

8 G. J. WERDEN, « The Use and Misuse of Shipments Data in Defining Geographic Markets », Antitrust Bulletin,
vol. 26, issue 4, 1981, p. 719-738, spéc. p. 721.

8 D. DANET, « La science juridique, serviteur ou maitre de la science économique », Revue internationale de droit
économique, 1993, p. 4-27.

8 L. KAPLOW, « Why (ever) Define Markets? », Harvard Law Review, vol. 124, 2010, p. 437-517 ; L. KAPLOW,
« Market Definition: Impossible and Counterproductive », Antitrust Law Journal, vol. 79, issue 1, 2013, p. 361-380.
| e test a été présenté par ses auteurs a un collogue en 2008. Il a été révisé et publié deux ans plus tard. C.
SHAPIRO & J. FARRELL, « Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative to Market
Definition », B. E. Journal of Theoretical Economics, vol. 10, issue 1 (Policies — Perspectives), Article 9, 2010.

% p. E. AREEDA & D. F. TURNER, Antitrust Law, 1978, 1 508 et 512 ; R. G. HARRIS & T. M. JORDE,
« Antitrust Market Definition: An Integrated Approach », California Law Review, vol. 72, n° 1, 1984, p. 1-67, spéc.
p. 4 : « The purpose of defining a market is to help measure a firm’s power over price and output, or its power to
foreclose markets » ; R. PITOFSKY, « New Definitions of Relevant Market and the Assault on Antitrust », préc.,
spéc. p. 1806 et 1810: « “Definition of relevant market” is an effort to describe the array of firms that currently
produces or potentially will produce products that are sufficiently close substitutes to take business away from any
firm or group of firms that attempts to exercise market power. [...] Because market power is not ascertainable
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marché®’ pouvait étre mesuré directement, la délimitation du marché serait alors inutile. Depuis
lors, les débats sur le réle changeant de la délimitation du marché pertinent et son possible
remplacement par des outils économétriques en vue d’une analyse directe des effets
anticoncurrentiels en matiére de concentrations et de pratiques anticoncurrentielles ont été
relancés par les économistes et les juristes qui sont tant académiques que professionnels. Ils ont
pris cette fois-ci une dimension plus fondamentale, en particulier lorsque les autorités
américaines de la concurrence ont révisés en 2010 les Horizontal Merger Guidelines®® en
adoptant l'approche selon laquelle I'analyse d'une fusion ne doit pas nécessairement débuter par

la délimitation du marché pertinent®.

16.  Cette remise en question de la délimitation du marché a été provoquée surtout dans le
contexte ou le développement rapide actuel des technologies dans les secteurs tels que la
communication électronique et la technologie médicale, ainsi que des transactions sur les
plateformes bifaces, peut trés rapidement mouvoir les frontieres des marchés et modifier la
situation concurrentielle des entreprises. On ne peut pas nier qu'il est delicat de delimiter des
marchés pertinents dans des secteurs fortement dynamiques et que la part de marché qui en
découle peut ne pas étre d’une grande utilité. Dans I'hypothése ou la Commission européenne ou
les autorités de concurrence disposent de toutes les données et de la compétence requises pour
mettre en ceuvre ces nouvelles méthodes et ainsi évaluer directement les effets anticoncurrentiels
d’une pratique ou d’une opération de concentration sur ces marches spécifiques, une telle

¢valuation directe serait préférable a I’approche traditionnelle de délimitation du marché.

directly, it has come to be measured by a three-step process. First, a market is “defined” [...] » ; P. AREEDA & L.
KAPLOW, Antitrust Analysis : Problems, Text, Cases, New York, Aspen Law & Business, 5° éd., 1997, n° 339 et s.
; G. J. WERDEN, « Four Suggestions on Market Delineation », Antitrust Bull., vol. 37, 1992, p. 107-121, spéc. p.
108 : « Markets are tools used to aid in the assessment of market power-related issues [...] this step (market
delineation) is the identification of who might exercise market power » ; J. A. KEYTE, « Market Definition and
Differentiated Products: The Need for a Workable Standard », Antitrust Law Journal, vol. 63, n° 3, 1995, p. 697-
748 : « It is generally accepted that market definition, merely provides an analytical framework for assessing market
power » ; S. BISHOP & M. WALKER, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and
Measurement, London, Sweet & Maxwell, 3° éd., 2010, n° 4-003, p. 110 ; R. J. VAN DEN BERGH & P. D.
CAMESASCA, European Competition Law and Economics, Sweet & Maxwell, 2001, p. 96 ; A. J. PADILLA,
« The Role of Supply-Side Substitution in the Definition of the Relevant Market in Merger Control », Report for DG
Enterprise A/4, European Commission, 2001, disponible sur le site https://ec.europa.eu/growth/content/role-supply-
side-substitution-definition-relevant-market-merger-control-0_fr (consulté le 3 oct. 2019), p. 14.

8 11 n’existe pas une définition unanime du pouvoir de marché. Celui-ci s’entend largement comme la capacité
d’une entreprise de pratiquer de fagon rentable pendant une durée significative ses prix au-dessus du prix
concurrentiel. En ce sens, v. infra, n° 44,

8 U.S. Department of Justice & Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines, 19 August 2010 (ci-
aprés « Horizontal Merger Guidelines »)

8 1d., Section 4.
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Toutefois, les nouvelles méthodes constituent un outil d'analyse complexe® et extrémement
difficile®™. Dans la plupart des cas, elles soulévent des doutes quant a leur robustesse pour de
multiples raisons, mais principalement en raison de 1’indisponibilité des données nécessaires a
leur mise en ceuvre et de nombreuses hypothéses, qu’il est en pratique difficiles de vérifier, sur

lesquelles ces méthodes reposent.

17.  Les débats, qui minorent l'importance de la délimitation du marché, semblent plus ouverts
aux Etats-Unis qu’en Europe puisque le terme de marché n’est pas utilisé dans les textes
Iégislatifs américains mais bien dans les traités, les textes législatifs et réglementaires de I’Union
européenne. Un abandon pur et simple de la délimitation du marché pourrait donc avoir des
conséquences énormes sur le plan juridique. Elles semblent cependant ignorées par les partisans
a l'abandon de cette procédure.

18.  L'incertitude juridique est un probléme omniprésent. Le droit de la concurrence en est
particuliérement impacté, inter alia, en raison de l'empreinte des théories économiques®™. Le
remplacement de la délimitation du marché par les méthodes économiques pose alors la question
de savoir si ces derniéres permettent effectivement de prévenir les situations d'insécurité
juridique ou au contraire, aggraver le niveau actuel de certitude juridique. Par ailleurs, s'il est

espéré que les méthodes alternatives s'averent plus robustes et plus efficaces pour l'analyse

% ). E. LOPATKA, « Market Definition? », Review of Industrial Organization, vol. 39, n° 1/2, 2011, p. 69-93, spéc.
p. 86-88.

L R. PITOFSKY, « New Definitions of Relevant Market and the Assault on Antitrust », préc., p. 1808.

2.5 BISHOP & M. WALKER, The Economics of EC Competition Law : Concepts, Application and Measurement,
op. cit,, n°® 1-002, p. 2: «/...] many of the key concepts of competition law — for example, the concepts of
“competition”, “monopoly”, “oligopoly” and “barriers to entry” — are concepts derived not from law, nor from
sociology or political science, but from economics. The application of competition law cannot therefore properly
take place without regard to economic considerations ». Les auteurs ont cité R. SCHMALENSEE, « On the Use of
Economic Models in Antitrust: The ReaLemon Case », University of Pennsylvania Law Review, vol. 127, 1979, p.
994-1050: « Unless economic efficiency is held to be of no importance, one can no more avoid the use of economic
models in this context than one can avoid speaking prose ». En ce sens, v. également B. E. HAWK, « La révolution
antitrust américaine : une lecon pour I’Europe ? », op. cit. ; F. SOUTY, « Les sources théoriques de la pensée
économique antitrust aux Etats-Unis, les enjeux nationaux et mondiaux de la politique de la concurrence », Revue de
la Concurrence et de la Consommation, vol. 79, 1994, p. 32-40 ; L. VOGEL, « L’économie, serviteur ou maitre du
droit », in Une certaine idée du droit, Mélanges offerts a André Decocq, Litec, 2004, p. 605-614, spéc. n° 15, p.
610; J. S. KINGDON, «Economic Arguments in Anti-Trust Cases: An American Litigator’s Perspective »,
European Competition Law Review, 1987, p. 371-385, spéc. p. 372 ; J. P. SLOT, « A View from the Mountain: 40
Years of Development in Competition Law », Common Market Law Review, vol. 41, n° 2, 2004, p. 443-473, spéc. p.
444 : «the objectives of competition policy are primarily based on economic theory » ; D. GERBER, « Les
doctrines européennes et américaines du droit de la concurrence », in G. CANIVET (dir.), La modernisation du droit
de la concurrence, LGDJ, coll. Droit et économie, 2006, p. 107-129, spéc. p. 111: « il est [...] acquis que les
objectifs du droit de la concurrence sont déterminés par la seule théorie économique, de sorte que ne reste en débat
que le contenu de cette théorie ».
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concurrentielle, il n'en demeure pas moins qu'elles risquent de réduire la prévisibilité des
entreprises car, d'une part, elles s'attachent directement aux effets qui sont propres a chaque
affaire, et dautre part, elles peuvent entrainer des résultats trés variables. Cela est
particulierement grave en matiere de contrdle des concentrations car les conséquences des
décisions erronées, et les annulations qui peuvent en résulter, peuvent s’avérer les plus
dommageables, tant pour les parties que pour I’économie en général®™. En outre, I'abandon de la
délimitation du marché est également synonyme de I'abandon de la référence, dans des affaires
ultérieures, par la Commission européenne et les juges, a la jurisprudence qui est établie depuis
pres de cinquante ans. Cela ne peut que renforcer I'imprévisibilité des entreprises auxquelles les
régles de concurrence sont imposées. On peut donc s’interroger si la sécurité juridique, qui est un
principe & la fois directeur et régulateur™, demeurait une boussole guidant les décisions des juges

et une garantie assurant aux entreprises I’anticipation des décisions de ces derniers.

19.  Sur un plan plus fondamental, la suppression du marché pertinent pourrait provoquer un
changement radical de toute une série de textes législatifs® et réglementaires®® qui se référent, de

maniére directe ou indirecte, au marché.

20.  D’un point de vue pratique, 1'utilisation des méthodes économétriques requiert sans doute

une connaissance économique. Pourtant, si la Commission européenne dispose maintenant d’une

% E. JENNY, « Le contrdle des concentrations en Europe et aux Etats-Unis: Critéres économiques et sécurité
juridique », Revue de I'Observatoire frangaise des conjonctures économiques (’OFCE), n° 100, 2007, p. 85-120,
spéc. p. 86.

% J-M. SAUVE, « Entreprise et la sécurité juridique », discours d’ouverture du colloque organisé par la Société de
législation comparée au Conseil d’Etat, 21 nov. 2014, disponible sur le site https://www.conseil-
etat.fr/actualites/discours-et-interventions/l-entreprise-et-la-securite-juridigue (consulté le 3 oct. 2019).

% A titre d'exemple, l'article 102 TFUE, qui interdit I'abus de position dominante, exige « une position dominante
sur le marché intérieur ou dans une partie substantielle de celui-ci » ; l'article 101 81 TFUE interdit des accords qui
ont pour objet ou pour effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence « a l'intérieur du
marché intérieur, et notamment ceux qui consistent a répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement ».

% Le Réglement 139/2004 sur le contrdle des concentrations établit, & son article 2 §3, comme critére
d'incompatibilité des concentrations qui « entraveraient de maniére significative une concurrence effective dans le
marché commun ou une partie substantielle de celui-ci, notamment du fait de la création ou du renforcement d'une
position dominante ». 1l exige également de la Commission européenne qu'elle tienne compte, dans son appréciation
d'une opération de concentration, « de la nécessité de préserver et de développer une concurrence effective dans le
marché commun au vu notamment de la structure de tous les marchés en cause » (article 2 81) ; Le Réglement (UE)
n° 330/2010 concernant I'application de I'article 101 §3 du TFUE a des catégories d'accords verticaux et de pratiques
concertées, JOUE L 102 du 23 avril 2010 (ci-aprés « Réglement 330/2010 »), prévoit que l'article 101 §3 TFUE
n'est pas applicable si les entreprises concernées détiennent des parts de marché supérieures a un certain seuil ; Le
Reglement (UE) n°® 461/2010 du 27 mai 2010 concernant l'application de l'article 101 §3 du TFUE & des catégories
d'accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile, JOUE L 129 du 28 mai 2010 (ci-aprés
« Reglement 461/2010 ») stipule, & l'article 6 qu'il n'est pas applicable aux accords verticaux qui comportent des
réseaux paralléles de restrictions verticales similaire couvrant plus de 50% d'un marché en cause.
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équipe d’économistes hautement qualifiés® qui est capable d’employer des outils sophistiqués,
les juges européens ne sont pas ou peu formés a 1’économie. Cela pose la question de I’écart non
négligeable entre les taches que les juges sont tenus d’exercer et celles qu’ils sont en réalité
capables d’exercer si I’utilisation des techniques économiques se généralise®. Cette contrainte
institutionnelle ne doit pas étre sous-estimée car les juges, en I’absence de délimitation du
marché avec laquelle ils sont familiers, rendraient vraisemblablement davantage de jugements
erronés®®. Pour les jeunes autorités de la concurrence, comme c’est le cas pour le Vietnam, on
peut poser la question de savoir si elles devraient sauter les étapes pour évoluer et se lancer ainsi
directement dans une analyse des effets anticoncurrentiels a 1’aide des nouvelles techniques

économiques.

21. Dans une economie mondialisée, les transactions et les pratiques exercées par les
entreprises ne se limitent plus dans un pays particulier mais s'étendent au niveau mondial. La
situation apparait critique lorsqu’elles doivent étre examinées par plusieurs autorités de la
concurrence qui adoptent pourtant des méthodes d’analyses de fond différentes. Dans de tels cas,
on se trouve face a un sérieux probléme de portée internationale car les décisions a propos d’une
méme opération ou pratique risquent d’étre contradictoires. L'expérience de la Commission
européenne et de ses homologues américaines par le passé I'a bien démontré. Le probléme est
particulierement critigue en matiere de contr6le des concentrations si les opérations

transnationales doivent étre notifiées a différentes autorités de la concurrence.
A la recherche d’une méthode de délimitation du marché pertinent

22.  S'il existe toujours le décalage entre les juristes et les économistes en ce qui concerne la
question de savoir pourquoi delimiter le marché pertinent, leurs points de vue convergent sur la

question de savoir comment délimiter le marché. En effet, pour délimiter le marché pertinent, une

" La Commission européenne est dotée d’une équipe de trente économistes dont la plupart sont docteurs
expérimentés en économie industrielle. A s’y a joute un Groupe consultatif sur la politique de la concurrence
(EAGCP) compose de vingt économistes européens principalement universitaires.

% J. B. BAKER & T. F. BRESNAHAN, « Economic Evidence in Antitrust: Defining Markets and Measuring
Market Power », in P. BUCCIROSSI (dir.), Handbook of Antitrust Economics, Cambridge, Massachusetts, 2008, p.
1-42, spéc. p. 29.

% D. W. CARLTON, « Revising the Horizontal Merger Guidelines », Journal of Competition Law and Economics,
vol. 6, issue 3, 2010, p. 619-652.
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100

appréciation économique est en principe indispensable Les contributions énormes des

économistes dans I'élaboration des méthodes auxquelles les autorités de la concurrence ont

recours afin de cerner les contours du marché est indéniable®?.

23.  La substituabilité, notion clé a laquelle se référe la jurisprudence tant européenne que
nationale en vue de déterminer le périmetre de marché, repose a l'origine sur le concept
économique de I'élasticité-prix croisée de la demande®?. Celui-ci se définit comme la variation
relative de la demande d’un produit suite a une variation relative du prix d’un autre.
L'appréciation de la substituabilité a fait I'objet d'une évolution trés importante. En effet, dans

leur analyse initiale, I'approche de la Commission européenne et des juges s'intéressait a

3

appréhender les produits ou services’®™ en soi de facon objective. Concrétement, elle s'est

focalisée sur les critéres qualitatifs, & savoir les caractéristiques intrinséques des produits'®*, leur

6

usage'® et leur prix'® afin d'apprécier la substituabilité entre produits. Cette méthode

qualitative'®” offre des avantages en termes de rationalité'® et de réalisme'®. Elle constitue

100 Arrat du TPICE du 6 oct. 1994, Tetra Pak c./Commission (Tetra Pak I1), T-83/91, Rec. p. 11-755, para. 91 : « La
définition du marché géographique releve donc, tout comme celle du marché des produits, d'une appréciation
économique ».

101 \v, E. KOVACIC & C. SHAPIRO, « Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal Thinking », Journal of
Economic Perspectives, vol. 14, n° 1, 2000, p. 43-60 : « Le recours a I’économie contribue a fournir des fondements
robustes sur la base desquels les politiques de concurrence vont se développer durant le XX*™ siécle » (nous
traduisons).

%23, W. HATFIELD, S. D. KOMINERS, Z. NICHIFOR, M. OSTROVSKY & A. WESTKAMP, « Full
Substitutability », Working Paper in the Proceedings of the 16" ACM Conference on Electronic Commerce, 29
August 2017, p. 9-10: «In the literature on economies with indivisible goods, it is standard to formulate
substitutability in terms of (multi-valued) demand functions and to consider disadvantageous price changes, i.e.
increases in input price or decrease in output prices ».

193 Dans le cadre de I'étude, les références aux « produits » ou aux « biens » comprennent les produits et services,
sauf indication contraire du contexte.

104 Arrét de la CJCE du 21 fév. 1973, Europemballage Corporation et Continental Can c./Commission, C-6/72,
préc., attendu 32.

105 a jurisprudence étant abondante, nous nous limitons & la citation de quelques jurisprudences : arréts de la CJCE
du 13 fév. 1979, Hoffmann-La Roche c./Commission, C-85/76, Rec. p. 461, para. 28 ; du 9 nov. 1983, Michelin
c./Commission, C-322/81, préc., paras. 39, 51-52; arrét du TPICE du 9 sept. 2009, Clearstream Banking
c./Commission, T-301/04, Rec. p. 11-3155, para. 49; arrét du Tribunal du 28 avril 2010, Amann & Sohne
c./Commission, T-446/05, Rec. p. 11-1255, para. 67 ; décisions de la Commission du 6 jan. 2010, COMP/M.5644,
Kraft Foods/Cadbury, JOUE C 29 du 5 fév. 2010, para. 22 ; du 27 juin 2017, AT.39740, Google Search (Shopping),
JOUE C 9 du 12 jan. 2018, paras. 145-153.

106 A titre d’exemple, décisions de la Commission du 24 mars 2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, JO L 32/23 du 6
fév. 2007, paras. 369-382 ; du 11 juin 2003, COMP/M.3056, Celanese/Degussa/European Oxo Chemicals, JOUE L
38 du 10 fév. 2004, para. 25; arrét de la CJUE du 6 déc. 2012, AstraZeneca c./Commission, C-457/10P, Rec.
numeérique, paras. 56-59.

197 |_a méthode a été proposée par I'économiste LANCASTER dans ses travaux sur la théorie du consommateur. K.
J. LANCASTER, « A New Approach to Consumer Theory », Journal of Political Economy, vol. 74, n°® 2, 1966, p.
132-157 ; K. J. LANCASTER, « Change and Innovation in the Technology of Consumption », The American
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souvent le point de départ dans I'appréciation de I'étendue du marché des produits en cause par la

10 et Jes juges''’. En droit vietnamien, elle occupe une place essentielle dans cette

Commission
procédure’’?, les méthodes quantitatives n’étant pas visées. D'un point de vue pratique, la
méthode qualitative permet de limiter I'ensemble des possibilités de substitution a celles qui sont
plausibles et donc d'éviter de vérifier toutes les possibilités dans chaque affaire, ce qui est un

travail énorme, sinon impossible™.

Dans certains cas, tels que les marchés de produits
pharmaceutiques, une analyse des caractéristiques techniques et physiques des produits est méme
suffisante a écarter toute autre possibilité de substitution. Toutefois, l'appréciation de la
substituabilité a l'aide de la méthode qualitative a été souvent critiquée pour sa grande simplicité
qui ne permettrait pas de parvenir & une conclusion fiable de I'inclusion ou de I'exclusion d'un
produit dans un marché. Ces critiques ont été particulierement vives''* a ’issue du fameux arrét
United Brands dans lequel la CJCE est parvenue a la conclusion de la non-substituabilité entre

les bananes et d’autres fruits sur la base des seules caractéristiques des premiers™.

24.  La perception de la substituabilité des produits par les consommateurs change lorsque les
prix changent, le prix guidant effectivement la décision d’acheter des consommateurs ™. Depuis
la fin des années 1970, s'est développée une abondante littérature économique dans laquelle les

économistes se sont appuyés sur les données de prix pour élaborer des méthodes de délimitation

Economic Review, vol. 56, n°® 1/2, 1966, p. 14-23 ; K. J. LANCASTER, Consumer Demand: A New Approach,
New York & London, Columbia University Press, 1971.

1% p DIDIER & Ph. DIDIER, Droit commercial, Paris, Economica, 2006, n° 629, p. 524.

1091 a méthode correspond a la pratique des entreprises pour lesquelles la différenciation de produits portant sur les
caractéristiques constitue un complément stratégique. En ce sens, v. A. BIENAYME, Principes de concurrence,
Paris, Economica, 1998, p. 358. Pour la stratégie de différenciation de produits, v. infra, n® 342 et s.

119 Communication sur la définition du marché en cause, préc., pt. 36.

11| es références citées aux notes 100, 101 et 102 ci-dessus.

121 e décret n° 116/2005/NB-CP relatif a ’application précise de certaines dispositions de la loi de la concurrence
de 2004 (ci-aprés « Décret 116/2005/ND-CP) énonce dans son article 4 85 que «sont considérés comme
substituables au point de vue de leurs caractéristiques des produits ou services possédant de méme caractéristiques
physiques et chimiques et de mémes influences supplémentaires aux utilisateurs [...] et au point de vue de leur
usage des produits ou services possédant le méme usage » (nous traduisons).

13 p DAVIS & E. GARCES, Quantitative Techniques for Competition and Antitrust Analysis, Princeton University
Press, 2010, p. 166.

114 p DIDIER & Ph. DIDIER, Droit commercial, op. cit., n°® 639, p. 530 : «la Cour a inventé I’image que les
consommateurs se faisaient de la banane plus qu’elle ne [’a prouvée ».

115 Arrét de la CJCE du 14 fév. 1978, United Brands c./Commission, op. cit., attendu 22.

16 p DAVIS & E. GARCES, Quantitative Techniques for Competition and Antitrust Analysis, op. cit., p. 16 : « Le
prix peut étre considéré comme ['une des facons dont les produits seront “similaires” ou “différents” aux yeux des
consommateurs » (nous traduisons).
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du marché!'’

. II était entendu que, pour appartenir & un méme marché, les produits n’ont pas
besoin d’étre parfaitement substituables, ne doivent pas forcément présenter des caractéristiques
identiques et n’ont pas & avoir des prix identiques'®. Les premiéres tentatives de délimiter
quantitativement le marché pertinent se concentrent sur ’observation des mouvements de prix
afin de déterminer la relation entre le prix et le produit et d'en déduire ainsi la substituabilité
entre produits. Elles ont donné lieu a I'élaboration, inter alia, des tests de corrélation**®, de

122 3

stationnarité'®®, du choc'®, de Elzinga-Hogarty’?, de causalité de Granger'”® et de co-

intégration'®®. L'analyse des niveaux de prix'®

en fait également partie. Ces tests sont
généralement simples dans leur application, mais peuvent étre d'une utilité limitée car certains se
reposent sur des données observables, a savoir les données d'importation et d'exportation,
d'autres sur I'hypothese que si les prix de deux produits évoluent dans le méme sens, ils sont
susceptibles d'étre en concurrence sur le méme marché. Ces raisonnements ont essuyé diverses
critiques*?®, principalement parce qu'ils ne permettent pas de démontrer de maniére satisfaisante
la relation de substitution entre les produits*?’. Par ailleurs, leur simplification ne permet pas une

analyse minutieuse et rigoureuse qu'exige la Commission européenne’?

. Il convient également
de souligner que si les tests peuvent étre utiles pour identifier les marchés économiques, ils
peuvent ne pas déterminer les marchés antitrust en cause™. L'évolution considérable de la

théorie économique dans les années 1980, en particulier de la théorie des jeux, a donné lieu a des

117 N'est pas connu l'auteur qui a proposé pour la premiére fois de délimiter les marchés antitrust & I'aide d'un critére
de prix fondé sur une définition classique du marché ou celui qui s'est engagé pour la premiere fois a procéder a la
délimitation du marché & l'aide d'un tel critére. Toutefois, I'idée d'une telle délimitation en dehors du contexte
antitrust peut étre attribuée a JEVONS, qui a suggéré des lois générales concernant I'effet des variations des prix
d'un produit sur les prix des autres produits. La variation des prix d'un produit tendant a affecter dans la méme
direction les prix de tous les produits similaires. V. G. J. WERDEN & L. M. FROEB, « Correlation, Causality, and
All that Jazz: The Inherent Shortcomings of Price Tests for Antitrust Market Delineation », Review of Industrial
Organization, vol. 8, 1993, p. 329-353, note 2.

118 3. ROBINSON, Economics of Imperfect Competition, London, McMillan, 2° éd., 1966.

119/ infra, n° 885 et s.

120/ infra, n° 894 et s.

121/ infra, n° 905 et s.

122/ infra, n° 920 et s.

122/, infra, n° 934 et s.

124/ infra, n° 938 et s.

125/ infra, n° 914 et s.

126 D, HILDEBRAND, The Role of Economic Analysis in EU Competition Law, Wolters Kluwer, 4° éd., 2016, p.
202-206.

127G, J. WERDEN & L. M. FROEB, « Correlation, Causality, and All that Jazz: The Inherent Shortcomings of Price
Tests for Antitrust Market Delineation », op. cit.

128 Communication sur la définition du marché en cause, préc., pt. 39.

29 P, COE & D. KRAUSE, « An Analysis of Price-based Tests of Antitrust Market Delineation », Journal of
Competition Law and Economics, vol. 4, issue 4, 2008, p. 983-1007, spéc. p. 2.
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méthodes qui délimitent le marché pertinent par référence au pouvoir de marché'®. Ces
méthodes, qui combinent une expertise economique beaucoup plus approfondie que les tests
fondés sur I'observation des mouvements de prix, se focalisent sur la mesure des contraintes de
prix des produits en analysant les systémes de fonctions de demande. Le test du monopoleur
hypothétique (TMH) a été le résultat de cette approche. Introduit en premier lieu dans les
Horizontal Merger Guidelines™! américaines de 1982, le TMH a été adopté en substance par de
nombreuses autorités de concurrence’® et par la Commission européenne dans sa
communication de 1997 sur la définition du marché en cause™*. La logique économique du test
consiste dans la nécessité d'un nombre suffisant de consommateurs qui sont préts a passer d'un
produit a l'autre en réponse a une hausse des prix pour que les produits soient inclus dans le
méme marché. Partant de cette logique, le TMH pose la question de savoir si un monopoleur

hypothétique d'un group particulier de produits pourrait™*

augmenter les prix de ces produits de
maniére permanente et rentable d'un montant faible mais significatif et non transitoire (SSNIP).
Un marché pertinent est lI'ensemble de produits le plus réduit pour lequel un monopoleur
hypothétique pourrait imposer une SSNIP. En droit européen, une augmentation du prix est jugee

faible mais significative et non transitoire lorsquelle se situe entre 5% et 10%'%°

et perdure
pendant une période d'au moins un an. La mise en ceuvre du test nécessite que le nombre de
consommateurs dit marginaux, c. a. d. ceux qui se tournent vers d'autres produits en réponse a

l'augmentation du prix du produit en cause, soit calculé et la rentabilité de cette augmentation

130 Cette approche est logique dans la mesure ot d'un point de vue économique, la délimitation du marché et
I'appréciation du pouvoir de marché sont les deux facettes d'une méme recherche. V. R. JOLIET, « Monopolisation
et abus de position dominante. Essai comparatif sur l'article 2 du Sherman Act et l'article 86 du Traité de Rome »,
Revue Trimestrielle de Droit Européen, vol. 5, n° 4, 1969, p. 645-696, spéc. p. 649-650.

131 'U.S. Department of Justice, Merger Guidelines, 1982 (ci-aprés Horizontal Merger Guidelines de 1982),
disponible sur le site https://www.justice.gov/sites/default/files/atr/legacy/2007/07/11/11248.pdf (consulté le 12
septembre 2019).

' La liste des autorités qui ont adopté le TMH est fournie dans S. BISHOP & M. WALKER, The Economics of EC
Competition Law: Concepts, Application and Measurement, London, Sweet & Maxwell, 2° éd., 2002, Table 4.1, p.
88. D’autres autorités ont été listées dans UNCTAD, « The Use of Economic Analysis in Competition Cases »,
TD/B/C.1/CLP/4, 28 April 2009, disponible sur le site https://unctad.org/en/Docs/ciclpd4 _en.pdf (consulté le 13 oct.
2019).

133 Communication sur la définition du marché en cause, op. cit., pt. 15.

B34 11 existe une différence importante entre le TMH utilisé par la Commission européenne et celui utilisé par les
autorités américaines : la question posée par la premiére est de savoir si un monopoleur hypothétique ferait plus de
profits si les prix étaient de 5 & 10% plus élevés que le niveau actuel alors que celle posée par les derniéres est de
savoir si un monopoleur hypothétique cherchant a optimiser son bénéfice serait en mesure d'augmenter les prix de 5
a 10% par rapport au niveau de prix actuels. A cet égard, v. F. 1. JOHNSON, « Two Approaches to Market
Definition under the Merger Guidelines », in R. O. ZERBE (dir.), Research in Law and Economics, vol. 12, 1989, p.
227-234.

135 Communication sur la définition du marché en cause, op. cit., pt. 17.
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évaluée. Pour cela, les économistes ont élaboré les méthodes d'élasticité-prix de la demande™® et

d'élasticité-prix croisée de la demande'®’

sur lesquelles la Commission européenne s'appuie
largement afin d'estimer la réactivité de la demande en réponse & une SSNIP et d'en déduire ainsi
la substituabilité entre produits. La délimitation du marché basée sur ces méthodes dans la
pratique rencontre cependant des difficultés et des limites en droit, notamment au niveau de la
preuve™®®, des procédures a mettre en ceuvre pour obtenir des données requises™*® ainsi que de la
disponibilité de celles-ci. La mise en ceuvre du TMH a été considérablement améliorée par
I'analyse de la perte critique (Critical Loss Analysis — CLA), une technique développée par
HARRIS et SIMONS™? en 1989 et considérée comme I'un des éléments majeurs de I'application

moderne de la législation en matiére de fusions'**

. Bien qu’elle ne soit pas souvent appliquée
explicitement par la Commission, la CLA a récemment commencé & gagner du terrain dans sa

pratique en matiere de contrdle des concentrations.

25. L’emploi du TMH comme méthode de délimitation du marché pertinent est souvent
critiqué pour ses problémes inhérents a savoir la chaine de substitution'*? et la substitution
asymétrique'*®. Dans les affaires d’abus de position dominante dans lesquelles il est nécessaire
d’effectuer les analyses retrospectives, le recours au TMH est également critiqué pour le

sophisme de cellophane™* qu’il peut entrainer. Ces critiques sont particuliérement fortes

130/ infra, n° et s.

137/ infra, n° 964 et s.

138 K. I0ANNIS, « The Concept of Market Definition and the SSNIP Test in the Merger Appraisal », European
Competition Law Review, vol. 26, issue 4, 2005, p. 209-214.

3% G. STIGLER & R. A. SHERWIN, « The Extent of the Market », Journal of Law & Economics, vol. 28, n° 3,
1985, p. 555-585, spéc. p. 582.

140 B C. HARRIS & J. J. SIMONS, « Focusing Market Definition: How Much Substitution is Necessary? »,
Research in Law and Economics, vol. 12, 1989, p. 207-226.

11D, SCHEFFMAN, M. COATE & L. SILVIA, « Twenty Years of Merger Guidelines Enforcement at the FTC: An
Economic Perspective », Antitrust Law Journal, vol. 71, n° 1, 2003, p. 277-318.

142 5 BISHOP & M. WALKER, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and Measurement,
op. cit., n® 4-040, p. 145. V. infra, n® 360 et s.

3 D. GORE, S. LEWIS, A. LOFARO & F. DETHMERS, The Economic Assessment of Mergers under European
Competition Law, Cambridge University Press, 2013, p. 39. V. infra, n°® 987 et s.

1441 *expression sophisme de cellophane découle de I’affaire United States v. E.I. du Pont de Nemours & Co., 351
U.S. 377 (1956), dans laquelle il était a déterminer si cellophane constituait le marché en cause. A 1’époque, du Pont
représentait 75% des ventes de cellophane aux Etats-Unis et que 20% des ventes d’autres matériaux d’emballage
souples. La Cour Supréme américaine a statué en faveur de du Pont en acceptant sa délimitation du marché large
constitué de tous les matériaux d’emballage souples et en jugeant ainsi qu’elle ne détenait pas de pouvoir de marché
significatif sur ce marché. La raison en était qu’aux niveaux de prix en vigueur, la Cour a trouvé que 1’élasticité-prix
croisée de la demande entre la cellophane et d’autres matériaux d’emballage était élevée. Elle a conclu qu’il était
justifié d’inclure ces derniers dans le marché pertinent. Cette décision a fait 1’objet de vives critiques car la Cour a
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lorsqu’il est question d’évaluer la concurrence sur certains types de marchés spécifiques sur
lesquels la part de marché est considérée comme étant un faible indice du pouvoir de marché
d’une entreprise. Cette situation et les progrés de I’analyse économique des effets des fusions et
du comportement des entreprises ont conduit les économistes a élaborer d’autres méthodes

quantitatives qui sont plus sophistiquées.
A la recherche de la réponse européenne aux évolutions récentes

26.  En Europe, il existe aujourd’hui un corpus de connaissances accumulées en ce qui
concerne les analyses quantitatives dans I'évaluation de la concurrence en général et la
détermination des contours du marché en particulier. Le recours a ces analyses s’est
particuliérement accru au cours de la derniére décennie, aprés 1’annulation du TPICE, sur la base
de défauts de raisonnement economique, de trois décisions de la Commission en matiere de
contrdle des concentrations**. Depuis lors, chaque nouvelle modernisation du droit de la
concurrence consacre une approche plus économique des régles de droit'*®. La création de la
fonction d’économiste en chef en 2003, au sein de la Direction Générale de la concurrence (DG
COMP), a eté un evénement important dans cette évolution, bien que le recours a ces analyses ait
commencé bien avant la création du poste’*’. Les évolutions récentes ont mis au point de
nouvelles méthodes économiques comme quoi certains économistes cherchent a dispenser de la
délimitation du marché pour évaluer plus directement les effets escomptés d’une fusion ou d’un
comportement d’entreprise. Ces évolutions aussi importantes posent la question de savoir
comment le droit de la concurrence devrait réagir. La délimitation du marché devrait-elle
demeurer I'étape préalable de toute analyse de la concurrence ou doit-elle étre remplacée par
d'autres méthodes quantitatives ? Lorsque le marché pertinent joue un role d'instrument d'analyse

dans tous les domaines du droit européen de la concurrence, quelles seraient les conséquences

omis le fait que les prix & partir desquels 1’élasticité-prix croisée de la demande a été calculée étaient déja bien
supérieurs aux prix qui prévaudraient en I’absence de I’infraction (si le marché était concurrentiel).

145 Arréts du TPICE du 6 juin 2002, Airtours plc c./Commission, T-342/99, Rec. p. 11-02585 ; du 25 oct. 2002, Tetra
Laval BV c./Commission, T-80/02, Rec. p. 11-04519 ; arréts du Tribunal du 14 décembre 2005, General Electric
c./Commission, T-210/01, Rec. p. 11-05575 ; du 13 juill. 2006, Impala c./Commission, T-464/04, Rec. p. 11-02289. V.
également B. VESTERDORF, « Economics in Court: Reflections on the Role of Judges in Assessing Economic
Theories and Evidence in the Modernised Competition Law Regime », in M. JOHANSSON, N. WAHL & U.
BERNITZ (dir.), Liber amicorum in honour of Sven Norberg: A European for all seasons, Bruyant, 2006, p. 504-
524.

148 A, L. SIBONY, Le juge et le raisonnement économique en droit de la concurrence, Paris, LGDJ, 2008, n° 2, p. 1
(et les références citées).

17’3, BISHOP & M. WALKER, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and Measurement,
op. cit., n® 9-001, p. 479.
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juridiques de son abandon pur et simple ? Dans une autre perspective, la réfutation des nouvelles
méthodes économiques aurait-elle des répercussions lorsque dans certains marchés spécifiques,
la délimitation du marché a l'aide du TMH ne serait pas celle qui permet d’évaluer au mieux les
effets anticoncurrentiels ? Dans le contexte ou la notion de marché pertinent est désormais
communément utilisée dans la quasi-totalité des pays ou il existe un droit de la concurrence,
I'impact que I'évolution du droit européen, étant I'un des plus avancés du monde, peut avoir sur
les autres ne doit pas étre sous-estimé. Le droit vietnamien de la concurrence en est un, d'autant

plus qu'il s'inspire des principes du droit européen**® ainsi que de son modéle administratif*.

27.  En principe, le marché pertinent est délimité en fonction de la dimension matérielle et
géographique®®, quel que soit le texte mise en ceuvre. En ce qui concerne la dimension
matérielle, c. a. d. la détermination des produits ou des services en cause, la Commission
européenne définit un marché de produits en cause comme celui qui «comprend tous les
produits et/ou services que le consommateur considére comme interchangeables ou substituables
en raison de leurs caractéristiques, de leur prix et de l'usage auquel ils sont destinés™" ». |l
ressort de cette definition que I’approche retenue met avant tout I’accent sur la primauté de
I’analyse de la substituabilit¢ du c6té de la demande. La Commission considere que cette
derniére est le facteur de discipline le plus immediat et le plus efficace vis-a-vis des fournisseurs
d’un produit donné, en particulier en ce qui concerne leurs décisions en matiere de fixation des

prix*>?. La référence au point de vue des demandeurs constitue depuis toujours un principe de

base de I’analyse de la substituabilité dans sa pratique décisionnelle. Bien que sa prise en compte

148 | e droit européen de la concurrence devient un modéle déterminant, voire le modéle de référence dominant par
des Etats qui sont dotés de régles en droit antitrust et en contréle des concentrations. En ce sens, v. L. IDOT, « Brefs
regards sur 60 ans de politique européenne de concurrence », Revue du marché commun et de I'Union européenne,
n° 623, 2018, p. 639-649.

9 Dans I'Union européenne, la Commission européenne est l'organe exécutif qui met en ceuvre la politique
européenne de la concurrence. Elle est investie du pouvoir d'application des articles 101, 102 TFUE, du réglement
relatif au contrdle des concentrations et de I'article 107 TFUE relatif aux aides d'états : investigation, exemption,
codification, punition. Ses décisions sont soumises a contréle par le Tribunal (sur des éléments de fait ou de droit) et
la Cour de Justice de le I'UE (seulement sur des points de droit).. En ce sens, v. D. GERBER, Law and Competition
in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus, Oxford, Clarendon Press, 1998 ; M. WISE, « Droit et
politique de la concurrence dans I'Union européenne », Revue sur le droit et la politique de la concurrence, vol. 9,
2007, p. 7-98.

150 Certains auteurs délimitent également le marché pertinent en fonction de la dimension temporelle. En ce sens, v.
R. WHISH & D. BAILEY, Competition Law, London, Oxford University Press, 7° éd., 2012, p. 41-42 ; J. DE
RICHEMONT, Les concentrations d'entreprises et la position dominante : les six pays du Marché commun, la
Grande-Bretagne, les Etats-Unis d'’Amérique, et le Japon, Paris, Librairie du Journal des notaires et des avocats,
1971, p. 321.

151 Communication sur la définition du marché en cause, op. cit., pt. 7.

152 1d., pt. 13.
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au stade de la délimitation du marché ait été établie relativement tot dans 1’histoire du droit de la
concurrence de 1'Union européenne™, la substituabilité du c6té de I'offre n’est qu’un principe
secondaire. Elle n’est retenue que lorsqu’elle a des effets équivalents a ceux de la substitution du
coté de la demande en termes d’immédiateté et d’efficacité™*. La question de savoir & quel stade
la substituabilité de lI'offre devrait étre examinée fait I'objet de divergences d'opinions en doctrine
juridique™®. D’un point de vue économique, la substituabilité de I’offre est congue comme étant
la contrepartie de la production de la disponibilité de substituts de la demande et son existence
peut empécher une entreprise d’exercer un quelconque pouvoir de marché™®. Elle exerce une
pression concurrentielle comparable a celle de la demande mais au travers de mécanismes
différents'®’. Si cette optique économique a été retenue par la Cour de Justice, les arréts n’ont
toutefois pas eu un retentissement direct sur la pratique. D'ailleurs, dans un nombre limité de
décisions ou la substituabilité de I'offre est prise en compte, la Commission n'a pas réussi a
fournir un cadre analytique solide sur lequel les entreprises peuvent s‘appuyer pour évaluer leur
transaction et pratique. Cette approche semble aller a I'encontre du but de la délimitation du
marché pertinent qui doit étre de déterminer l'ensemble des contraintes qui empéchent une

entreprise d'exercer un pouvoir de marché.
Le projet de thése

28. Il nous est apparu que le moment était venu pour une étude interdisciplinaire approfondie
sur la délimitation du marché pertinent en droit européen de la concurrence car le développement
récent de nouvelles méthodes économiques a conduit certains économistes a relancer de maniere
plus poussée lidée d'abandonner cette procédure et d'évaluer directement les effets de
concurrence par les méthodes quantitatives. Par ces dernieres, un remplacement total de la

délimitation du marché changerait radicalement la politique ainsi que I'approche d'analyse de la

153 Arrét de la CJCE du 21 fév. 1973, Europemballage et Continental Can c./Commission, préc., attendu 33 : «/...]
la détention d’une position dominante sur le marché des emballages métalliques Iégers destinés aux conserves de
viande et de poisson ne saurait étre décisive tant qu’il n’a pas été déemontré que les concurrentes dans d’autres
secteurs du marché des emballages métalliques Iégers ne peuvent pas, par une simple adaptation, se présenter sur
ce marché avec une force suffisante pour constituer un contrepoids sérieux » ; arrét de la CIJCE du 9 nov. 1983,
Michelin c./Commission, préc., para. 37 : « On ne saurait donc, a cette fin [la détermination du marché en cause], se
limiter a I’examen des seules caractéristiques objectives des produits en cause, mais il faut également prendre en
considération les conditions de concurrence et la structure de la demande et de [’offre sur le marché ».

5% Communication sur la définition du marché en cause, op. cit., pt. 20.

%5V, infra, n° 834 et s.

1% B A. KARSH, « The Role of Supply Substituability in Defining the Relevant Product Market », Virginia Law
Review, vol. 65, n° 1, Feb. 1979, p. 129-151, spéc. p. 131-132.

B7d., p. 132.
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concurrence de I'Union européenne. Il pourrait nécessiter, de la part de tous les juristes,
économistes, législateurs, et la Commission européenne ainsi que les juges, une redéfinition de la
maniére dont l'analyse de la concurrence est et doit étre menée. Cette étude est également
opportune pour I’étude des trois jalons importants de la délimitation du marché pertinent en droit
européen de la concurrence. A cet égard, depuis quarante-six ans est consacré dans la
jurisprudence le principe selon lequel les possibilités de concurrence ne peuvent étre appréciées
qu'en fonction du marché pertinent. La communication sur la définition du marché en cause — le
premier guide précisant les critéres et les méthodes que la Commission utilise pour délimiter le
marché pertinent a été publiée il y a vingt-deux ans. Enfin, le reglement 139/2004 sur le contrle
des concentrations qui a marqué l'adoption de I'approche d'analyse « a priori, plus compatible
avec les enseignements de l'analyse économique’®® » a été publié il y a quinze ans. Par ailleurs,
les soixante ans de politiqgue européenne de concurrence ont été célébrés. L'étude s'inscrit
également dans le contexte ou cette derniére décennie a éte marquée par une série de décisions
relatives aux opérations de concentrations et aux pratiques mises en ceuvre sur les marchés

dynamiques et innovants rendues par la Commission'*®

. Il s'agit des marchés sur lesquels la
délimitation du marché a l'aide du TMH s'avere difficile et la part de marché n’est guere

représentative du pouvoir de marche.

29. Le champ de notre étude se limite au droit de la concurrence stricto sensu, c’est a dire a
l'interdiction des ententes et des abus de position dominante, ainsi qu'au contréle des
concentrations. En matiére d'aides d'Etat, la délimitation du marché se pose également mais dans

un cadre moins formel *°. Cela ne sera pas traité dans le cadre de cette étude. Lors du débat sur

1% E MARTY, « Le controle des concentrations en Europe et aux Etats-Unis : Critéres économiques et sécurité
juridique », Revue de 1’Observatoire Francais des Conjonctures Economiques (I’OFCE), n° 100, 2007, p. 85-120,
spéc. p. 103.

15% Décisions de la Commission du 27 juin 2017, AT.39740, Google Search (Shopping), JOUE C 9 du 12 jan. 2018 :
du 18 juill. 2018, AT. 40099, Google Android ; du 20 mars 2019, AT. 40411, Googdle Search (AdSense) (pas
encore publié) ; du 3 oct. 2014, COMP/M.7217, Facebook/Whatsapp, JOUE C 417 du 21 nov. 2014 ; du 7 oct.
2011, COMP/M.6281, Microsoft/Skype, JOUE C 341 du 22 nov. 2011 ; du 4 déc. 2013, COMP/M.7047,
Microsoft/Nokia, JOUE C 44 du 15 fév. 2014 ; du 22 sept. 2016, COMP/M.8109, FIH Mobile/Feature Phone
Business of Microsoft Mobile, JOUE C 450 du 2 déc. 2016 ; du 6 déc. 2016, COMP/M.8124, Microsoft/LinkedIn ;
du 11 mai 2016, COMP/M.7612, Hutchison 3G UK/Telefonica UK, JOUE C 357 du 29 sept. 2016 ; du 28 mai
2014, COMP/M.6992, Hutchison 3G UK/Telefdnica Ireland, JOUE C 264 du 13 aodt 2014 ; du 12 déc. 2012,
COMP/M.6497, Hutchison 3G Austria/Orange Austria, JOUE C 224 du 3 ao(t 2013.

180 poyr déterminer si une aide fausse ou risque de fausser la concurrence, la Commission européenne peut étre
amenée a déterminer le marché en cause, notamment dans les cas ou la légalité de I'aide est déterminée par référence
aux seuils de part de marché. La CJCE, dans son arrét République fédérale d'Allemagne contre la Commission, a
infirmé la décision de la Commission selon laquelle une garantie violait les régles en matiére d'aides d'état, en partie
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le rble changeant de la délimitation du marché et son possible remplacement par d’autres outils,
I’accent est mis sur la délimitation du marché de produits en cause. C’est alors cette dimension
matérielle qui fait I’objet d’analyse de notre étude. La dimension géographique, qui ne pose pas
de question particuliére, ne sera pas abordee.

30.  Question complexe, I'étude de la délimitation du marche dans I'analyse de la concurrence
est rarement une tache simple. La guerre de la délimitation du marché qui fait rage avec une
intensité variable depuis prés de sept décennies s'explique par le malentendu entre les
économistes et les juristes a I'égard de cet exercice. 1l nous est apparu ainsi nécessaire de se place
dans la perspective tant du juriste que de I'économiste afin de traiter ce sujet de maniere compléte
et approfondie. Toutefois, notre étude ne vise pas a nous intéresser a la présentation purement
mathématique des méthodes économiques utilisées dans I'analyse de concurrence. Elle consiste
plutét a appréhender ces dernieres comme outil explicatif des comportements et des effets

concurrentiels.

31.  La recherche de la réponse a la question de savoir comment le droit européen de la
concurrence devrait réagir aux evolutions récentes exige que 1’on comprenne tout d’abord dans
quelle mesure la délimitation du marché pertinent est requise pour mettre en ceuvre les régles du
droit européen de la concurrence. Une bonne compréhension de la fonction du marché pertinent
sur le plan juridique permettra de déterminer si son abandon est possible. I1 s’agit d’une question
cruciale que nous tenterons d’éclairer dans un premier temps. L’approche adoptée est globale au
regard des domaines d’exigence de délimitation du marché car notre démarche consiste a
analyser le recours au marché pertinent effectué par la Commission et les juges européens non
seulement dans I’analyse des effets anticoncurrentiels d’une pratique ou d’une concentration
mais aussi hors du cadre de cette derniére. Pour ce faire, nous procéderons a I’analyse des

161 162

instruments juridiques tant contraignants—~ que non contraignants—< auxquels la Commission a

parce que la décision ne comporte pas la moindre indication relative a la situation du marché considéré, la part de
KAE sur ce marché et la position des entreprises concurrentes, v. arrét de la CJCE du 24 oct. 1996, Allemagne e.a.
c./Commission, aff. jtes. C-329/93, C-62/95 et C-63/95, Rec. p. 1-5151, para. 53. V. également Communication de la
Commission relative aux critéres d'appréciation approfondie des aides régionales en faveur de grands projets
d'investissement, JOUE C 223 du 16 sept. 2009 ; E. TUMASONYTE, Z. DIDZIOKAITE & A. TARI, « State Aid to
IBIDEN Hungary: Assessing the relevant market in the context of a large investment project », Competition Policy
Newsletter, n° 2, 2008, p. 69-76 ; S. BISHOP, « The European Commission's Policy Towards State Aid: A Role for
Rigorous Competitive Analysis », European Competition Law Review, vol. 18, n° 2, 1997, p. 84-86.

11 K. W. ABBOTT & D. SNIDAL, « Hard and Soft Law in International Governance », International Organization,
vol. 54, n° 3, Legalization and World Politics, 2000, p. 421-456, spéc. p. 421: Les instruments juridiques
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recours pour donner effet au marché pertinent. Cette analyse sera complétée par un examen de la
jurisprudence®® dans un contexte historique, depuis I’arrét Continental Can de 1973 jusqu’a

présent.

\

32.  Nous nous référerons, a ’occasion, a la jurisprudence américaine pour éclairer notre
analyse et ce d’autant que I’exigence de la délimitation du marché pertinent a été imposée, a
’origine, en droit antitrust américain et que les convergences entre le droit des deux continents

164

sont a présent assez fortes™". Mais cette référence ne vise pas a effectuer une étude comparative

des droits européen et américain relative a la délimitation du marché.

33.  La fonction juridique du marché pertinent devrait étre évaluée dans un contexte
historique, ce qui permet de comprendre son évolution. Lorsque la CJCE a introduit le principe
selon lequel I'analyse des pratiques anticoncurrentielles nécessite la détermination du marché en
cause®, celui-ci était plus ou moins destiné aux secteurs dotés de produits homogénes. Les
mutations économiques dans les années suivantes ont fait apparaitre des produits différenciés et
les evolutions technologiques actuelles mettent au point de nouveaux produits plus innovants.
Cela a posé de veéritables enjeux a la délimitation du marché, lesquels souvent utilisés par les
économistes comme argument pour justifier I'abandon de cet exercice. Il importe ainsi que ces
enjeux soient analysés afin d'évaluer si les zones d'imperfection de la délimitation du marché
peuvent justifier la possibilité d'introduire des outils alternatifs a sa place. Cette analyse sera

complétée par la description de la méthode Upward Pricing Pressure (la pression a la hausse sur

contraignants font référence & « des obligations juridiquement contraignantes précises (ou susceptibles d’étre
précisées par un jugement ou [’émission de réglements détaillés) et qui conférent une autorité en matiére
d’interprétation et d’application du droit » (nous traduisons).

182 E SNYDER, « The Effectiveness of European Community Law: Institutions, Processes, Tools and Techniques »,
The Modern Law Review, vol. 56, n° 1, 1993, p. 19-54, spéc. p. 32 : les instruments juridiques non contraignants
font référence a « des régles de conduite, qui en principe n’ont pas de caractére obligatoire, mais qui peuvent tout
de méme avoir des effets pratiques » (nous traduisons). Pour les instruments juridiques non contraignants en droit
européen, v. K. C. WELLENS & G. M. BORCHARDT, « Soft Law in European Community Law », European Law
Review, vol. 14, 1989, p. 267-321 ; D. THURER, « The Role of Soft Law in the Process of European Integration »,
in O. JACOT-GUILLARMOD (dir.), L’ ’Avenir du libre-échange en Europe : vers un Espace économique européen
? Schulthess Polygraphischer Verlag, Zirich, 1990, p. 131-138 ; R. DEHOUSSE & J. H. H. WEILER, « EPC and
the Single Act: From Soft Law to Hard Law ? », in M. HOLLAND (dir.), The Future of European Political
Cooperation, London, McMillan, 1991, p. 121-142.

163 1 a jurisprudence s’entend ici les arréts de la CJUE et du Tribunal de 1’Union européenne ainsi que les décisions
de la Commission européenne.

14 D. ENCAOUA & R. GUESNERIE, Politiques de la concurrence, Rapport au Conseil d’Analyse Economique,
préc., p. 35.

165 Arrét de la CJCE du 21 février 1973, Europemballage Corporation et Continental Can Company Inc.
c./Commission, préc., attendu 32.
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les prix) et ses dérivees, qui nous ont conduit & nous interroger sur la nécessité de mener cette
étude interdisciplinaire sur la délimitation du marché pertinent. Elle couvre également I'approche
directe fondée sur les effets'® dans les cas d'abus de position dominante, qui estime pouvoir
apporter la preuve directe d'un abus sans qu'une position dominante ne soit démontrée, autrement
dit, sans que le marché pertinent soit délimité. Ces analyses ont pour objectif de montrer si les
nouvelles méthodes économiques sont en mesure de remédier aux enjeux auxquels la

délimitation du marché fait face.

34.  Si l'analyse de la fonction juridique du marché pertinent reste surtout conceptuelle, elle
permet d’évaluer les différentes méthodes et la plus ou moins portée de la délimitation du
marché. A cet égard, les implications juridiques que pourrait avoir I'abandon de ce concept
mettront en évidence les questions spécifiques que la Commission européenne et les juges
doivent prendre en compte lorsqu'ils envisagent d'adopter une nouvelle approche. Pour cela, nous
procéderons a 1’étude des conséquences juridiques tant pour les entreprises, celles a qui
s'adressent les dispositions du droit de la concurrence, que pour la Commission et les juridictions
européennes, celles qui les mettent en ceuvre. Notre démarche consiste en I'évaluation des
méthodes économiques et en la mise en évidence des facteurs d'incertitude que celles-ci

induisent en elles-mémes.

35.  Pour les entreprises, la délimitation du marché pertinent représente le moyen le plus
efficace pour introduire un recours contre une décision ou un arrét. Elle déclenche en effet une
bataille entre les plaignants du « nous gagnons parce qu'il s'agit d'un marché étroit » et les
défendeurs du «vous perdez parce qu'il s'agit d'un marché large® ». Les deux parties
investissent naturellement d'importantes ressources pour tenter de persuader les tribunaux de
fixer les limites®®®. Si la délimitation du marché pertinent est une exigence juridique de principe
en droit européen de la concurrence, sa mise en ceuvre s'effectue en s'appuyant sur les principes
économiques fondamentaux. Le protocole suivi est de délimiter le marché en fonction de deux

dimensions de base : lI'une concerne le produit en cause et l'autre la zone géographique dans

1% En ce sens, v. J. GUAL, M. HELLWIG, A. PERROT, M. POLO, P. REY, K. SCHMIDT & R. STENBACKA,
« An Economic Approach to Article 82 », Rapport du groupe consultatif économique pour la politique de
concurrence (EAGCP), disponible sur le site https://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/eagcp_july 21 05.pdf.
87 D. S. EVANS, « Lightening up on market definition », in E. ELHAUGE (dir.), Research Handbook on the
1Eﬁgonomics of Antitrust Law, Edward Elgar, 2012, p. 53-89, spéc. p. 53.

Ibid.
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laguelle s'exerce la concurrence. ldéalement, ces deux dimensions devraient étre analysées et
définies simultanément. Dans la pratique, cependant, cela semble étre une tache presque

impossible™®®

. A cet égard, nous suivrons une démarche jurisprudentielle impliquant une analyse
du marché de produits qui succédera a celle du marché géographique en cause'’’. Notre objectif
est de comprendre comment le marché pertinent est délimité par la Commission et les juridictions
européennes. Pour y parvenir, nous adoptons une approche globale qui s'articule sur I'analyse des
critéres et des preuves, a travers des cas de jurisprudence, sur lesquels elles fondent leurs
conclusions des frontiéres des marchés. Une vision d'ensemble des méthodes utilisées dans la
jurisprudence depuis le premier arrét Continental Can permettra de mettre en évidence
I'évolution européenne en ce qui concerne la délimitation du marché pertinent. Les différents
modéles économiques de base utiles a cet exercice seront présentés de fagon non technique mais
relativement complete et accessible aux juristes, praticiens ou académiques spécialistes du droit
de la concurrence. Une lecture attentive de la jurisprudence permet de montrer qu’alors que la
Commission européenne procéde, comme point de départ, a ’analyse des preuves qualitatives
afin d’obtenir une premiére indication de I’étendue du marché, elle s’appuie largement sur des
preuves quantitatives, dans sa pratique décisionnelle actuelle, pour compléter et justifier sa
conclusion. Cette pratique est particulierement courante en matiere de controle des
concentrations. 11 est communément reconnu que les méthodes économiques ont plus de chance
d’étre employées en cette matiére qu’en matiére d’abus de position dominante ou d’entente.
Notre recherche visant a mettre en lumiere la pertinence de la délimitation du marché pour la
politique de concurrence moderne de 1’Union européenne, face aux évolutions des méthodes
économiques, nous I’aborderons dans tous ses domaines d’utilit¢é avec un focus sur la

jurisprudence en matiére de contréle des concentrations.

1%, LUBKING & D. DITTERT, « Definition of the Relevant Market », in J. FAULL & A. NIKPAY (dir.), The EU
Law of Competition, OUP, 3°éd., 2014, n° 3.8, p. 167.

7011 convient de souligner que les projets de la communication de la Commission européenne sur la définition du
marché en cause prévoyaient au départ une définition simultanée des deux dimensions, v. M. FURSE, « Market
Definition — the Draft Commission Notice », European Competition Law Review, vol. 18, 1997, p. 378-382.
Cependant, cette conception n'a pas été retenue dans la version officielle en raison des problémes sur le plan
pratique. Si la doctrine partage le point de vue selon lequel la délimitation du marché pertinent doit s'opérer suivant
un ordre séquentiel, certains auteurs considérent qu'il faut définir d'abord la dimension géographique et puis la
dimension des produits, v. par exemple CH. GAVALDA & G. PARLEANI, Traité de droit communautaire des
affaires, Paris, Litec, 1° éd., 1992, p. 492 ; G. BERNINI, Trente ans de droit communautaire — CECA-CEE-CEEA,
Bruxelles, coll. Perspectives européennes, 1981, p. 359 ; P. DRUESNE, Droit et politique de la communauté et de
I'Union européenne, PUF, 1995, p. 213. Pour d'autres, ils partagent l'approche jurisprudentielle, v. par exemple J. B.
BLAISE & L. IDOT, « Chronique de droit communautaire de la concurrence », Revue Trimestrielle de droit
européen, préc., p. 50.
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36.  Ce serait hasardeux de laisser de c6té la question des marchés dynamiques et innovants,
d’autant que I’émergence des entreprises actives dans ce secteur soumis & des évolutions
technologiques rapides, en particulier le GAFA, a conduit la Commission européenne ainsi que
certaines autorités nationales a mener ces derniéres années une série d’enquétes contre ces
entreprises en matiére de concurrence'™*. Ces marchés se caractérisent par de rapides avancées

172 et Ie

technologiques, la concurrence ne se livre pas sur le marché mais pour le marché
principal paramétre concurrentiel n'est pas le prix mais linnovation'”. La délimitation
traditionnelle du marché pertinent a I’aide du TMH est donc délicate. Elle est délicate, d'une part,
parce que l'application du TMH ne tient pas compte de substituts susceptibles d'apparaitre a
I'avenir, ce qui peut amener a définir des marchés trop étroits. D'autre part, la part de marché qui
est générée de la délimitation du marché n'est qu'un indice peu fiable du pouvoir de marché d'une

174

entreprise dans ce secteur-"".Ainsi, a I’exception de certains cas spécifiques, la délimitation du

71 Décisions de la Commission du 27 juin 2017, AT.39740, Google Search (Shopping), op. cit. ; du 18 juill. 2018,
AT. 40099, Google Android (pas encore publié) ; du 20 mars 2019, AT. 40411, Googdle Search (AdSense) (pas
encore publie). La Commission européenne a annoncé le 17 juillet 2019 I'ouverture de son enquéte officielle sur un
éventuel comportement anticoncurrentiel d'Amazon (aff. AT.40462), v. communiqué de presse disponible sur le site
https://europa.eu/rapid/press-release 1P-19-4291 fr.htm (consulté le 1* octobre 2019). Le 13 mars 2019, Sportify —
numéro un mondial de I'écoute de musique en ligne, a déposé une plainte devant la Commission européenne contre
le géant américain Apple pour abus de position dominante sur le marché de la musique en ligne, v.
https://newsroom.spotify.com/2019-03-13/consumers-and-innovators-win-on-a-level-playing-field/ (consulté le 1%
octobre 2019). Courant du mois d'ao(t 2019, la Commission européenne a indiqué lors de sa réponse a un
questionnaire qu'une enquéte sur le projet de monnaie virtuelle lancé par Facebook était en cours (la Commission
craint que I'exploitation des données personnelles des utilisateurs par le géant du réseau social représente une
entrave a la concurrence), v. https://www.bloomberg.com/news/articles/2019-08-20/facebook-s-libra-currency-gets-
european-union-antitrust-scrutiny et https://www.ft.com/content/02fe16e6-c402-11e9-a8e9-296ca66511c9 (consulté
le 1% octobre 2019). Le 17 février 2019, le Bundeskartellamt allemand a rendu sa décision, aprés plus de trois ans
d'enquéte, sur la pratique d'abus de position dominante de Facebook, disponible sur le site
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02 2019 Facebook.html
(consulté le 1*" octobre 2019). Sa décision a été suspendue par le Tribunal de Diisseldorf. Toutefois, un arrét sur le
fond est & statuer. Facebook et Google sont également les cibles de l'autorité frangaise de la concurrence sur le
marché de publicité en ligne.

1723, B. BAKER, « Beyond Schumpeter vs. Arrow: How Antitrust Fosters Innovation », Antitrust Law Journal, vol.
74,n° 3, 2007, p. 575-602.

7% A, C. HRUSKA, « A Broad Market Approach to Antitrust Product Market Definition in Innovative Industries »,
Yale Law Journal, vol. 102, issue 1, 1992, p. 305-331, spéc. p. 327: « Generally, in high-technology goods,
producers compete more on the attributes of the individual product than on price » ; R. HARTMAN, D. TEECE, W.
MITCHELL & T. JORDE, « Assessing Market Power in Regimes of Rapid Technological Change », Industrial and
Corporate Change, vol. 2, issue 3, 1993, p. 317-350, spéc. p. 322: « [...] in industries experiencing rapid
technological change, where competition often takes place on performance attributes and not price ».

174 Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations, April 2007, p. 40, disponible au site web
https://digital.library.unt.edu/ark:/67531/metadc1228317/m2/1/high_res_d/amc final report.pdf (consult¢ le 30
septembre 2019). V. également G. J. WERDEN, « Assigning Market Shares », Antitrust Law Journal, vol. 70, n° 1,
2002, p. 67-104 ; W. J. KOLASKY, « What is competition? A comparison of U.S. and European perspectives »,
Antitrust Bulletin, 2004, p. 29-53, spéc. p. 32.
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marché pertinent demeure nécessaire mais sa mise en ceuvre nécessite une adaptation. Dans cette
perspective, nous tenterons d'examiner la délimitation du marché & l'aide du test dit SSNDQ*"
(Small but Significant and Non transitory Decrease in Quality) qui mesure l'incidence d'une
baisse limitée mais significative et non transitoire de la qualité, de méme maniere que le test
SSNIP évalue l'augmentation des prix. De 14, au lieu d’apprécier le pouvoir de marché en
s'appuyant sur le facteur prix du produit, on peut I'apprécier en se concentrant sur la performance
du produit.

37.  Si la délimitation du marché de produits et géographique en cause est gouvernée par les
principes de la substituabilité du c6té de la demande et celle du c6té de I’offre, l'analyse de la
substituabilité par la Commission européenne est réalisée prioritairement du point de vue de la
demande et celle du c6té de l'offre reste un principe secondaire. 11 convient ainsi d’examiner le
réle approprie de la substituabilité du coté de I'offre dans la délimitation du marché en cause, en
particulier dans le contexte du contrdle des concentrations en répondant a la question de savoir si
la substituabilité du coté de l'offre devrait étre systématiquement prise en compte lors de la
délimitation du marché pertinent comme celle du coté de la demande, et comment son analyse

peut étre mise en ceuvre.

38.  Ces interrogations multiples nécessitent de revenir a ce qui est pour ’instant essentiel
dans le raisonnement juridique, soit le role et la fonction de la délimitation du marché pertinent
en droit européen de la concurrence (Premicre partie). De ce contexte, et a I’aune de ce rdle
juridique, les méthodes de délimitation du marché proposees pourront étre analysees et évaluees

(Seconde partie).

75 e test a été développé par R. HARTMAN, D. TEECE, W. MITCHELL & T. JORDE, « Assessing Market
Power in Regimes of Rapid Technological Change », Industrial and Corporate Change, vol. 2, issue 3, 1993, p.
317-350.
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PREMIERE PARTIE

L’EXIGENCE DE LA DELIMITATION DU MARCHE PERTINENT

« Market definitions are a way of intellectually
organising the way we think about the economic
activity we observe, and are not inherent in the

nature of things'"® »

39.  Le droit de la concurrence est fondé sur une certaine compréhension du fonctionnement
des marchés et des résultats qui devraient étre obtenus. Lorsqu’une entreprise exerce une activité
économique’”’, elle peut développer un pouvoir de marché. L’objet du droit de la concurrence est
d’appréhender ce dernier, de le mesurer et éventuellement d’en controler les conséquences. Pour
cette raison, la mise en éevidence des régles juridiques relatives aux marchés concurrentiels
impose une délimitation des marches sur lesquels le pouvoir de marché s’exerce et la
concurrence est susceptible d’€tre affectée. La délimitation du marché pertinent est par
conséquent capitale en droit de la concurrence. Depuis des décennies, elle a été comprise comme
faisant partie du dogme antitrust'’®. La Cour de Justice de I’Union européenne a déclaré a
plusieurs reprises que la délimitation du marché en cause est essentielle tant dans 1’appréciation
de la position des entreprises sur le marché que dans celle des effets concurrentiels de leurs
pratiques ou de leur concentration'’®. Certains ont décrit le marché pertinent comme une

« construction juridique'®® », d’autres comme un « raccourci pour désigner une exigence

176 p. GEROSKI, « Thinking creatively about markets », International Journal of Industrial Organization, vol. 16,
issue 6, 1998, p. 677-695.

Y7 Pour le champ des activités économiques, v. L. BIDAUD, La délimitation du marché pertinent en droit francais
de la concurrence, préc., n° 60 et s., p. 53 et s.

178 3. E. LOPATKA, « Market Definition? », Review of Industrial Organization, vol. 39, 2011, p. 69-93, spéc. p. 69.

19 v/, supra, note 33. V. également G. CANIVET & C. CHAMPALAUNE, « La notion de marché dans la
jurisprudence de la chambre commerciale, financiére et économique de la Cour de cassation », in Mélanges Pierre
Bézard, Petites Affiches, Montchrestien, 2002, p. 257-272, spéc. p. 260 : « [...] pratiques qui peuvent avoir pour
objet et pour effet d’empécher, de restreindre ou de fausser la concurrence sur un marché, [...] I’analyse des
pratiques présumées anticoncurrentielles [...], au plan juridique, suppose [ ...] la détermination préalable du ou
des marchés dominés et/ou susceptibles d’étre affectés ».

80 M. S. GAL & D. L. RUBINFELD, « The Hidden Costs of Free Goods: Implications for Antitrust Enforcement »,
Antitrust Law Journal, vol. 80, n° 3, 2016, p. 521-562, spéc. p. 543.
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juridique™! ». Quelle que soit sa description, il convient de reconnaitre que la délimitation du
marché permet d’interpréter la réalité économique et de définir le cadre dans lequel les analyses
substantielles de la concurrence doivent étre menées. Son exigence est un principe d’application
tres large (TITRE I).

40.  Un élément clé de la délimitation du marché concerne la maniere dont les autres produits
sont substituables aux produits en cause. De nombreux économistes ont fait valoir que les
produits des différentes entreprises sont souvent hétérogenes sur la continuité de la chaine de
substitution. Les frontiéres du marché sont donc difficiles a tracer et I’appréciation de la position

des entreprises sur le marché est arbitraire®®

. En particulier, la délimitation du marché s’avere
problématique dans les secteurs fortement dynamiques ou la concurrence ne se fait pas par les
prix mais par la performance du produit. Dans ces industries, les entreprises sont principalement
limitées par la menace d’un lancement par une autre d’un nouveau produit de qualité supérieure,
qui pourrait entrainer la disparition de leurs produits. Or, la délimitation du marché traditionnelle
se concentre sur ’identification des contraintes actuelles sur les décisions des entreprises en
matiére de prix et de production, ce qui peut présenter une image trompeuse de la concurrence
dans ces industries, dites de la nouvelle économie. Ainsi, méme si I’on doit se réjouir de voir la
délimitation du marché constituer un instrument important et incontournable pour analyser les
problémes de concurrence, on ne peut s’empécher de penser qu’il existe encore des enjeux a

relever. Il s’agit 1a de I’abandon du concept ainsi suggéré et des outils alternatifs proposés a la

place de la délimitation du marché pertinent (TITRE I1).

TITRE I. Le principe d’application large de la délimitation du marché pertinent

TITRE Il. L’émergence de méthodes alternatives

181 J. R. EISZNER, « Innovation Markets and Automatic Transmissions: A Shift in the Wrong Direction? »,
Antitrust Bulletin, vol. 43, n° 2, 1998, p. 297-338.

182 G. NIELS, H. JENKINS & J. KAVANAGH, Economics for Competition Lawyers, Oxford University Press, 2°
éd., 2016, p. 112-113.

35



TITRE I

LE PRINCIPE D’APPLICATION LARGE DE
LA DELIMITATION DU MARCHE PERTINENT

41.  D’un point de vue économique, la seule fonction du marché dans 1’analyse d’une pratique
ou d’une opération de concentration est I’appréciation du pouvoir de marché. Si le lien entre

marché et pouvoir de marché est admis'®®, I’

application du marché sur le plan juridique ne se
limite cependant pas a cette seule appréciation. Le présent titre entend donc examiner les
domaines d’utilité de la délimitation du marché pertinent dans une perspective juridique. Pour ce
faire, on partira d’abord de la prémisse selon laquelle il n’y a pas de concurrence dés lors qu’il

. »184
n’existe pas de marché 8

. Il en découle qu’une restriction de concurrence ne peut s’apprécier
que sur un marché. Ce raisonnement a bien été adopté dans les textes juridiques dont
I’interprétation littérale conduit a considérer le marché comme un élément de la qualification des

185 ot dont la délimitation est nécessaire. C’est d’abord la

infractions au droit de la concurrence
jurisprudence qui a fait de la délimitation d’une exigence a toute question de concurrence. Les
juges européens considerent en effet la délimitation du marché comme une premiere étape de
I’analyse de la concurrence™® en matiére de pratiques anticoncurrentielles. Le lien entre position
dominante et marché étant direct*®’. En matiére de controle des concentrations, la délimitation du
marché permet non seulement de vérifier si un pouvoir de monopole peut étre exerce dans le
secteur concerné mais aussi d’identifier I’aire de concurrence effective dans laquelle les effets
anticoncurrentiels doivent étre analysés'®. Suivant la méme voie, la Commission a adopté une
série d’instruments qui renforce la fonction du marché pertinent. Bien qu’elle soit abordée

différemment selon le type d’affaire, le recours a la délimitation du marché est exigé dans toute

analyse de I’atteint & la concurrence (Chapitre 1). Pour prendre pleinement conscience de la

183 M. A. FRISON-ROCHE & M. S. PAYET, Droit de la concurrence, Dalloz, coll. Précis, 1 éd., 2006, n° 93, p. 89
ets.

184 CI. CHAMPAUD, « Les caractéres du droit de la concurrence », JurisClasseur Concurrence Consommation,
1991, fasc. 30, n° 9.

18 G. CANIVET & C. CHAMPALAUNE, « La notion de marché dans la jurisprudence de la chambre commerciale,
financiére et économique de la Cour de cassation », op. cit., p. 260 : « le marché est [...] intégré dans une norme
Jjuridique, puisqu’il est ['un des éléments de la qualification des pratiques anticoncurrentielles ».

18 p E. AREEDA, J L. SOLOW & H. HOVENKAMP, Antitrust Law, 1A, Aspen Law & Business, 2° éd., 2002, p.
187-188.

87 |, BOY, « L’abus de pouvoir de marché : contréle de la domination ou protection de la concurrence », Revue
Internationale de droit économique, 2005, préc., spéc. p. 42.

188 | VOGEL, « Les limites du marché comme instrument du droit de la concurrence », La Semaine Juridique —
Edition Générale, 1994, n° 6, 1, 3737, p. 73-86, spéc. p. 73.
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fonction du marché pertinent en droit européen, il faut également examiner son réle hors du
cadre de I’analyse de ’atteinte a la concurrence (Chapitre 2). Il s’agit la d’une spécificité du droit
européen dans laquelle le décalage entre les approches juridique et économique sur la fonction

du marché pertinent se trouve encore accru.

Chapitre 1: Le recours a la délimitation du marché pertinent dans I’analyse de I’atteinte a la

concurrence.

Chapitre 2 : Le recours a la délimitation du marché pertinent hors du cadre de I’analyse de

I’atteinte a la concurrence.
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CHAPITRE 1

LE RECOURS A LA DELIMITATION DU MARCHE PERTINENT DANS L’ANALYSE
DE L’ATTEINTE A LA CONCURRENCE

42.  La délimitation du marché pertinent est un instrument d’analyse essentiel en droit de la
concurrence’®. Elle constitue en effet une condition de fond pour la détermination de la position
dominante : pas de marché caractérisé, pas de domination*®. Cette notion vaut & plus forte raison
en matiere de controle des concentrations, puisque ce contrdle a pour objet premier d’empécher
des entraves significatives au libre jeu de la concurrence, notamment par la constitution ou le
renforcement d’une position dominante. Elle sert aussi a savoir si une entente produit un effet
anticoncurrentiel suffisamment sensible sur le marché pour que le droit de la concurrence vienne

a s’appliquer.

43. 1l résulte de la lecture des textes juridiques et de I’examen de la jurisprudence que dans
toute analyse concurrentielle, la question fondamentale est de savoir s’il y a I’existence d’effets
anticoncurrentiels résultant d’une opération ou d’un comportement donné. Pour répondre a cette
question, les autoriteés tant européennes que viethamiennes de la concurrence procedent a une
analyse en deux étapes : elles cherchent a évaluer le pouvoir de marché des entreprises dans un
premier temps et a mesurer des effets concurrentiels de leur opération ou leur comportement
pratiqué sur le marché dans un second temps. Pour mener a bien cette analyse, il est nécessaire
de délimiter le marché pertinent ou, selon les termes de la Commission européenne, « le
périmétre a Uintérieur duquel s exerce la concurrence entre les entreprises »*. La délimitation
du marché pertinent est un instrument d’analyse essentiel dont disposent les autorités de la
concurrence. Elle est essenticlle en effet dans le sens ou elle permet d’identifier les entreprises
concurrentes et de calculer leurs parts de marché, lesquelles autorités de concurrence vont, en
combinaison avec d’autres indices, déduire I’existence du pouvoir de marché (Section 1). La
délimitation du marché pertinent s’avére déterminante ensuite dans la deuxiéme étape une fois le

pouvoir de marché établi parce qu’un marché, s’il est correctement défini, sert d’instrument

189 M-C. BOUTARD-LABARDE & G. CANIVET, Droit francais de la concurrence, LGDJ, 1994, p. 7, n° 5.

199 CH. GAVALDA & G. PARLEANI, Droit des affaires de 'Union européenne, préc., p. 307.

191 Communication sur la définition du marché en cause, préc., point 2. Ainsi, en réalité, un examen d’un probléme
de concurrence comprend de trois grandes étapes : 1) délimiter le(s) marché(s) en cause ; 2) évaluer le pouvoir de
marché de I’entreprise ou des entreprises concernée(s) ; 3) évaluer des effets anticoncurrentiels.

38



d’identification des restrictions de concurrence et d’évaluation des effets anticoncurrentiels

(Section 2).

Section 1. L’instrument d’évaluation du pouvoir de marché.

44.  Notion du pouvoir de marché. Il n’y a pas une définition unanime du pouvoir de
marché'®?. Cette notion si courante en économie s’entend largement comme la capacité d’une
entreprise de pratiquer de fagon rentable pendant une durée significative ses prix au-dessus du

prix concurrentiel’®®. Habituellement, les économistes assimilent le prix concurrentiel au codt

|194 195

marginal " et pour mesurer le pouvoir de marché, ils utilisent !’indice de Lerner > étant exprimé

par le rapport entre la marge unitaire, en pourcentage, et I’¢élasticité de la demande résiduelle.

45.  Cette notion du pouvoir de marché émerge dans les trois branches du droit de la

concurrence. Elle est explicitement mentionnée dans I’article 102 TFUE (ex-article 86, devenu

196

82 CE) sur I’abus de position dominante a travers la notion de puissance économique—" et dans

192 Selon J. TIROLE, « Le pouvoir de marché est la capacité pour une entreprise de fixer ses prix au-dessus des prix
de concurrence sans encourir le risque de perte de clientéle », Théorie de 1’Organisation Industrielle, Tome 1,
Economica, 1993, p. 127 . P. E. AREEDA, H. HOVENKAMP & J. L. SOLOW définissent le pouvoir de marché en
ces termes : « Market power is the ability to raise price profitably by restricting output », Antitrust Law: An
Analysis of Antitrust Principles and Their Application, New York, Wolters Kluwer, vol. 11B, 4° éd., 2014, 1501, p.
109. Selon D. W. CARLTON, « One standard definition of market power is the ability to set price profitably above
the competitive level, which is usually taken to mean marginal cost », « Market Definition: Use and Abuse »,
Competition Policy International, vol. 3, No. 1, Spring 2007. R. A. POSNER & W. M. LANDES estiment que « the
term “market power” refers to the ability of a firm (or a group of firms, acting jointly) to raise price above the
competitive level without losing so many sales so rapidly that the price increase is unprofitable and must be
rescinded », « Market Power in Antitrust Cases », Harvard Law Review, vol. 94, March 1981, p. 937.

193 Cette définition de 1’Organisation Industrielle a inspiré les autorités de concurrence. La Commission européenne,
dans sa Communication et Lignes directrices sur les restrictions verticales, définit le pouvoir de marché comme « la
capacité de pratiquer des prix supérieurs au niveau qui résulterait du jeu de la concurrence et, au moins a court
terme, de réaliser des bénéfices supérieurs a la normale », JOCE C 291/1 du 13 octobre 2000, pt. 119. Dans ses
Lignes directrices sur ’analyse du marché et 1’évaluation de la puissance sur le marché en application du cadre
réglementaire communautaire pour les réseaux et les services de communications électroniques, le pouvoir de
marché est lié a la « possibilité que l’'entreprise concernée a d’augmenter ses prix en restreignant sa production
sans enregistrer une baisse significative de ses ventes ou de ses recettes », JOCE C 165/03 du 11 juillet 2002, pt. 73.
1% D, W. CARLTON & J. M. PEFLOFF, Modern Industrial Organization, Pearson International, préc., p. 642 : « A
firm (or group of firms acting together) has market power if it is profitably able to charge a price above that which
would prevail under competition, which is usually taken to be marginal cost ».

% A. P. LERNER, « The Concept of Monopoly and the Measurement of Monopoly Power », The Review of
Economic Studies, vol. 1, n°. 3, 1934, p. 157-175.

19 | a Cour de Justice a déclaré que « la position dominante ainsi visée concerne une situation de puissance
économique détenue par une entreprise qui lui donne le pouvoir de faire obstacle au maintien d’une concurrence
effective sur le marché en cause en lui fournissant la possibilité de comportements indépendants dans une mesure
appréciable vis-a-vis de ses concurrents, de ses clients et, finalement, des consommateurs », arrét du 13 fév. 1979,
Hoffmann-La Roche c./Commission, C-85/76, Rec. p. 461, attendu 38. V. également arrét de la CICE du 14 fév.
1978, United Brands c./Commission, C-27/76, Rec. p. 207, attendue 65 ; arréts du TPICE du 17 déc. 2003, British
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le contrdle des concentrations qui vise a prévoir la création ou le renforcement d’une position
dominante. Elle est mentionnée de fagon implicite dans I’article 101 TFUE (ex-article 85,
devenu 81 CE) qui prévoit les seuils de sensibilité au-dela desquels la détention d’un pouvoir de

marché est présumée et les entreprises ne peuvent pas prétendre au bénéfice de I’exemption.

46.  Cependant, I’évaluation directe du prix concurrentiel et du pouvoir de marché par les
moyens €conométriques est extrémement difficile en raison de I’indisponibilité des données
nécessaires pour estimer 1’¢lasticité-prix de la demande. De plus, il est également possible que
ces données soient de qualité insuffisante ou trop longues a recueillir. Par ailleurs, méme si les
données requises étaient disponibles, les autorités de la concurrence n’ont souvent pas
suffisamment le temps pour effectuer une analyse économétrique détaillée afin de déterminer si
une fusion ou une affaire d’abus de position dominante n’est pas préoccupante ou s’il est
nécessaire d’analyser ce type d’affaires plus avant'®’. Le pouvoir de marché est ainsi, dans

presque tous les cas, évalué de facon indirecte par la délimitation du marche pertinent.

47.  Dans les paragraphes suivants, nous verrons que la délimitation du marche pertinent
permet non seulement le calcul des parts de marché détenues par les entreprises concurrentes,
(81) qui traduit la plus ou moins grande importance quantitative acquise, en 1’état, par
I’entreprise considérée, mais aussi 1’appréciation des barriéres a ’entrée (82), critére essentiel

pour évaluer la durabilité du pouvoir de marché de I’entreprise.

§ 1. La part de marché.

48. Il est a noter que le terme de « part de marché » est utilisé pour la premiere fois en 1953
dans la décision de la Cour Supréme américaine dans I’arrét Times-Picayune'®. Cependant,

I’importance de son role n’a été clairement exprimée que trois ans plus tard dans I’arrét

199

Cellophane'®. Il est renforcé par de nombreux arréts ultérieurs®®, notamment dans les années

Airways c./Commission, T-219/99, Rec. p. 11-5925, para. 189; du 23 oct. 2003, Van den Bergh Foods
c./Commission, T-65/98, Rec. p. 11-4662, para. 154.

97 e temps dont la Commission européenne dispose en général pour effectuer 1’évaluation initiale d’une opération
de concentration se limite a 25 jours ouvrables tandis que celui de I’autorité vietnamienne de la concurrence est de
45 jours.

198 Times-Picayune Publishing Co. v. United States, 345 U.S. 594, 620 (1953): « Market dominance must rest on
comparative marketing data and discussing shares of advertising lineage ».

199 United States v. E.I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377, 384, 391 (1956).
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1960 ou la Cour Supréme a établi ’approche structuraliste de marché (Structure-Comportement-
Performance) pour I’analyse des concentrations horizontales. Dés lors, la part de marché a été
considérée comme le premier indice du pouvoir de marché. Cette approche a été importée en
Europe et a nettement influencé le droit de la concurrence de 1’Union européenne jusqu'au milieu
des années 1970. La Cour de Justice des Communautés européennes a affirmé dans 1’arrét
fameux United Brands « qu’un opérateur ne saurait détenir une position dominante sur le
marché que s’il est parvenu a disposer d’une partie non négligeable de ce marché »?! De
méme, dans 1’arrét Hoffmann-La Roche, la Cour a souligné lors de I’examen des facteurs pour
évaluer la position dominante exercée par La Roche que « parmi ces facteurs, I’existence de
parts de marché d’une grande ampleur est hautement significative »*. Le juge a affirmé plus
loin dans I’arrét que « des parts extrémement importantes constituent par elles-mémes, et sauf
circonstances exceptionnelles, la preuve de [’existence d’une position dominante 203 5. Le
Tribunal de Premiere Instance suit la voie de la Cour de Justice en le confirmant dans plusieurs

204 ot plus récemment dans I’arrét Telefonica®®, il donne raison & la Commission qui a

arréts
estimé que Telefdnica disposait d’une position dominante sur les marchés de I’accés a I’internet a
haut débit de gros régional et national avec une part de marché respective de 100% et supérieur a

84% pendant toute de la période infractionnelle (entre septembre 2001 et décembre 2006).

49.  Lathéorie de I’économie industrielle a fait des progres considérables dans 1’évaluation du
pouvoir de marché d’une entreprise et dans I’analyse du comportement des entreprises sur le
marché. Cette évolution semble minorer 1I’importance de la procédure de délimitation du marché
pertinent et du critere de la part de marché car les économistes considerent que la part de marché

206

est un indice médiocre du pouvoir de marché=™ et ils cherchent des méthodes pour une

29 Brown Shoe Co., Inc. v. United States, 370 U.S. 294, 321, 322 (1962); United States v. Continental Can Co. et
al., 378 U.S. 441, 458 (1964): « Market shares are the primary indicia of market power ».

201 Arrét de la CICE du 14 fév. 1978, United Brands c./Commission, op. cit., attendu 107.

202 Arrét de la CICE du 13 fév. 1979, Hoffmann-La Roche c./Commission, op. cit., attendu 39.

20314, attendu 41.

2% Arréts du TPICE du 12 déc. 1991, Hilti c./Commission, T-30/89, Rec. p. 11-1439, para. 90 ; du 30 jan. 2007,
France Telecom SA c./Commission, T-340/03, Rec. p. 11-107 ; arrét du Ttibunal du 25 juin 2010, Imperial Chemical
Industries c./Commission, T-66/01, Rec. p. 11-2631, paras. 255 et 256.

25 Arrgt du Tribunal du 29 mars 2012, Telefénica c./Commission, T-336/07, paras. 153 et 159.

26 ) KAPLOW, « Why (Ever) Define Markets? », préc.; L. KAPLOW, « Market Share Thresholds: On the
Conflation of Empirical Assessments and Legal Policy Judgments », Journal of Competition Law and Economics,
vol. 7,n° 2, 2011, p. 243-276. V. également infra, note 72.
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évaluation directe®®’.

Certes 1’évolution du marché et le développement des nouvelles
technologies rendent 1’évaluation du pouvoir de marché beaucoup plus compliquée, des modéles
alternatifs existent et le pouvoir de marché doit étre mesuré par plusieurs facteurs, mais la part de
marché demeure le facteur qui est examiné en premier lieu par les autorités de concurrence. De
notre point de vue, nous ne pensons pas que la part de marché joue un réle moins important dans
les analyses concurrentielles actuelles que celles réalisées dans les affaires dans le passé. C’est
simplement que les autres facteurs affectant les conditions de concurrence sur le marché sont de
plus en plus recommandés en complément. La pratique décisionnelle de la Commission
européenne ainsi que la Cour de Justice continuent a établir 1’existence d’un pouvoir de marché
significatif sur la base de la part de marché détenue par 1’entreprise en cause. Cette pratique est
tant dans le cadre de I’article 102 TFUE (A) que dans le cadre du Réglement 139/2004 relatif au
contrble des concentrations horizontales (B). La part de marché qui n’était pas retenue comme
critére d’évaluation dans les premieres prises de position de la Commission en matiere d’ententes
est devenue un critere exclusif pour I’application de I’article 101§3 TFUE (ex-article 8183 CE).

Nous examinerons cet aspect plus loin dans le chapitre 2.

A. Le réle de la part de marché dans la détermination d une position dominante

50.  Avant la poursuite de notre analyse, il est nécessaire d’opérer un distinguo entre la notion

de pouvoir de marché et celle de position dominante.

Pouvoir de marché et Position dominante
Définition de la dominance®®

51.  Dans le droit de la concurrence de ['UE . La notion de position dominante n’est pas
définie dans le droit européen de la concurrence. C’est a I’occasion de I’arrét Sirena que la Cour
de Justice caractérise une position dominante par « le pouvoir de faire obstacle au maintien

d’une concurrence effective sur une partie importante du marché a prendre en considération,

273 FARRELL & C.SHAPIRO, « Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative to Market
Definition », préc.

208 |_a premiére tentative de définir la notion de domination se trouve dans le travail de 1621 de Leornardo LESSIUS
sur « Gerechtigkeit, Recht und die anderen Kardinaltugenden : « Dominance comme la capacité d’un ou de quelques
fournisseurs de vendre a type de produit particulier a un certain prix qui est librement fixé et indépendamment des
concurrents et des acheteurs» (nous traduisons), A. HORST, « Zur Messung von Marktmacht und ihres
Missbrauchs », Wirtschaft und Wettbewerb, 1978, p. 538.
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compte tenu notamment de [’existence éventuelle, et de la position, de producteurs ou
distributeurs écoulant des marchandises similaires ou substituables en cause, en lui fournissant
la possibilité de comportements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-vis de ses
concurrents, de ses clients et, finalement, des consommateurs »**°. La définition a été plus
clarifiée dans I’arrét United Brands ou la Cour a retenu que « la position dominante visée par cet
article concerne une position de puissance économique détenue par une entreprise qui lui donne
le pouvoir de faire obstacle au maintien d’une concurrence effective sur le marché en cause en
lui fournissant la possibilité de comportements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-

210 A premiére vue, la

vis de ses concurrents, de ses clients et, finalement, des consommateurs »
définition semble étre claire. Cependant, elle a fait ’objet de beaucoup de discussions. Un tout
premier élément que ’on peut observer immédiatement, a la lecture de cette définition, est que la
position dominante s’apprécie sur un marché en cause. Deuxiémement, la notion de position
dominante telle qu’elle est définie par la Cour se référe a la puissance économique®* qui résulte
(i) du pouvoir de faire obstacle au maintien d’une concurrence effective et (ii) de 1’aptitude
d’adopter un comportement indépendant. En réalité, la Cour de Justice n’a jamais établi une

distinction entre ces deux ¢léments. Certains auteurs estiment qu’ils sont les mémes?'?. En effet,

I’indépendance de comportement et le pouvoir découlant de la puissance économique sont

299 Arrét de la CICE du 18 fév. 1971, Sirena c./Eda et a., C-40/70, Rec. p. 69, attendu 16.

210 Arrgt de la CJCE du 14 fév. 1978, United Brands c./Commission, op. cit., attendu 65. La définition a été reprise
de maniére constante dans la jurisprudence européenne, v. également arréts de la CJCE du 13 fév. 1979, Hoffmann-
La Roche c./Commission, op. cit., attendu 38; du 16 mars 2000, Compagnie maritime belge transports SA
c./Commission, aff. jtes C-395/96 P et C-396/96P, Rec. p. 1-1365, para. 34; arréts du TPICE du 22 nov. 2001, AAMS
c./Commission, T-139/98, Rec. p. 11-3413, para. 51 ; du 12 déc. 2003, British Airways c./Commission, T-219-99,
Rec. p. 11-5917, para.189; du 23 oct. 2003, Van den Bergh Foods c./Commission, T-65/98, Rec. p. 11-4653,
para.154 ; du 23 fév. 2006, Cemenbouw Handel & Industrie BV c¢./ Commission, T-282/02, Rec. p. 11-319, para.
195 ; arrét du Tribunal du 1 juillet 2010, AstraZeneca AB c./Commission, T-321/05, Rec. p. 11-2830, para. 239 ;
arrét de la CJUE du 14 oct. 2010, Deutsche Telekom AG c./Commission, C-280/08P, Rec. p. 1-9607, para. 170.

21| a « puissance économique » est une notion de la théorie économique. Il semble que la Cour de Justice a fait
référence a la définition du pouvoir de monopole donnée par Jacques HOUSSIAUX dans sa theése magistrale
intitulée « Le pouvoir de monopole : essai sur les structures industrielles du capitalisme contemporain », Sirey,
Paris, 1958, p. 71: « [...] et le pouvoir de monopole, que nous avons défini comme le pouvoir qu une firme détient
sur un ou plusieurs marchés, du fait de sa puissance économique structurelle et de son comportement vis-a-vis des
autres producteurs, de ses fournisseurs et de ses clients ».

22 D NEVEN, R. NUTALL & P. SEABRIGHT, Merger in Daylight: The Economics and Politics of European
Merger Control, Centre for Economic Policy Research, 1993, p. 18: « The Court has further confirmed that the
ability to behave independently of competitors and customers will depend on whether competition is “effective ”, so
that the two concepts can be taken as equivalent ». De plus, si la Cour de Justice a fait référence sa définition de
domination & celle du pouvoir de monopole donnée par J. HOUSSIAUX, c’est cet auteur lui-méme qui a indiqué
que « /...] les deux variables structurelles ne sont pas indépendantes, [’action de [’entreprise sur son marché est en
partie conditionnée par sa puissance économique. Et inversement, il n’est pas a exclure a priori que la puissance
économique de la firme n’ait été causée par une certaine possibilité de domination du marché, a l’origine », id., p.
65.
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étroitement liés. L’indépendance de comportement n’étant que le fruit d’un pouvoir économique

d?*®. Certains économistes considérent que

et la premiére permettant d’asseoir le secon
I’indépendance de comportement sur le marché est sans doute un concept purement juridique®.
Elle pose des problémes lorsqu’elle est examinée dans le sens de la théorie économique selon
laquelle la definition donnée par la Cour de Justice ne fournit pas une base permettant de
distinguer les entreprises en position dominante de celles qui ne le sont pas. Cela s’explique par
le fait qu’aucune entreprise n’est en mesure d’agir de facon entiérement indépendante sur le
marché, autrement dit aucune entreprise, méme les monopoles statutaires, n’ignorent vraiment
les réactions de ses concurrents et de ses clients?™®. Lorsqu’une entreprise décide d’augmenter ses
prix, elle verra sa demande baisser car une partie de ses clients, soit se tourne vers le produit
substituable fourni par les concurrents, soit cesse de consommer le produit. Si I’augmentation est
au-dela du prix de réserve®'®, ses clients cessent purement et simplement de consommer®’. Par

ailleurs, la courbe de demande d’une entreprise dépend trés largement de la préférence des

consommateurs qui peut étre modifiée a tout moment.

52.  D’un point de vue juridique, il semble que la Cour de Justice n’a pas fait référence a

I’indépendance de comportement au pouvoir d’augmenter le prix du produit de fagon

a3 ARCELIN-LECUYER, Droit de la concurrence, les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et européen,
PUR, 2013, 2° éd., n° 80, p. 70. ‘

214 3. FAULL & A. NIKPAY, The EU Law of Competition, Oxford University Press, 3° éd., 2014, n° 4.125, p. 356.
215 4, DEFALVARD, Fondements de la microéconomie : I’équilibre des marchés, Bruxelles, de Boeck, 2003, p. 105
. « Le pouvoir de marché du monopoleur est bien la premiere et fondamentale différence entre le cas concurrentiel
et le monopole. Toutefois, ce pouvoir de marché n’est jamais absolu, mais relatif. 1l est limité par la réaction de la
demande face aux variations de prix ». Pour les critiques de la définition donnée par la Cour, v. également D.
GERADIN, P. HOFFER, F. LOUIS, N. PETIT & M. WALKER, « The Concept of Dominance in EC Competition
Law », in Research Paper on the Modernization of Article 82 EC, Global Competition Law Center, Collége
d’Europe, 2005 ; E. AREZZO, «Is There a Role for Market Definition and Dominance in An Effects-Based
Approach? », in M. 0. MACKENRODT, B. CONDE GALLEGO & S. ENCHELMAIER (dir.), Abuse of Dominant
Position: New Interpretation, New Enforcement Mechanism?, Series: MPI Studies on Intellectual Property,
Competition and Tax Law, Springer, 2008, p. 5; G. MONTI, « The Concept of Dominance in Article 82 EC »,
European Competition Journal, vol. 2, spec. issue, 2006, p. 31-52 ; P. OLIVER, « The Concept of “Abuse” of a
Dominant Position Under Article 82 EC: Recent Developments in Relation of Pricing », European Competition
Journal, vol. 1, n° 1, 2005, p. 315-339; J. P. AZEVEDO & M. WALKER, « Dominance: Meaning and
Measurement », European Competition Law Review, vol. 23, issue 7, 2002, p. 363-367.

218 | e prix de réserve doit étre compris dans ce contexte celui de I’acheteur, ¢’est-a-dire le niveau de prix que les
acheteurs sont préts a payer pour un produit. Si I’entreprise augmente, pour maximiser leur profit, le prix du produit
au-dela de ce prix de réserve, on parle en économie du seuil de « perte critique » du monopole. L’analyse de la
« perte critique » (appelée aussi « I’élasticité critique de la demande ») est appliquée pour mettre en ccuvre le test
SSNIP. Selon G. WERDEN, « La perte critique est la perte maximum de quantité vendue qu’'un monopoleur serait
disposé a subir pour maintenir une hausse de prix donnée », (nous traduisons), in « The 1982 Merger Guidelines
and the Ascent of the Hypothetical Monopolist Paradigm », Antitrust Law Journal, vol. 71, 2003, p. 253-269, spéc.
p. 267.

2" N. PETIT, Droit européen de la concurrence, Paris, Montchrestien-Lextenso, 2013, n° 728, p. 273.
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entierement indépendante mais au pouvoir d’augmenter le prix du produit « dans une mesure
appreciable ». L’indépendance citée ici devrait étre comprise dans le sens ou elle renvoie a
I’influence majeure, ou en d’autres termes, a un degré élevé de controle du marché, dont dispose
I’entreprise dominante sur le marché. Ainsi, 1’indépendance de comportement dont jouit

I’entreprise dominante n’est pas absolue mais il s’agit dune question de degrés.

53. La Commission européenne a repris la définition donnée par la Cour et essayé d’apporter
davantage de clartés sur cette notion dans sa communication sur les orientations sur les priorités
retenues pour I’application de I’article 82 du Traité CE aux pratiques abusives des entreprises
dominantes®®. 11 est indiqué dans le point 10 de la Communication que la notion d’indépendance
«est lice au degré de pression concurrentielle exercée sur [’entreprise en question ». Cette
précision semble avoir clarifié le pouvoir d’agir « dans une mesure appréciable » utilisé dans la
définition de la Cour de Justice. Elle affirme ainsi que la notion d’indépendance de
comportement est une question de degré et n’est pas une question d’absolu. Dans ce sens, les
décisions de I’entreprise sont trés largement insensibles aux actions et réactions des concurrents,
des clients et, finalement, des consommateurs. La question qui se pose maintenant est de savoir a

partir de quel seuil I’indépendance du comportement doit étre jugée appréciable ?

54, Dans le droit de la concurrence du Vietnam : Comme le droit de la concurrence de I’UE,
la notion de position dominante n’est définie ni dans le droit de la concurrence du Vietnam ni
dans la décision du conseil de I’affaire anticoncurrentielle dans I’affaire Vinapco®® — la premiére
et seule décision en matiere d’abus de position dominante depuis I’entrée en vigueur de la Loi de
la concurrence en 2004. Au lieu de donner une définition a la notion, la loi fixe des seuils servant

de base pour la détermination d’une position dominante.
Position dominante est la traduction juridique du pouvoir de marché

55.  Bien que I’expression de « pouvoir de marché » ne soit pas explicitement mentionnée par

la Cour de Justice dans sa définition de dominance, celle-ci contient la méme substance que le

18 Communication de la Commission européenne, Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour
I’application de ’article 82 du Traité CE aux pratiques abusives des entreprises dominantes, JOUE C 45 du 24 fév.
2009, spéc. pt. 10.

219 Décision N° 11/QD-HDXL du 14 avril 2009 du Conseil de I’affaire anticoncurrentielle, affaire Vinapco.
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pouvoir de marché défini par les économistes®®.

Depuis la modernisation de la politique
européenne de concurrence en 2009, ’expression de « pouvoir de marché » a été explicitement
exposée dans la Communication de la Commission européenne sur les priorités pour

221 || apparait méme dans un grand intitulé. La

I’application de D’article 82 du trait¢ CE
Commission a clairement indiqué dans le point 10 que « [’existence d’'une position dominante
implique que cette pression concurrentielle n’est pas suffisamment efficace, et partant, que
[’entreprise en cause détient un pouvoir de marché substantiel et durable », et plus loin dans le
point 11 qu’ « une entreprise capable d’augmenter les prix rentablement au-dela du niveau
concurrentiel pendant une longue période ne subit pas de pressions concurrentielles effectives
suffisantes et peut donc, d’une maniére générale, étre considérée comme dominante ». 1l
convient de noter que la Commission européenne a tenté d’adopter une approche plus
économique depuis 2005 dans le document de travail sur I’application de I’article 82 CE aux
pratiques d’exclusion abusives??. En effet, la notion de dominance est considérée dans ce
document dans une pensée plutdt économique lorsqu’elle se référe a la notion de pouvoir de
marché. Cette approche est bien soutenue par la plupart des économistes. Elle a été adoptée
officiellement dans cette Communication de 2009. Toutefois, il est a préciser que la Commission
n’a pas laissé¢ de coté I’approche de la Cour de Justice qui est qualifiée de plus traditionnelle.
Clairement, la Commission a repris la definition de la Cour de Justice de dominance, et puis
expliqué la notion en terme €économique en introduisant 1’expression de pouvoir de marché
substantiel. Certains auteurs estiment qu’il existe deux mod¢les de définition de la notion de
dominance : le modele structuraliste qui considere la dominance comme coexistant avec le
pouvoir de marché substantiel et durable, adopté par la Commission européenne dans sa
Communication ; et le modéle de comportement qui considéere la dominance comme la capacité
de restreindre la concurrence, adopté par la Cour de Justice?”. De notre point de vue, ces deux

224

définitions sont étroitement liées et coextensives“=". La capacité d’une entreprise dominante de

220\/ supra, n° 44.

221 Op. cit.

222 Disponible sur le site http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf (consulté le 3 décembre
2014).

228 R. NAZZINI, The Foundations of European Union Competition Law: The Objective and Principles of Article
102, OUP, 2011, p. 328.

22% Bien que la relation de ces deux définitions ne soit pas clairement discernée dans la jurisprudence et que cela
conduit certains auteurs a conclure que la dominance est le pouvoir commercial plutot que le pouvoir de marché.
Voir G. MONTI, « The Concept of Dominance in Article 82 EC », op. cit.
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porter atteinte a la concurrence effective présuppose qu’elle dispose d’un pouvoir de marché
substantiel et durable. Il est tout a fait compréhensif qu’une entreprise ayant un pouvoir de
marché faible n’est pas capable d’influencer les prix du produit commercialis¢ ou du service
fourni, autrement dit de hausser le prix sans que ce comportement ne lui cause un quelconque
préjudice. En revanche, on peut dire qu’une entreprise n’ayant pas de pouvoir de marché
significatif mais dispose d’un brevet peut trés bien influencer le marché lorsqu’un tel brevet est
nécessaire pour accéder ou répondre aux normes imposées dans une industrie. Pour cela, la
Commission prend soin de préciser dans sa communication ’expression « augmenter les prix »
qui « comprend le pouvoir de maintenir les prix au-dessus du niveau concurrentiel ; elle décrit
en abrégé les différentes maniéres dont les parametres de la concurrence, tels que les prix, la
production, [’innovation, la variété ou la qualité des biens ou des services, peuvent étre
influencés au profit de [’entreprise dominante et au détriment des consommateurs ». Ainsi,
I’expression « augmenter les prix » considérée par la Commission a un sens plus large que celle
considérée dans I’économie. Elle ne vise pas simplement et étroitement le prix du produit mais
considére aussi I’influence d’autres paramétres de concurrence : la production, 1’innovation, la

variété et la qualité des produits.

56.  Si le pouvoir de marché est une notion économique et que les économistes suggérent de
lier la dominance a la notion de « pouvoir de marché substantiel », ils n’expliquent pas a partir

de quel seuil un pouvoir de marché est jugé substantiel.

57.  Le droit communautaire et le droit vietnamien ainsi que dans la quasi-totalité des pays ou
il existe un droit de la concurrence se reconnaissent a I’importance du facteur de la part de
marché dans la qualification de position dominante. Il s’agit en effet de ’indicateur le plus direct
de la position d’une entreprise sur un marché”® et la position dominante ne peut, semble-t-il, étre
établie en I’absence d’indications de part de marché?®. Lorsqu’une entreprise ne détient que de
tres faibles parts de marché de référence, de I'ordre de 6 a 10%, sa position dominante sera

écartée. Au contraire, la détention d’une part trés importante du marché de référence est un

indice essentiel de la position dominante. La question qui se pose a cet égard est celle de savoir

225 Conseil de la Concurrence de la République francaise, déc. n° 09-D-06 relative a des pratiques mises en ceuvre
par la SNCF et Expedia Inc. dans le secteur de la vente de voyages en ligne, 5 fév. 2009, para. 124.

26 Arrét de la Cour d’Appel de Paris (1 chambre, Section H) du 16 juillet 2002 relatif au recours formé par la SA
Pharmajet contre la décision n° 2002-MC-09 du Conseil de la concurrence en date du 12 juin 2002 relative & une
saisine présentée par la société Pharmajet, BOCCRF du 21 octobre 2002, p. 595.
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quelle importance doit avoir la part de marché d’une entreprise pour faire présumer sa position
dominante (1). La signification de cette part de marché doit étre corrigée par sa comparaison
avec celles des entreprises concurrentes (2) et son évolution doit étre prise en compte (3).

1. L’importance de la part de marché absolue.

58. La part de marché absolue s’entend en pourcentage de 1’ensemble des ventes ou des
prestations de services ayant eu lieu sur le marché en cause qui est imputable a I’entreprise
considérée, au cours de la période la plus proche possible du moment ou I’on analyse son

pouvoir de marché (en général I’exercice comptable précédent)?.

59.  Comme on a mentionné que la part de marché est le premier élément pris en compte par
plusieurs pays dans la qualification de position dominante, la différence essentielle dans le droit
de chaque pays est la fixation du seuil de part de marché. Par exemple, en Allemagne, un seuil de
40% de part de marché laisse supposer une position dominante®?®. Le seuil fixé par la Russie est
de 65%. Aux Etats-Unis, le niveau de la part de marché permettant d’induire 1’existence d’une
position dominante est trés élevé, supérieur & 70%%°. En France, aucun texte législatif ou
réglementaire ne prévoit un seuil de part de marché au-dela duquel la position dominante est
présumee. Cependant, la jurisprudence francaise montre que ce seuil doit étre égal ou supeérieur a
40%°%.

221 A DECOCQ & G. DECOCQ, Droit de la concurrence, LGDJ, 6° éd., 2014, p. 114.

228 oi sur les restrictions de concurrence (Gesetz gegen Wettbewerbschrankungen — GWB), §18-4 : « Une
entreprise est supposée occuper une position dominante sur le marché dés lors qu elle détient au moins 40% du
marché » (nous traduisons). Avant la révision de la loi en 2013, le seuil de part de marché retenu était de 33%.

229 U.S. v. Aluminium Co. of America, 148 F. 2d 416, 424 (1945); United States v. Dentsply International Inc., 399
F. 3d 181, 187 (3d Cir. 2005); Arthur S. Langenerfer v. S.E.Johnson Co., 917 F.2d 1413, 1432 (6™ Cir. 1990).

2% Conseil de la concurrence, décision n° 05-D-44 du 21 juillet 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre par le
groupe La Provence (anciennement dénommé Le Provencal) dans le secteur de la publicité dans la presse
quotidienne régionale a Marseille, point 35 (une détention d’une part de marché de 92% constitue ’indice suffisant
d’une position dominante) ; décision n° 05-D-32 du 22 juin 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre par la
société Royal Canin et son réseau de distribution, pts. 169-170 (’entreprise détenant d’une part de marché de 40%
est en position dominante, notamment au regard du fait que le numéro deux du marché avait une part de marché
représentant moins du tiers, et le numéro trois une part de marché représentant moins du quart de celle de
I’entreprise dominante) ; décision n° 07-D-37 du 7 novembre 2007 relative a une saisine de 1’Association de
défense, d’éducation et d’information du consommateur (ADEIC) a 1’encontre de pratiques mises en ceuvre par le
Groupe France Télécom et sa filiale Orange dans le secteur de la distribution de téléphonie mobile (une part de
marché proche de 50% peut étre considérée comme insuffisante pour caractériser une position dominante, des lors
que les deux autres concurrentes détenaient des parts de marchés importantes).
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60.  Le droit de la concurrence du Vietnam fixe cinq seuils de part de marché correspondant
au nombre d’entreprises. Les seuils fixés?*! sont respectivement de 30% (une entreprise), 50%
(deux entreprises), 65% (trois entreprises), 75% (quatre entreprises) et 85% (cinq entreprises ou
plus). Cette délimitation des seuils résulte de la réalité du marché vietnamien dont 96% des
entreprises sont des petites et moyennes entreprises. Par conséquent, il est rare que les entreprises
détiennent une part égale ou supérieure a 30%. En outre, les documents juridiques concernés
comme ’ordonnance sur les télécommunications utilisent également le seuil de 30% pour
déterminer la position dominante d’une entreprise de télécommunications®®”. En ce sens, la
position dominante d’une entreprise ou d’un groupe d’entreprises est présumée deés lors que sa
part de marché dépasse les seuils fixés. La part de marché joue donc un réle décisif pour la
qualification de la dominance. Cela signifie que la délimitation du marché pertinent constitue une
¢tape indispensable dans le processus de décision de 1’autorité de la concurrence vietnamienne,
notamment dans le contexte ou elle est peu expérimentée et mangue de ressources humaines de
qualité pour pouvoir appliquer des méthodes économétriques compliquées®3. 11 convient
toutefois de reconnaitre que I’utilisation de ce seul critére de part de marché sans tenir compte
d’autres éléments, sauf cas exceptionnel, pourrait aboutir a une évaluation erronée de la position

de I’entreprise.

61.  Pour la qualification de dominance individuelle, la loi de la concurrence révisée en 2018
prévoit également qu’une entreprise est qualifiée de dominante sur le marché des lors qu’elle a
un pouvoir de marché substantiel?®. Celui-ci est évalué sur la base de neuf critéres fixés dans
I’article 26 de la loi. Le projet de décret relatif a I’application précise de certaines de ses
dispositions®®®, toujours en attente d’approbation par le gouvernement, apporte certaines

précisions sur I’examen de ces critéres. Il s’agit d’une contribution importante que cette révision

281 | oi de la concurrence de 2018, op. cit., article 24.

%2 Ministére du Commerce, Rapport des accueils et des réponses relatifs aux opinions des députés du
Gouvernement sur le projet de la Loi de la concurrence, Hanoi, le 13 juillet 2004

22/, infra, n° 885 et s.

2% | oi de la concurrence de 2018, op. cit., article 24.

2% Ci-aprés « projet de décret », disponible sur le site
http://www.chinhphu.vn/portal/page/portal/chinhphu/congdan/DuThaoVanBan? pirefl35 27935 135 27927 2792

7.mode=displayreply& pirefl35 27935 135 27927 27927.id=2631 (consulté le 25 octobre 2019).
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\ roe 236 . . . , .
apporte a ’appréciation de la concurrence”, bien qu’il soit nécessaire d’apporter davantage de

précision sur les termes employés dans le texte.

62. L’Union européenne, en revanche, dans aucun texte, fixe la présomption quant a la
détention d’une position dominante. Dans les orientations de février 2009 sur les priorités pour
I’application de I’article 81 du Trait¢ CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises
dominantes, la Commission établit trois présomptions, elle « considere que des parts de marché
modestes sont généralement un bon indicateur de [’absence d’un fort pouvoir de marché. Elle
sait d’expérience que si la part de marché de [’entreprise représente de 40% du marché en
cause, il est peu probable qu’elle s’y trouve en position dominante. Il peut toutefois y avoir des
cas au-dessous de ce seuil dans lesquels les concurrents ne sont pas en mesure de brider
efficacement le comportement d 'une entreprise en position dominante, notamment lorsqu’ils sont
confrontés a de fortes limitations de capacité. Ces cas semblent aussi mériter de retenir
["attention de la Commission ». |l ressort de la jurisprudence européenne que la Commission et
les juges reconnaissent, sauf circonstances exceptionnelles, I’existence d’une position dominante
si I’entreprise détient une part de marché supérieure & 50%. Ainsi, Hoffmann-La Roche®’ a été
jugé en position dominante sur les marchés de vitamines A®*®, B2, B6, C, E et H pour la
détention d’une part de marché respectivement de 47%, 86%, 95%, 68%, 70% et 95%. La CJCE
a rappelé explicitement a I’occasion de 1’arrét AKZO%* que « s’agissant des parts de marché, la
Cour a jugé que des parts extrémement importantes constituent par elles-mémes, et sauf
circonstances exceptionnelles, la preuve de [’existence d’une position dominante. Tel est le cas
d’une part de marché de 50% comme celle constatée en [’espéce ». Dans un arrét récent en 2003,
le TPICE a énoncé qu’« une part de marché s’élevant entre 70 et 80% constitue, en elle-méme,

un indice clair de lexistence d’une position dominante®* ». 1l a considéré, dans affaire Tetra

2% 11 convient de souligner que I’ancienne loi de la concurrence de 2004 a prévu qu’une entreprise est qualifiée de
dominante sur le marché dés lors qu’elle a capacité de limiter de maniére sensible la concurrence. Pourtant, ni la loi
ni le décret 116/2005/ ND-CP n’apportent de précisions sur la qualification de la sensibilité de 1’atteinte d’une
pratique a la concurrence alors que les législateurs se contentaient de donner dans ledit décret sept critéres sur la
base desquels la sensibilité de I’atteinte a la concurrence doit étre appréciée.

27 Op. cit.

2% | a Cour a considéré que Hoffmann-La Roche, avec une part de marché de 47% (inférieure & 50%), détenait une
position dominante sur le marché de vitamine A, le deuxiéme producteur n’atteignant qu’un peu plus de la moitié de
ce pourcentage.

239 Arrét de la CJCE du 3 juillet 1991, AKZO c./Commission, C-62/86, Rec. p. 1-3359.

20 Arrét du TPICE du 30 septembre 2003, Atlantic Container Line e.a c./Commission, T-191/98, T-212/98 a T-
214/98, Rec. p. 11-3275, para. 907.
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Pak Il, que la détention par Tetra Pak d’une part d’environ 90% sur les marchés aseptiques des
machines et des cartons pendant une période de plus de quinze ans faisait d’elle un partenaire
obligatoire pour ses clients et lui assurait I’indépendance de comportement caractéristique d’une

position dominante?*.

63.  Tout cela nous laisse voir que la part de marché absolue est un indice valable, méme tres
signifiant permettant de donner les premiéres vues de la situation de I’entreprise en cause. En
réalité, les entreprises détenant une part de marché élevée attirent plus souvent I’attention des
autorités par rapport a celles avec une part de marché moindre, méme si elles font du commerce
de facon correcte et loyale. Alors une fois qu’elles sont tombées a I’ceil des enquétes, la part de

marché détenue pourrait constituer I’orientation de 1’enquéte.

64. Une part de marché absolue élevée n’est pas nécessairement révélatrice de position
dominante. Cependant une telle part tres élevée détenue pendant une période relativement longue
reflétera dans la quasi-totalité des cas la position dominante de 1’entreprise. Ainsi 1’approche
adoptée par la Commission européenne et la Cour de Justice ne pose probléme que dans la
mesure ou le seuil de part de marche retenu n’est pas suffisamment élevé pour éviter le risque
qu’il ne soit pas un indicateur fiable de dominance. Dans la jurisprudence de la Cour, la part de
marché absolue détenue par I’entreprise concernée était examinée jointement a celle détenue par

ses concurrents pour conforter la fiabilite de la part de marché comme révélateur de dominance.

2. L’importance de la part de marché relative.

65. Le rapport entre les parts de marché détenues par I’entreprise concernée et par ses
concurrents constitue un indice valable de la position dominante de cette premiére parce qu’il
permet d’évaluer la capacité concurrentielle des concurrents de celle-ci, autrement dit la pression
concurrentielle exercée sur 1’entreprise en cause. En effet, lorsque 1’écart entre la part de marché
de D’entreprise concernée et celle de ses concurrents est important, la position de force de la

premiére est renforcée.

66.  Ainsi, la Cour de Justice de I'Union européenne a jugé que la compagnie United Brands,

qui n’aurait pas été considérée comme en position dominante, 50% n’étant pas atteint par celle-

241 Arrét du TPICE du 6 oct. 1994, Tetra Pak Il c./Commission, T-83/91, Rec. p. 11-755, para. 109.
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ci®*?, détenait une telle position, cette part étant plusieurs fois supérieure & celle du concurrent le
mieux placé?”®, d’autres facteurs confirmant qu’elle disposait d’une indépendance de
comportement. Le Tribunal suit le méme raisonnement de la Cour en indiquant dans I’arrét Tetra
Pak Il qu’une part de marché d’environ 50% sur les marchés non aseptiques détenue par Tetra
Pak qui dévancait, a elle seule, de 10 a 15% les parts réunies de ses deux principaux concurrents
a pu étre considérée par la Commission comme constitutives d’une position dominante®**. La
Commission, si dans sa méme décision®*® constatait, de maniére abstraite au point 99, ’existence
d’une telle position occupée par I’entreprise en cause. Elle a conclu, suite a ses analyses
détaillées au point 101 de I’évolution des parts de marché de Tetra Pak, de I’écart entre les
siennes et celles détenues par ses deux concurrents immédiats et des autres facteurs, qu’ « il n’est
cependant pas nécessaire d’établir, dans le cadre de la présente procédure, si le pouvoir de
marché que procure a Tetra Pak sa position de leader sur ces marchés non aseptiques devait
étre assimilé a [’occupation directe d’une position dominante au sens de [’article 86 ».
Autrement dit ni les parts de marché ni un certain nombre d’¢léments additionnels renforcant la
puissance de Tetra Pak sur ce marché ne permettaient de considérer que cette derniére occupait

une position dominante au sens de I’article 86.

67.  Cette jurisprudence a renforcé la volonté de la Cour et du Tribunal d’accorder une plus
grande importance que celle que la Commission reconnait aux parts de marché dans le cadre de
I’article 82 (devenu D’article 102 TFUE). Cette volonté a également été exprimée prés d’une
décennie plus tard dans un arrét de British Airways lorsque le Tribunal prend soin d’affirmer que
pour déterminer si le raisonnement développé par la Commission pour établir la position
dominante de British Airways n’est pas entaché d’éventuelles erreurs d’appréciations, doit étre
« pris en compte l’'indice hautement significatif constitué par la détention de parts de marché
d’une grande ampleur par [’entreprise en cause ainsi que le rapport entre les parts de marché

détenues par ’entreprise concernée et par ses concurrents immédiats 2*°

». Ainsi, avec une part
de marché de 39,7%, British Airways a été jugé par le Tribunal détenir la position dominante sur

le marché britannique des services d’agences de voyages, malgré la réduction de ses parts de

242 Arrét de la CJCE du 14 fév. 1978, United Brands c./Commission, op. cit., attendus 107-109.

#31d., attendu 111.

4% Op. cit., attendu 119

245 Décision de la Commission du 24 juillet 1991, 1V/31.043, Tetra Pak Il, JOCE L 72 du 18 mars 1992.
8 Arrét du TPICE du 17 déc. 2003, British Airways c./Commission, préc., attendu 210.
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marché de 46,3% en 1992 a 45,6% en 1993, 43,5% en 1994, 42,7% en 1995, 40,3% en 1996,
42,0% en 1997 et 39,7% en 1998. Etant substantiel I’écart invariable entre les parts de marché de
British Airways et les parts de marché de son concurrent immédiat (Virgin avec seulement 5,5%)
ainsi que celles cumulées de ses quatre principaux concurrents (18%) présents sur le marché en

cause.

68. Le rapport entre les parts de marché détenues par I’entreprise concernée et par ses
concurrents immédiats est trés souvent retenu par les autorités tant communautaires que
nationales pour justifier, avec le critére de part de marché absolue, I’existence de la position
dominante d’une entreprise. L’examen de la jurisprudence européenne permet de constater que
cet élément joue parfois le role décisif, méme si la part de marché absolue détenue par
I’entreprise concernée suffit a caractériser leur position dominante sur le marché en cause.
Revenons a I’affaire Hoffmann-La Roche, une part de 51% du marché des vitamines B3 n’a pas
été considérée comme suffisante par la Cour pour qualifier Hoffmann-La Roche de position

dominante, un concurrent de celle-ci détenant 30% de ce marché*’.

69.  Un autre aspect du critere de la part de marché qui nécessite d’étre examiné dans
I’appréciation d’une position dominante est 1’évolution et la durabilité des parts de marché. 1l
s’agit d’un aspect qui n’est pas toujours pris en compte par les autorités de la concurrence.
Toutefois, nous estimons qu’il est un aspect important dans ’ensemble d’examen du critére de

part de marché et qu’il est nécessaire a étre pris en considération de fagon systématique.

3. L’évolution et la durabilité des parts de marché.

70. Une entreprise n’est pas capable de se mettre a 1’abri des représailles ou des réactions
éventuelles mises en ceuvre par ses rivaux en réponse a Son comportement sur le marché méme si
sa détention d’une part de marché significative ne I’est que dans un laps de temps relativement
court. Ainsi, son comportement n’est pas indépendant et sa position sur le marché ne peut pas
étre qualifiée de dominante selon la définition de la Cour de Justice. Si cette derniere a précisé de
maniere constante qu’une part de marché tres élevée est suffisante, sauf cas exceptionnel, pour
déterminer une position dominante, elle a également précisé que la possession d’une part de

marché extrémement importante met I’entreprise qui la détient pendant une période d’une

247 Op.cit., attendu 58.
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certaine durée [...], dans une situation de force qui fait d’elle un partenaire obligatoire et qui lui
assure tout au moins pendant des périodes relativement longues, 1’indépendance de
comportement caractéristique de la position dominante?”®. Alors la détention d’une part de
marché significative doit étre considérée dans une certaine durée pour que I’existence d’une
position dominante soit établie. Hoffmann-La Roche détenait sur le marché du groupe des
vitamines B6 une part de marché de 87%-90% qui est un niveau trés élevé. Ce niveau a été
maintenu pendant une période de trois ans constituant la preuve de sa position dominante. Dans
I’affaire AKZO, la Cour a indiqué que celle-ci détenait une part de marché stable de 50% pendant
trois ans (de 1979 a 1982) et ajouté qu’elle n’avait pas fourni d’éléments qui démontreraient que
cette part a diminué au cours des années ultérieures®®®. Ces éléments ont été considérés comme
preuve de I’existence d’une position dominante. Bien que la Cour n’ait pas indiqué la période
minimale de la détention des parts de marche pour que celle-ci soit considerée comme preuve de
I’existence d’une position dominante, la lecture de la jurisprudence montre qu’une période
minimale de trois ans a été prise par la Cour comme suffisamment longue pour pouvoir
caractériser la dominance®°. Toutefois, la durée de la détention des parts de marché dépend de la
nature du marché et ne peut pas étre systematiquement prise comme référence d’un marché a

[’autre.

71.  La Commission européenne accorde une attention particuliere, plus forte que la Cour de
Justice, semble-t-il, a 1’élément de durée de la détention des parts de marché élevées. En effet,
elle ne se contente pas de considérer le niveau élevé des parts de marché a lui seul pour
caractériser la position dominante. Dans sa communication de 2009 relative aux orientations sur
les abus d’éviction, elle considére qu’une part de marché élevée et détenue longtemps constituera
trés probablement « un premier indice sérieux de l’existence d’une position dominante et, dans
certaines circonstances, d’éventuels effets graves de pratiques abusives, justifiant une

intervention de la Commission en vertu de I’article 82°°* ».

8 Arrét de la CJCE du 13 fév. 1979, Hoffmann-La Roche ¢./Commission, op. cit., attendus 41 et 44.

249 Arrét de la CICE du 3 juillet 1991, AKZO c/Commission, op. cit., para. 59.

20 Cependant, D. GERADIN, P. HOFFER, F. LOUIS, N. PETIT & M. WALKER estiment qu’une période de
moins de 3-5 ans n’est pas susceptible d’étre suffisante pour que la part de marché soit utilisée méme comme un
premier indicateur du pouvoir de marché, « The Concept of Dominance in EC Competition Law », in Research
Paper on the Modernization of Article 82 EC, Global Competition Law Center, Collége d’Europe, 2005.

#1 Op. cit., point 15.
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72. Il est certainement que I’indice de part de marché ne doit pas étre un exercice statistique.
Il doit étre examiné par rapport a celui des autres facteurs et a I’évolution du marché concerné.
Nous estimons que I’examen de la durabilité de la détention et de 1’évolution des parts de marché
devrait étre effectué¢ de fagon systématique. L’évaluation du niveau significatif des parts de
marché, complétée par I’examen de son évolution sur le marché en cause peut étre plus
informative et donner un résultat plus fiable de la position de I’entreprise sur le marché que

I’examen du seul niveau des parts de marche.

73.  Conclusion du A. Les économistes critiquent souvent ce critére de part de marché pour
le fait qu’il est une évaluation statistique, qui ne permet pas de refléter la position réelle de
I’entreprise sur le marché. Cela peut s’expliquer par le fait que les autorités de la concurrence se
concentrent sur I’examen du niveau des parts de marché sans accorder une importance
considérable aux facteurs de durabilité et d’évolution des parts de marché. Ceux-ci sont pris en
compte mais de fagon non systématique et moins analysés. Il est nécessaire de confirmer que la
part de marché est un facteur prépondérant dans la détermination de la position dominante de
I’entreprise. Cela signifie également que la délimitation du marché pertinent constitue le
préalable primordial a toute investigation dans le cadre de I’article 102 TFUE. Toutefois, le
critere de part de marché doit étre examiné dans une globalité. Pour ce faire, nous suggérons que
les eléments suivants soient analysés hiérarchiquement en examinant ce critere : (i) la part de
marché absolue de I’entreprise en cause ; (ii) la part de marché relative de I’entreprise en cause ;
(iii) la durée de la détention des parts de marché de I’entreprise en cause ; et (iv) 1’évolution

252

passée et future™ des parts de marché de I’entreprise en cause et de ses concurrents.

74.  Transition. Le critere de part de marché prend toute son importance en matiere de
contrble des concentrations qui est lié directement a I’examen de I’acquisition ou du
renforcement d’une position dominante, malgré la réforme majeure en 2004 portant sur les

critéres d’appréciation de 1’opération de concentration.

B. Le rdle de la part de marché dans les opérations de concentrations

75. Il convient de noter que tout rapprochement d’entreprise ne suscite pas un controle. Ainsi,

une entente est une forme de rapprochement mais qui ne reléve pas d’une concentration. Il faut

%2 1 évolution probable des parts de marché dans le futur est importante notamment sur les marchés marqués par
de rapides innovation et technologies ou par une importante saisonnalité.
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donc étre en présence d’une concentration « contrlable ». Afin de déterminer une concentration
contrdlable, le droit européen se fond sur l’atteinte a la concurrence dont la forme la plus
fréquente est la position dominante (1). Cette approche a été adoptée dans la loi vietnamienne de

la concurrence révisée en 2018 (2).

1. La part de marché : premier filtre brut du pouvoir de marché en droit européen.

76.  Depuis la réforme majeure de 2004, les opérations de concentrations sont appréciées dans
le cadre du contrdle européen non plus sur le test de la position dominante mais désormais sur le

2%3 (Significant impediment to effective

test de [’atteinte significative a la concurrence effective
competition — SIEC). En effet, I’article 2 83 du reglement CE 139/2004 relatif au contréle des
concentrations entre entreprises®* prévoit que sont incompatibles les concentrations « qui
entraveraient de maniere significative une concurrence effective dans le marché commun ou une
partie substantielle de celui-ci, notamment du fait de la création ou du renforcement d’une
position dominante ». Il convient donc de rechercher si I’opération peut conduire a des
restrictions de concurrence sans rechercher prealablement si elle débouche sur un risque de
création ou de renforcement d’une position dominante. La création ou le renforcement d’une
position dominante ne sont plus le fondement de I’appréciation d’une opération de concentration
mais restent visés. Ils sont par ailleurs considérés au point 2 des Lignes directrices sur

255

I’appréciation des concentrations horizontales™ comme un critere majeur de [’atteinte

significative a la concurrence. En réalité, la révision de I’article 2 83 du reglement est une

233 Cette nouvelle approche européenne dans ’appréciation d’une opération de concentrations a inspiré de celle du
droit américain qui applique le test dit Substantiel Lessening of Competition ou le test SLC. Certains pays de I’'UE
qui sont la Grande-Bretagne et I’Irlande ont récemment adopté ce test. Ce nouveau test a été 1’objet de vastes débats
et son introduction par la Commission européenne dans I’examen des concentrations a été vivement critiquée,
notamment par le Bundeskartellamt — I’autorité allemande de la concurrence — qui estime que 1’ancien test de
dominance pouvait couvrir déja tous les issus concurrentiels qui sont probablement critiquables, voir Report
No0.13892/03 of the competition working party to the Permanent Representatives Committee, 24 octobre 2003,
disposible sur le site http:/register.consilium.eu.int/pdf/en/03/st13892.en03.pdf (consulté le 4 décembre 2014);
Report No0.15122/03 of the Permanent Representatives Committee to the Council, 21 novembre, 2003, disponible sur
le site http://register.consilium.eu.int/pdf/en/03/st15/st15122.en03.pdf (consulté le 4 décembre 2014). Pour des
critiques du test, v. également A. WEITBRECHT, « EU Merger Control in 2004: An Overview », European
Competition Law Review, vol. 26, n° 2, 2005, p. 67-74; F. E. GONZALEZ DIAZ, « The Reform of European
Merger Control: Quid Novi Sub Sole? », World Competition Law and Economics Review, vol. 27, n° 2, 2004, p.
177-201. Cependant, il convient de noter que la Commission n’a pas changé radicalement le test de dominance qui
g;s} appliqué depuis le Réglement 4064/89 en n’appliquant pas le pur modéle du test SLC appliqué aux Etats-Unis.
Préc.

2% 1 jgnes directrices sur I’appréciation des concentrations horizontales au regard du réglement du Conseil relatif au
contrble des concentrations entre entreprises, préc..
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clarification du test de la position dominante. La nouvelle conception est interprétée de fagon
plus large qui, pour les objectifs du contr6le communautaire des concentrations, couvre
désormais les concentrations ayant des effets anticoncurrentiels qui résultent non seulement de la
position dominante individuelle ou collective mais aussi de ’infra-dominance®®. D*un point de
vue pratique et aprés plus d’une décennie d’application”’ du nouveau test, la pratique
décisionnelle de la Commission montre que 1’évaluation de I’incompatibilité d’une concentration
dans le cadre du nouveau réglement a une méme approche analytique® que I’ancien réglement.
En effet, I’évaluation s’effectue en deux étapes : la Commission cherche a savoir (1) si la

concentration crée ou renforce une position dominante®®

exercée par la nouvelle entité et (2) si
cette concentration entrave de maniére significative la concurrence effective sur le marché en

cause.

77.  Bien que le concept de position dominante ne soit pas percu de la méme facon dans

260 o cadre

I’article 102 TFUE et dans le nouveau réglement du contrdle des concentrations
analytique de la position dominante dans ces deux textes est le méme. En effet, la Commission
prend en considération, pour cette analyse, quatre éléments : (i) la position de la nouvelle entité
sur le marché ; (ii) la puissance/la position des concurrents ; (iii) la puissance d’achat et ; (iv) la

concurrence potentielle®”.

%0 En réalité, I’infra-dominance a été identifiée par la Commission européenne de la catégorie des effets unilatéraux.
En précisant, les effets unilatéraux peuvent étre résultés désormais de deux scénarios : 1) I’entité fusionnée détient
une position dominante a I’issue de 1’opération et peut le cas échéant individuellement augmenter les prix sur le
marché (paramount market position en anglais); 2) ’entité fusionnée a la possibilité d’augmenter les prix ou de
réduire sa production alors méme qu’elle ne dispose pas d’une position dominante sur le marché. C’est le cas des
fusions intervenant sur des marchés oligopolistiques.

2T Depuis ’entrée en vigueur du réglement 139/2004, la Commission européenne a interdit jusqu’en septembre
2016 six opérations de concentration qui interviennent sur des marchés oligopolistiques. Elle a appliqué le test
d’atteinte significative a la concurrence pour demander des mesures correctives dans au moins deux affaires
BASF/CIBA (Décision de la Commission du 12 mars 2009) et E.ON/MOL (Décision de la Commission du 21
décembre 2005, JOUE L 253/20). Cependant, un méme résultat devrait étre produit en appliquant I’ancien test de
dominance dans ces affaires.

28 gj une différence il y a, c’est que ’ancien test ne s’applique pas aux concentrations oligopolistiques non
collusives.

29 Bien que la création ou le renforcement d’une position dominante qui a été un pré-requis de 1’ancien test ne le
soit plus dans le nouveau test, elle demeure un nécessaire dans le cadre analytique de celui-la.

280 M. MONTI, « /...] the approach has - | think - the advantage of not linking the definition of dominance under the
Merger Regulation to any future interpretations given by the ECJ to the concept of dominance under Article 82 of
the Treaty », in « Merger Control in the European Union: A Radical Reform », discours prononcé dans la conférence
de la Commission européenne sur le contrdle des concentrations, 7 novembre 2002, Bruxelles, p. 4, disponible sur le
site : http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-02-545_en.htm?locale=en (consulté le 4 décembre 2014).

261 | e XXI°™ Rapport de la Commission sur la politique de concurrence, 1991, Annexe 111, p. 408.
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78.  Les Lignes directrices sur les concentrations horizontales proposent d’utiliser des seuils,
en fonction de la part de marché et du degré de concentration, afin d’évaluer la position
qu’occupe la nouvelle entité sur le marché a I’issue de 1’opération et d’identifier les situations
qui sont préoccupantes pour la concurrence nécessitant donc une étude plus approfondie.
L’indice de part de marché constitue ainsi le premier filtre brut du pouvoir de marché de
I’entreprise. 11 fournit une premiere vue de I’image de la structure de I’offre du marché sur lequel
aura lieu ’opération de concentration (a). Il sert également a mesurer le degré de concentration
qui est exprimé par I’indice Herfindahl-Hirschman — un deuxieme indice introduit par la

Commission dans 1’évaluation du pouvoir de marche des entreprises fusionnantes (b).

a. La part de marché : premiére indication de la structure de I’offre du marché

79.  L’examen des parts de marché fait I’objet des toutes premieres investigations. La part de
marché n’est pas considérée comme déterminante de I’incompatibilité d’une opération de
concentration mais elle constitue un indice justifiant ’ouverture de la phase Il — ’examen
approfondi de 1’opération. La Commission européenne indique dans ses Lignes directrices sur les
concentrations horizontales que les parts de marché et les degrés de concentration donnent
souvent une premiere indication utile sur la structure du marché et sur I’importance, sous I’angle
de la concurrence, des parties a la concentration et de leurs concurrents®®2. 11 serait nécessaire de
rappeler que chague entreprise exercant une activité commerciale sur un marché donné a un
pouvoir de marché. La question qui se pose n’est pas de constater s’il existe un pouvoir de
marché mais si le pouvoir de marcheé que détiennent les entreprises en cause est significatif. 11
s’agit alors d’une question de degré. Une concentration n’est pas autorisée si la nouvelle entité

dispose d’un pouvoir de marché substantiel.

80.  En se fondant sur le constat qu’une faible part de marché ne permet pas a une entreprise,
sauf circonstances particuliéres, d’avoir un pouvoir de marché suffisamment significatif pour
entraver la concurrence, le réglement 139/2004 a prévu au considérant 32 que I’opération est
présumée compatible avec le marché commun dés lors que les parts de marché détenues par les
entreprises concernées n’excédent pas 25%°%. Cependant, le droit européen du contrdle des

concentrations n’a pas prévu un niveau de part de marché au-dela duquel est présumée une

%62 | _ignes directrices sur les concentrations horizontales, op. cit., point 14.
%63 Ce seuil de part de marché est utilisé pour déterminer la zone de sécurité en matiére de concentration.
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création ou un renforcement d’une position dominante. Constamment, une part égale ou
supérieure a 50% peut en elle-méme constituer la preuve de I’existence d’une position dominante
sur le marché, mais une concentration ayant pour effet de porter la part de marché a des niveaux
inférieurs méme a 40% pourraient également entrainer la création ou le renforcement d’une
position dominante?®*. Les seuils de part de marché sont ainsi examinés au cas par cas. Il
convient toutefois de noter que depuis I’entrée en vigueur du réglement 139/2004, la
Commission a interdit six projets de concentration dont aucun ne détenait des parts de marché

25 Dans la

cumulées, détenues par les entreprises fusionnantes, étaient inférieures a 40%
concentration d’Aegean Airlines/Olympic Air®®, la Commission a interdit le projet au motif que
I’opération aurait engendré un quasi-monopole sur neuf liaisons, les entreprises fusionnantes

267 Avec ce méme niveau de

contrélant plus de 90% du marché intérieur grec du transport aérien
part de marché, méme plus eleve, elle avait autorisé en 2009 la concentration de Posten/Post

Danmark®®, mais aprés I’examen des engagements proposés par les parties concernées®®®. Pour

264 | jgnes directrices sur les concentrations horizontales, op. cit., point 17.

%% | e niveau de parts de marché le plus bas d’une concentration qui a été interdite par la Commission depuis
I’existence du droit du contréle des concentrations est de 50%, décision de la Commission du 20 nov. 1996,
IV/M.784, Kesko/Tuko, JOCE L 110 du 26 avril 1997. Trente projets de concentrations sur un volume total de 7526
opérations examinées (jusqu’au 31 octobre 2019) ont été interdits par la Commission depuis 1990.

%6 Décision de la Commission du 26 janvier 2011, COMP/M.5830, Olympic/Aegean Airlines, JOUE C 195 du 3
juillet 2012, paras. 1091, 1092, 1524, 1525, 1555, 1556, 1581, 1608, 1609, 1645, 1677, 1687, 1690.

7 Depuis 2004, la Commission a examiné 12 concentrations dans ce secteur du transport aérien et ce projet de
concentration est le deuxiéme qui a été interdit. Le premier projet interdit était en 2007 concernant le rachat d’Aer
Lingus par Ryanair, Décision de la Commission du 27 juin 2007, COMP/M.4439, Ryanair/Aer Lingus, JOUE C 47
du 20 février 2008. Un méme projet d’achat d’Aer Lingus par Ryanair qui a été notifi¢ une deuxiéme fois a la
Commission en 2012 a été également interdit par celle-ci en 2013, Décision de la Commission du 27 fév. 2013,
COMP/M.6663, Ryanair/Aer Lingus I11, JOUE C 216 du 30 juillet 2013.

288 Décision de la Commission du 21 avril 2009, COMP/M.5152, Posten AB/Post Danemark AS, JOUE C 148 du 30
juin 2009. Avant 1’opération, Posten se trouve en position dominante en Suéde sur le marché des services postaux
avec une part de marché de 90-100% et sur le marché des services de préparation du courrier avec une part de
marché de 70-80% alors que Post Danmark dispose d’une position dominante sur le marché danois des services de
colis B2C avec une part de marché de 70-80%.

289 pour les opérations de concentration autorisées malgré les parts de marché cumulées supérieures & 50%, voir
Décision de la Commission du 30 mai 2005, COMP/M.3178, Bertelsmann/Springer/JV, JOUE L 61 du 2 mars 2006
(la nouvelle entreprise sera le numéro un du marché libre allemand de 1I’impression hélio avec une part de marche de
presque 50%. Leurs parts de marché cumulées sont de 60-65% sur le marché autrichien de 1I’impression hélio de
magazines. L opération a été approuvée sans engagement au motif que la nouvelle entité ne sera pas en mesure
d’augmenter ses prix du fait que ses concurrents pourraient facilement accroitre la capacité qu’ils consacrent a
I’impression de magazine et exercer ainsi des pressions concurrentielles efficaces) ; Décision de la Commission du
25 aolt 2005, COMP/M.3687, Johnson Johnson/Guidant, JOUE L 173 du 27 juin 2006 (I’opération a été autorisée,
malgré une part de marché parfois supérieure a 70%, a condition que les parties cédent les actifs relatifs, dans ’EEE,
aux guides manceuvrables de J&J, ainsi que I’ensemble des activités de Guidant dans I’endovasculaire et pour la
chirurgie cardiaque); Décision de la Commission du 4 juillet 2006, COMP/M.4000, Inco/Falconbridge, JOUE L 72
du 13 mars 2007 (les parties pourraient disposer une part de marché de 70% sur le marché de I’EEE de fourniture de
nickel a I’industrie du placage et de la galvanoplastie, de 90% sur le marché mondial de fourniture de nickel de
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expliquer ce manque d’homogénéité, revenons un peu aux années 2000 avant que le reglement
139/2004 ne soit adopté. La Commission européenne a lancé en 2001 une consultation
publique?”® sur le mérite de I'utilisation du test d’atteinte significatif & la concurrence effective.
Au cours de cette consultation, cent-vingt contributions ont été regues. En décembre 2002, la
Commission avait adopté le projet de la révision du réglement 4064/89 qui a été ensuite soumis
le 28 janvier 2003 au Conseil européen®’. Le projet a été accompagné d’un projet de
communication?’? précisant I’approche analytique que la Commission propose de suivre.
Certains auteurs critiquent que le maintien de 1’utilisation des seuils fondés sur les parts de
marché proposé dans le projet de communication pour examiner |’incompatibilit¢ d’une
opération va a I’encontre de la prise en compte renforcée de I’analyse économique dans
I’évaluation des opérations de concentration. Ce sont méme des économistes de la Direction
générale de la concurrence de la Commission qui répliquent que ’analyse économique est certes
nécessaire, mais qu’elle mérite d’étre utilisée en combinaison avec un indicateur mesurable

simple de fagon que la Commission puisse identifier les cas susceptibles d’étre

haute pureté pour la production de superalliages utilisés dans les pieces critiques en termes de sécurité et de 95% sur
le marché mondial de fourniture de cobalt de haute pureté pour la production de superalliages utilisés dans les pieces
critiques en termes de sécurité. L’opération a été autorisé aprés que la Commission avait examiné les engagements
proposes par les parties); Décision de la Commission du 17 décembre 2008, COMP/M.5046, Friesland
Foods/Campina, JOUE C 75 du 31 mars 2009 (les parties concernées détenaient sur chacun des marchés des
produits laitiers biologiques frais de base et de I’approvisionnement en lait cru classique aux Pays-Bas une part de
marché cumulée de 70-80%. Cependant, ’opération a été approuvée aprés que les parties avaient proposé de céder
la branche « produits laitiers frais » de Friesland Foods, une partie de la branche « fromage » de Campina ainsi que
deux marques Campina de boissons lactées de longue conservation, et de prendre des mesures correctives visant a
garantir ’accés au lait cru aux Pays-Bas); Décision de la Commission du 28 aolt 2009, COMP/M.5440,
Lufthansa/Austrian Airlines, JOUE C 16 du 22 janvier 2010 (les parts de marché cumulées sont supérieures a 50%
sur certains liaisons, 1’opération a été cependant autorisée avec des engagements des parties) ; Décision de la
Commission du 4 février 2009, COMP/M.5253, Sanofi-Aventis/Zentiva, JOUE C 66 du 22 mars 2009 (les parts de
marché cumulées sont de 50-60% sur les marchés roumain et slovaque des produits ATC3, de 60-70% sur le marché
slovaque des produits N2B et de 70-80% sur le marché roumain des produits N5B. L’opération a été autorisée avec
des engagements des parties concernées) ; Décision de la Commission du 22 janvier 2010, COMP/M.5579,
TLP/Ermewa, JOUE C 60 du 11 mars 2010 (les parts de marché cumulées des deux entreprises sur le marché
francais de commissionnement de transport ferroviaire de céréales sont de 90-100%. L’opération a été approuvee
aprés ’examen des engagements proposés par les parties) ; Décision de la Commission du 8 mars 2013,
COMP/M.6801, Rosneft/TNK-BP, JOUE C 107 du 13 avril 2013 (les parties détiennent sur le marché allemand de
fourniture de pétrole brut via les pipelines de Druzhba une part de marché de 60-70%. La transaction a été autorisée
pour le motif que la nouvelle entité devra faire face a un certain nombre de concurrents forts et que ses clients
auraient la possibilité de se tourner vers d’autres sources pour satisfaire leurs besoins de pétrole brut.

219 | jyre Vert sur la révision du Réglement (CEE) 4064/89, COM (2001) 745/6 du 11 décembre 2001.

2! projet de Réglement du Conseil relative au contrdle des concentrations entre entreprises, COM (2002), 711 final,
JO C 20 du 28 janvier 2003, p. 4-57.

212 projet de communication de la Commission sur I’appréciation des concentrations horizontales au regard du
reglement du Conseil relatif au contrdle des opérations de concentration entre entreprises, JOUE C 331 du 31
décembre 2002.
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problématiques®”. Cela affirme encore une fois que le role de la part de marché est de filtrer des
opérations®’* et d’orienter I’enquéte. La part de marché ne constitue pas nécessairement un indice
décisif du pouvoir de marché d’une entreprise mais elle justifie que ce pouvoir de marché
nécessite d’étre analysé plus profondément. Si une transaction, malgré une part de marché élevée
détenue par les entreprises en cause, est autorisée, c’est parce que la Commission a pris en
considération des engagements et des remedes proposés par les parties concernées ou que
d’autres facteurs permettant de confirmer que la concurrence n’est pas affectée significativement.
La plupart des opérations de concentration autorisées dont les parties détiennent une part de
marché supérieure a 50% sont celles qui ont été examinées dans la Phase Il et approuvées sous

conditions.

81.  Comme dans le cadre de I’article 102 TFUE, la part de marché doit étre examinée dans sa
globalité. L’importance des parts de marché détenues par les entreprises en cause doit étre
évaluée en corrélation avec celles de leurs concurrents et dans son évolution. La Commission
peut recourir aux données historiques si les parts de marché ont été trés instables. L’évolution
des parts de marché dans le passé peut souvent donner des informations utiles sur le jeu de la
concurrence et sur I’importance probable des différents concurrents, par exemple en indiquant si
les entreprises ont gagné ou perdu des parts de marché*”®. Dans la concentration connue Tetra
Laval/Sidel*’®, le Tribunal a jugé que la pression concurrentielle exercée par les trois concurrents
principaux de Sidel, a savoir SIG, SIPA et Krones, était sous-estimée par la Commission. Il a
indiqué que ces trois concurrents ont pu augmenter leur position sur le marché des machines
SBM a forte capacité utilisées pour les produits sensibles de [10 a 20%] a [35 a 45%] en trois ans
de 1997 a 2000 et que chacun obtenant des parts de marché nouvelles comparables, ce qui est
loin d’étre dépourvu de signification®”’. En revanche, dans I’affaire British Airways en 2003, le
Tribunal a donné raison a la Commission en jugeant qu’une réduction des parts de marché ne
peut pas constituer en elle-méme la preuve de I’absence de position dominante si la position

qu’occupe I’entreprise en cause demeure largement importante et que les parts de marché des

2% \/. VEROUDEN, C. BENGTSSON & S. ALBAEK, « The Draft EU Notice on Horizontal Mergers: a Further
Step Toward Convergence », Antitrust Bulletin, spring-summer 2004, p. 243-285, spéc. p. 275.

2% Ce role de filtrage est encore plus visible dans la détermination des seuils de sécurité.

275 | ignes directrices sur les concentrations horizontales, op. cit., point 15.

27® Décision de la Commission du 30 oct. 2001, COMP/M.2416, Tetra Laval/Sidel, JOUE L 4 du 13 février 2004,
annulée par ’arrét du TPICE du 25 oct. 2002.

21" Arrét du TPICE du 25 octobre 2002, Tetra Laval BV c./Commission, T-5/02, Rec. p. 11-4381, para. 294
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concurrents de British Airways auraient pu augmenter de fagon plus significative en absence des
pratiques abusives exercées par celui-ci’’®. Ce jugement a été confirmé par la Cour de Justice®’®.
Il ressort de ces affaires que bien que la Commission prenne en considération le facteur de
I’évolution des parts de marché des entreprises dans son évaluation d’une position dominante,
elle n’a pas exigé la preuve solide de la réduction des parts de marché d’une entreprise dans une
opération de concentration. Il semble que la Commission 1’a reconnu de fagon indirecte lorsque
I’ancien commissaire européen responsable de la politique de concurrence Mario MONTI a dit
dans son discours a la conférence sur la réforme de la politique de concurrence de I’'UE en 2002
que : « [...] it is clear that the CFI is now holding us to a very high standard of proof, and this
has clear implications for the way in which we conduct our investigations and draft our

decisions »%%,

82.  En étant analysée dans sa globalité, la part de marché peut dire plus de choses que 1’on en
croit. Son role le plus direct est de donner la premiére vue de la structure de I’offre du marché et
de la position des entreprises sur le marché. Dans un autre role, elle est indispensable pour la

mesure du degré de concentration.

b. La part de marcheé : mesure du degré de concentration

83.  L’indice Herfindahl-Hirschman (IHH ou I’indice H) a été développé indépendamment
dans les années 40-50 par les économistes Orris C. HERFINDAHL et Albert O.
HIRSCHMAN?! dont Iutilisation est de mesurer le degré de concentration du marché. Il est
calculé a partir de la somme du carré de la part de marché de toutes les entreprises présentes sur
le marché et donc compris entre 0 (le cas d’un marché atomistique) et 10 000 (le cas d’un

monopole). L’THH a remplacé le ratio de concentration dont notamment 1’indice CR4%* (Four-

28 Arrét du TPICE du 17 déc. 2003, British Airways c./Commission, T-219/99, Rec. p. 11-5925, paras. 224 et 298. V.
également arrét du TPICE du 30 septembre 2003, Michelin c./Commission (Michelin I1), T-203/01, Rec. p. 11-4082,
para. 259.

"9 Arrét de la CJCE du 15 mars 2007, British Airways c./Commission, C-95/04P, Rec. p. 1-2373.

280 M. MONTI, « Merger Control in the European Union: A Radical Reform », op. cit., p. 2.

2L A 0. HIRSCHMAN, « National Power and the Structure of Foreign Trade », Political Science Quarterly, vol.
61, n° 2, June 1946, p. 272-274; O. C. HERFINDAHL, Concentration in the U.S. Steel Industry, Thése de doctorat
non publiée, University of Columbia, 1950; A. O. HIRSCHMAN, « The Paternity of an Index », American
Economic Review, vol. 54, n° 5, 1964, p. 761-762.

%82 £ COMBE, Economie et politique de la concurrence, Paris, Dalloz, 1" éd., 2005, p. 345 : Le CR4 est utilisé
comme une mesure du poids des quatre leaders sur un marché, calculé en additionnant les parts de marché de ces
quatre plus grandes entreprises sur le marché pertinent. Cet indice présente 1’avantage de la simplicité et rapidité de
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Firm Concentration Ratio) qui était utilisé au cours de la période 1968-1982 aux Etats-Unis. Il a
été introduit pour la premiére fois dans les Horizontal Merger Guidelines de 1982%%. Son
utilisation a été vraiment consacrée par la révision des Horizontal Merger Guidelines de 1992%
qui définissent des valeurs-seuil au-dela desquelles une opération de concentration est considérée
comme problématique ou en-deca desquelles elle est considérée comme ne pas étre en mesure

d’affecter la concurrence.

84. Dans le cadre de la modernisation du droit de la concurrence de I’UE, la Commission
européenne a suivi la méme méthode que celle des Etats-Unis en introduisant cet indice comme
instrument d’évaluation de la concentration du marché dans le cadre du contrdle communautaire
des concentrations®®. En effet, la Commission indique que le degré de concentration global d*un
marché peut constituer une donnée précieuse sur les conditions de concurrence et que pour le

mesurer, elle utilise souvent I"THH?S,

I. L’importance de I’analyse du degré de concentration

85.  L’analyse du degré de concentration du marché a des significations importantes qui
facilitent I’évaluation des conditions de concurrence avant et apres la réalisation d’une opération

de concentration.

86.  En premier lieu, mesurer le degre de concentration permet de prévenir la possibilité ou la

tendance d’un comportement coordonné. En effet, la question de savoir si le marché conduit a

calcul puisqu’il nécessite peu d’information. Cependant, il ne fournit pas d’indication sur les entreprises restant sur
le marché. En outre, cet indice ne tient pas compte de ’hétérogénéité des parts de marché parmi les entreprises
leaders pour une valeur donnée du ratio.

28 Mais la premiére apparition de I'THH dans 1’examen juridique était en 1967, voir M. O. FINKELSTEIN & R. M.
FRIEDBERG, « The Application of an Entropy Theory of Concentration to the Clayton Act », Yale Law Journal,
vol. 76, n° 4, 1967, p. 677-717 ; G. STIGLER, Comment, Yale Law Journal, vol. 76, n° 4, 1967, p. 718-720. Il y
avait beaucoup de travaux qui ont fait référence de I’'THH avant qu’il soit introduit dans les Merger Guidelines de
1982, voir R. A. POSNER, « Oligopoly and the Antitrust Laws: A Suggested Approach », Stanford Law Review,
vol. 21, 1968, p. 1562-1606; P. AREEDA & D. F. TURNER, Antitrust Law, vol. 4, 1900 - 11022, 1980, 1913, p. 76
2 DOJ & FTC, Horizontal Merger Guidelines, 2 April 1992, section 1.5, disponible sur le site:
https://www.ftc.gov/sites/default/files/attachments/merger-review/hmg.pdf (consulté le 5 décembre 2014).

8 Avant 2004, il n’existait pas d’une méthode particuliére pour mesurer le degré de concentration et la Commission
I’évaluait au cas par cas en ayant recours a trois parametres : 1) le nombre de concurrents sur le marché ; 2) la part
de marché détenue par chaque entreprise et 3) la différence des parts de marché des entreprises, voir E. NAVARRO,
A. FONT, J. FOLGUERA & J. BRIONES, Merger Control in the EU, OUP, 2° éd., 2005, p. 163-164. Cependant, il
est a noter que 1’IHH a été utilisé pour la premiere fois en 1998 en matiere de position dominante collective dans
I’affaire Enso/Stora, voir Décision de la Commission du 25 nov. 1998, COMP/M.1225, JO L 254 du 29 septembre
1999, para. 67.

28 | ignes directrices sur les concentrations horizontales, op. cit., point 16.
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une coordination entre entreprises actives sur le marché revient a celle de savoir si les entreprises

participantes peuvent résoudre leurs problémes de cartel : parvenir a un consensus en termes de

287

coordination, dissuader les membres de tricher et prévenir une concurrence potentielle™". Tl n’est

pas difficile pour les entreprises sur un marché de parvenir a un consensus si le marché ne

comprend que quelques entreprises®®. Plus le nombre d’entreprises actives sur le marché est

289

petit, plus la coordination entre entreprises est facile®™, autrement dit, plus le degré de

concentration du marché est élevé, plus le comportement coordonné est probable. En pratique,
pres de 50% des décisions de la Commission concernant les opérations de concentration qui
produisent des effets coordonnés concernent des fusions sur les marchés composés de trois

290

entreprises”™ (deux entreprises post-fusion) dont quelques 74% des opérations ont été autorisées

sans conditions® ; quelques 33% des décisions concernent des fusions sur les marchés

292 (trois entreprises post-fusion). Cependant selon BAKER?®, la

comprenant quatre entreprises
réduction du nombre d’entreprises aprés la fusion n’est pas une explication tout a fait

satisfaisante de 1’augmentation de la probabilité du comportement coordonné en raison de sa

87 ). B. BAKER, « Market Concentration in the Antitrust Analysis of Horizontal Mergers », in K. N. HYLTON
(dir.), Antitrust Law & Economics, vol. 4, 2010, Chapter 10, p. 234-260, spéc. p. 239.

288 1’économiste George STIGLER a décelé un autre lien entre I'THH et la stabilité d’un comportement coordonné
une fois que ce comportement est adopté. Il a montré que si le marché est trés concentré, il est facile de déceler
I’entreprise qui tricherait, ce qui décourage toute déviation par rapport au comportement coordonné. Ainsi, le degré
de concentration est vu comme la mesure de la stabilité d’un cartel, voir G. J. STIGLER, « A Theory of Oligopoly »,
Journal of Political Economy, vol. 72, issue 1, 1964, p. 44-61.

289 Selon une étude menée par Reinhard SELTEN, dans le cas d’une concurrence de Cournot, un cartel sera formé si
le nombre d’entreprises sur le marché pertinent est égal ou inférieur a quatre entreprises (la probabilité est de 100%),
un cartel de quatre entreprises si le nombre d’entreprises sur le marché est de cinq a six et que leurs parts de marché
sont symétriques (la probabilité est de 22%), un cartel de cinq entreprises si le nombre d’entreprises sur le marché
est de sept a huit et que leurs parts de marché sont symétriques et, un cartel de six entreprises si le nombre
d’entreprises sur le marché est de neuf a dix et que leurs parts de marché sont symétriques (la probabilité est de 1%),
voir R. SELTEN, « A Simple Model of Imperfect Competition, where Four Are Few and Six Are Many »,
International Journal of Game Theory, vol. 2, issue 1, 1973, p. 141-201, spéc. p. 197-201.

20 Décisions de la Commission du 12 déc. 2006, COMP/M.4187, Metso/Aker Kvaerner, JOUE C 6 du 11 jan. 2008 ;
du 23 septembre 2008, COMP/M.4980, ABF/GBI Business, JOUE C 145 du 25 juin 2009 ; du 27 nov. 2012,
COMP/M.6682, Kinnevik/Billerud/Dorsnas, JOUE C 277 du 26 septembre 2013.

21 Décisions de la Commission du 13 septembre 2004, COMP/M.3516, Repsol YPF/Shell Portugal, JOUE C 272 du
6 nov. 2004; du 15 mars 2004, COMP/M.3314, Air Liquide/Messer Targets, JOUE C 91 du 15 avril 2004; du 29
juillet 2003, COMP/M.3197, Candover/Cinven/Bertelsmann-Springer, JOUE C 207 du 3 sept. 2003; du 31 jan.
2003, COMP/M.3060, UCB/Solutia, JOUE C 78 du 1 avril 2003 ; du 23 juillet 2003, COMP/M.2972, DSM/Roche
Vitamins, JOUE L 82 du 19 mars 2004; du 30 avril 2003, COMP/M.2861, Siemens/Dragerwerk/JV, JOUE L 291 du
8 nov. 2003.

92 Décisions de la Commission du 6 juin 2006, COMP/M.4141, Linde/BOC, JOUE C 181 du 3 aodt 2006 ; du 23
juin 2009, COMP/M.5467, RWE/ESSENT, JOUE C 222 du 15 septembre 2009 ; du 14 septembre 2010,
COMP/M.5867, Thomas Cook/Oger Tours, JOUE C 275 du 12 oct. 2010 ; du 4 mai 2011, COMP/M.5907,
Votorantim/Fischer/JV; du 21 fév. 2011, COMP/M.5950, Munksjo/Arjowiggins, JOUE C 96 du 29 mars 2011.

2%8 3. B. BAKER, « Market Concentration in the Antitrust Analysis of Horizontal Mergers », op. cit., p. 240.
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prédiction statistique plus tot d’'un mécanisme démontrant pourquoi la fusion est problématique.
Selon nous, il faut garder ’idée que le degré de concentration est un parmi plusieurs éléments
qui sont pris en considération par les autorités de la concurrence dans ’examen préliminaire
d’une opération de concentration. En outre, une collusion, qui est plus facile a se former sur un
marché dont le nombre d’entreprises est plus faible que sur un marché dont le nombre
d’entreprises est plus important, peut aboutir a la présomption qui est que la concurrence, a
I’issue d’une fusion ayant lieu sur un marché déja trés concentré, est plus restrictive que celle a
I’issue d’une opération sur un marché atomisé®*. Cela explique la nécessité de fixer un niveau de
concentration en-dessous duquel la concentration est considérée comme pro-concurrentielle ou

en-dessus duquel elle est anticoncurrentielle.

87.  Endeuxiéme lieu, dans une certaine situation, un degré elevé de concentration du marché
reflete en général la possibilite que la fusion produise des effets unilatéraux a 1’issue de
I’opération. C’est notamment le cas lorsque les consommateurs considerent le produit d’une
entreprise partie a la fusion comme la meilleure alternative au produit de I’autre partie a la fusion
lorsque cette derniere augmente ses prix. Dans ce cas, les parts de marché renseignent, quant a
I’effet unilatéral, sur la possibilité que les choix seconds du consommateur soient distribués de
facon similaire que ses choix premiers®®®. Plus ces parts de marché sont importantes, conduisant
a un degré ¢élevé de concentration, plus les entreprises fusionnantes sont en mesure d’augmenter
profitablement les prix de leurs produits. Le fait que le consommateur considére des produits des
parties fusionnantes comme leurs premier et second choix dépend de la substituabilité des deux

produits, laquelle n’est évaluée qu’une fois que le marché sur lequel ils sont vendus est délimite.

88.  Depuis 2004, la Commission ainsi que les juridictions européennes utilisent 1’indice
Herfindahl-Hirschman pour mesurer le degré de concentration du marché. Il semble qu’il
s’agisse de I’intention de la Commission, dans le cadre de moderniser le droit et la politique de la
concurrence de 1I’Union Européenne, d’accorder d’une part plus de poids a I’économie dans ses
analyses concurrentielles et d’autre part de s’aligner sur les Etats-Unis et certains pays oU est

utilisé cet indice.

9% Décision de la Commission du 15 déc. 2003, COMP/M.3322, Polestar/Prisa/Inversiones Suizas/JV, JOUE C 31
du 5 fév. 2004, para. 40.
2%y, J. B. BAKER, « Market Concentration in the Antitrust Analysis of Horizontal Mergers », op. cit., p. 247.
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il. L’importance de I’indice IHH comme instrument de mesure de concentration

o) Le role de I'indice IHH

89.  L’indice H est utilisé depuis plus de trois décennies aux Etats-Unis et depuis onze ans
dans I’Union européenne. Il n’est pas un indice parfait pour mesurer le niveau de concentration

296

du marché“™ mais un bon indice jusqu’a présent qui a été consacré comme 1’unique mécanisme

des deux cotés de I’atlantique afin d’apprécier la concentration du marché.

90. D’un point de vue juridique, I'utilisation de I’indice THH présente certains avantages :
premierement, il prend en compte tant le nombre d’entreprises sur le marché que la distribution
des parts de marché entre elles. Il s’agit d’un avantage important car I’'lHH fournit une
photographie plus compléte de la structure du marché en reflétant d’une part la part de marché de
toutes les entreprises actives sur le marché en cause et non pas seulement celle des plus grandes
entreprises comme le CR4, et d’autre part la disparité de la taille de ces entreprises. En effet,
quoi que soit le nombre d’entreprises sur le marché, 'IHH sera le plus ¢levé lorsqu’une
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entreprise a une part de marché extrémement importante”" et le plus bas lorsque les parts de

marché des entreprises sont égalitaires. L’IHH d’un marché comprenant cinq entreprises avec

0298

des parts de marché égalitaires, soit 20% chacune, est de 200 alors qu’il est supérieur a 9025

2% Deuxiémement, la

si une des cinq entreprises dispose d’une part de marché de 95%
distribution des parts de marché par 'THH donne plus d’informations utiles pour 1’évaluation du
pouvoir de marché. Sur un marché ou les entreprises sont symétriques, il peut indiquer que leurs
technologies et leurs fonctions de col(ts sont similaires, particulierement si le nombre
d’entreprises symeétriques est limité a quelques-unes, il est trés probable qu’un comportement
coordonné survienne®®. En revanche, si un marché composé de quelques entreprises dont une

détient une tres grande part de marché, il est bien possible qu’il existe un pouvoir de marché.

2% p AREEDA & D. F. TURNER, Antitrust Law, Boston, Toronto, Little, Brown and Company, vol. IV, 1900 -
111022, 1980, 1913, p. 78: IHH and also concentration ratio test « make illegality turn on minute differences that
simply do not justify different results and that are likely to be well within the range of probable error in computing
individual firm market shares ».

297 Cela exige une évaluation correcte des parts de marché des entreprises, ce qui signifie que le marché sur lequel se
concurrent les entreprises doit étre correctement delimité.

298 202 + 202 + 202 + 202 + 202 = 2000.

299 pour les exemples qui montrent la différence des résultats donnés par I’THH et le CR4, v. E. COMBE, Economie
et politique de la concurrence, op. cit., p. 346-347.

%0 Cela est particuliérement intuitif dans un marché de produits homogénes sur lequel les entreprises sont en
concurrence sur les volumes.
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91. D’un point de vu pratique, 'THH est facile a calculer et & comprendre. En effet, le calcul
de I’indice n’exige pas beaucoup d’informations, il nécessite de ne disposer que des parts de
marché de toutes les entreprises sur le marché. Dans le cas ou les parts de marchés de toutes les
entreprises ne seraient pas connues mais seulement celles de quelques grandes entreprises, il est
toujours possible que 'THH soit calculé®™. Ainsi, dés lors que le marché en cause est délimité,
les entreprises concurrentes sont identifiées et les parts de marché distribuées, le calcul de I'THH

est facile a s effectuer.

92. D’un point de vue économique, la théorie de 1’économie indique que lorsque les
entreprises se concurrencent dans un modele de Cournot sur un marché de produits homogénes,
le niveau de prix est li¢ a la valeur de 'IlHH sur le marché. Plus I'IHH est élevé, plus la
concurrence est réduite et plus les entreprises sont en mesure de pratiquer un prix plus élevé®®,
Cela signifie que plus 'IHH est ¢élevé, plus il est probable que I’entreprise détienne un pouvoir
de marché substantiel. Se pose la question de savoir a partir de quel seuil le risque d’effets

anticoncurrentiels est jugé probable.

B) Mise en ceuvre de I’'indice H

93.  Comme I’indice des parts de marché, la Commission européenne définit des valeur-seuils
de I’indice IHH afin d’évaluer les risques éventuels générés par une opération de concentration
sur le marché. L’évaluation se fonde a la fois sur le niveau de 1’indice et sa variation (ou le delta)
suite a la réalisation de I’opération. Dans les Lignes directrices sur les concentrations
horizontales de 2004, la Commission détermine trois niveaux de I’indice et deux variations>*®
selon lesquels le marché n’est pas concentré si I'IHH est inférieur a 1000. L’opération en cause

ne souléve pas alors de probléme de concurrence horizontaux et il n’est pas nécessaire que la

Commission mene une analyse approfondie. Il est a noter que la Commission n’a pas établi une

%L V. S. BISHOP & M. WALKER, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and
Measurement, London, Sweet & Maxwell, 3° éd., 2010, n° 3-017, p. 68. En outre, dans les Lignes directrices sur les
concentrations horizontales de 2004, la Commission indique dans le point 16 que « /...] l’absence d’informations
sur les trés petites entreprises n’est pas nécessairement importante, étant donnée que ces entreprises n’ont qu 'une
faible incidence sur I’'IHH ».

%02 3. FARRELL & C. SHAPIRO, « Horizontal Mergers: An Equilibrium Analysis », Am. Eco. Rev., vol. 88, n° 1,
mars 1990, p. 107- 126; G. WERDEN, « Horizontal Merger: Comment », Am. Eco. Rev., vol. 81, n°® 4, 1991, p.
1002-1006.

%93 | ignes directrices sur les concentrations horizontales, op. cit., pts. 19, 20 et 21.
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zone de sécurité comme dans le cas de I’indice de parts de marché. Cependant, le niveau de
I'IHH inférieur & 1000 est employé pour déterminer une fourchette au sein de laquelle aucune
analyse supplémentaire de 1’opération ne sera effectuée et donc peut étre considéré comme la
zone de sécurité®®. Le marché est réputé modérément concentrer dans deux cas : lorsque I'THH a
I’issue de ’opération est compris entre 1000 et 2000 et que la variation est inférieure a 250 ou
lorsque I’IHH est supérieur a 2000 et que la variation est inférieure a 150. La Commission estime
qu’il est également peu probable qu’elle conclue dans ces cas a I’existence de problémes de
concurrence sauf dans des cas exceptionnels*®. Le troisiéme seuil au-dela duquel le marché est
hautement concentré est celui de 'THH supérieur a 2000 et la variation dépassant 150. Des effets
anticoncurrentiels sont susceptibles de se produire et par conséquent, une étude plus poussée doit

étre menée.

94, Dans le cas d’une concentration non-horizontale, 1’opération est considérée comme sans

danger pour la concurrence lorsque 'THH est inférieur & 2000°%.

95.  Concernant le niveau de I’'I[HH, certains auteurs ont estimé, des la publication du Livre
Vert sur la révision du Réglement CEE 4064/89 en 2001°%, que le niveau retenu par la
Commission, bien qu’il soit plus €levé que celui retenu par les autorités américaines de la
concurrence®®, n’était pas suffisamment important pour fournir aux entreprises ayant I’intention
de fusionner des informations claires sur les risques potentiels que leur fusion pourrait produire

sur le marché. lls ont méme suggéré qu’une distinction, entre les seuils de 'IHH pour les

%% 11 ressort de la lecture des décisions de la Commission qu’aucune concentration dont I'THH post-concentration
était inférieur a 1000 n’a été interdite par celle-ci.

%5 | es Lignes directrices sur les concentrations horizontales de 2004 citent au point 20 six cas exceptionnels : a)
I’une des parties a I’opération est un entrant potentiel ou un concurrent entré récemment sur le marché dont la part
de marché est faible ; b) une ou plusieurs parties a I’opération sont des entreprises innovantes , ce que ne révélent
pas les parts de marché ; ¢) il existe d’importantes participations croisées entre les entreprises présentes sur le
marché ; d) 'une des parties a la concentration est un franc-tireur qui, trés probablement, ferait échouer la
coordination des comportements ; ) il existe des indices de 1’existence, sur le marché, d’une coordination passée ou
actuelle, ou de pratiques facilitant la coordination ; f) I’une des parties a 1’opération détient, avant la concentration,
une part de marché supérieure ou égale a 50%.

%% T jgnes directrices sur 1’appréciation des concentrations non horizontales au regard du réglement du Conseil
relatif au contréle des concentrations entre entreprises, JOUE C 265/07 du 18 oct. 2008, pt. 25.

%7 ivre Vert sur la révision du Réglement (CEE) 4064/89, COM (2001) 745/6 du 11 décembre 2001.

%% Selon les US Horizontal Merger Guidelines de 1992, op. cit., §1.52, un marché n’est pas concentré si I'THH post-
fusion est inférieur a 1000, il est modérément concentré si I’'THH est entre 1000 et 1800 et la variation est inférieure
a 100, et trés concentré si I’THH est supérieur a 1800 et la variation est soit inférieur & 50 (une étude approfondie
n’est pas nécessaire), soit supérieure a 100 (une analyse poussée doit étre menée). Toutefois, il est & noter que ces
niveaux ont été modifiés dans la révision de 2010 selon laquelle le marché n’est pas concentré si I’IHH est inférieur
a 1500, modérément concentré si I’'THH est entre 1500 et 2500 et trés concentré si I'IHH est supérieur a 2500, v.
Horizontal Merger Guidelines de 2010, §5.3.
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marchés de produits homogénes et ceux pour les marchés de produits différenciés, était
souhaitable®®. Cependant, les mémes niveaux de I’indice présentés dans le Livre Vert ont été
adoptés par la Commission dans ses Lignes directrices sur les concentrations horizontales. Afin
de rassurer les entreprises ainsi que les auteurs critiques, la Commission a aussi clairement
indiqué que les seuils de I'IHH et sa variation servent de premier indicateur d’absence de
problémes de concurrence tout en ne donnant pas lieu a une présomption d’existence ou
d’absence de tels problémes. Cela correspond tout a fait au role accordé a I’indice de part de
marché en général et a I’indice IHH en particulier. Ceux-ci sont le premier filtrage du pouvoir de

marché d’une entreprise pouvant justifier I’ouverture d’une investigation approfondie.

96.  Le lien entre la part de marché et I'indice Herfindahl-Hirschman est clair. Il s’agit d’un
lien dépendant et complémentaire. Dépendant parce que I'IHH ne peut étre calculé que si les
parts de marché des entreprises actives sur le marché en cause sont connues. Complémentaire
parce que les informations de la structure du marché fournies par I'THH permettent de renforcer
I’évaluation préliminaire du pouvoir de marché déduit de la part de marché des entreprises. La
part de marché et 'IHH vont dans le méme sens. Plus la part de marché détenue par les
entreprises fusionnantes est importante, plus le niveau de I'IHH est ¢levé. Prenons I’exemple
d’un marché de huit entreprises produisant des produits homogénes et qui sont en concurrence
par la capacité. Supposons que deux parmi huit entreprises fusionnent, nous voyons dans le
tableau ci-dessous que le niveau de I'THH est proportionnel a I’importance des parts de marché

cumulées des deux entreprises fusionnantes.

, . Parts de marché cumulées IHH
Parts de marché des huit . R Le del
. . , des deux entreprises (avant et aprés e delta
entreprises actives sur le marché . .
fusionnantes la fusion)
Marche | o506, 209 et 9,16% pour les 6 45% 1528,43 1000
1 suivantes 2528,43
Marché | 5504 309 et 7,5% pour les 6 5504 1862,50 1500
2 suivantes 3362,50
Marché | 3506, 5596 et 1,69 pour les 6 90% 4266,53 3850
3 suivantes 8116,53

%9 5 BISHOP & D. RIDYARD, « Prometheus Unbound: Increasing the Scope for Intervention in EC Merger
Control », European Competition Law Review, vol. 24, 2003, p. 357-363, spéc. p. 362.
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97.  Comme nous avons vu précédemment, une part de marché de 50% et plus peut, elle-
méme, constituer la preuve de I’existence d’une position dominante sur le marché. Dans notre
exemple, une part de marché de 55% détenue par les entreprises fusionnantes, sans tenir compte
de celles détenues par les six entreprises restantes, conduit, a elle seule, a un IHH de 3025 qui est
déja bien supérieur au seuil fixé par la Commission pour classifier le marché dans la catégorie de
marché tres concentré. Une part de marché de 90% donne a un IHH de 8100, un seuil

extrémement élevé, trés proche du seuil d’un monopole.

98.  En tenant compte de I’évolution du droit de la concurrence en mati¢re de contrdle des
concentrations et en se fondant sur I’expérience de I’UE, la nouvelle loi vietnamienne de la

concurrence s’aligne sur le droit européen.

2. Lapart de marcheé : critére de base en droit vietnamien

99. Il importe tout d’abord de préciser qu’avant la révision de la loi en 2018, la part de
marché était le critere unique pour le jugement des dangers concurrentiels que présente une
concentration en droit vietnamien. En effet, celui-ci avait recours a la part de marché afin de
verifier si une opération de concentration ne se situe pas dans la zone blanche qui la mettrait a
I’abri de I’intervention publique. Ainsi, « est prohibée toute opération de concentration

économique si les parts de marché cumulées*®

des entreprises concernées a [’opération sont
supérieure & 50% du marché en cause®'! ». Une telle opération intégre la zone noire et doit étre

interdite.

100. L’opération dont la part de marché cumulée se situe entre 30% et 50% du marché en
cause n’est pas interdite (zone grise) mais doit étre notifiée préalablement par le représentant
légal des entreprises parties a ’autorité de la concurrence alors que la concentration entre
entreprises dont les parts de marché cumulées sont inférieures a 30% n’est pas soumise au

controle (zone blanche)®2,

3101 oi de la concurrence de 2004, op. cit., article 3, al. 6 : « L expression de parts de marché cumulées s entend du
total des parts de marché détenues sur le marché en cause par les entreprises participant & une entente ou & une
opération de concentration économique » (hous traduisons).

11 d,, article 18.

%12 |d., article 20.
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101. Ainsi, I’approche adoptée dans la loi de la concurrence de 2004 montre que la part de
marché est considérée comme la base unique pour la classification des opérations de
concentration, I’application du principe de traitement du contrdle des concentrations ainsi que
I’évaluation du risque restrictive de ’opération. Une concentration dont les parts de marché
cumulées des entreprises concernées sont supérieures a 50% sur le marché pertinent est qualifiée
de restrictive de concurrence et doit étre interdite. Le raisonnement des législateurs consistait au
fait que la nouvelle entité issue de I’opération détiendra la majorité des parts de marché sur le
marché pertinent mais cela ne provient pas de leur performance économique. Par conséquent, la
réalisation de 1’opération modifierait radicalement et brusquement la cohérence et la structure du
marché, ce qui pourrait réduire, perturber et fausser considérablement la concurrence sur le
marché. En revanche, lorsque les parts cumulées sont inférieures a 30% du marché en cause, il
est peu probable que I’opération crée une position dominante. En conséquence, les fusions par
absorption, création d’entreprise nouvelle, rachat d’entreprise ou joint-venture ne s’averent
qu’une méthode de la restructuration de I’entreprise ou de I’investissement de capital, et ne

comportent pas de risques de restriction de la concurrence sur le marché.

102. Cette approche a changeé lors de la revision de la loi en 2018. En effet, la nouvelle loi
prévoit dans son article 30 qu’« est prohibée toute opération de concentration économique qui
restreint ou est susceptible de restreindre de maniére significative la concurrence sur le marché
vietnamien®*® ». Bien que la nouvelle loi accorde un role moins important & la part de marché,
celle-ci demeure un critére de base dans I’appréciation de la concentration. Tout d’abord, si le
droit européen ne fait plus référence a la part de marché pour évaluer le caractére notifiable
d’une opération de concentration, le droit vietnamien la retient comme un des critéres sur la base
duquel la notifiabilité est appréciée®®. Le projet de décret prévoit qu’une concentration est
notifiable des lors que la part de marché cumulée des parties a I’opération sur le marché pertinent
est égale ou supérieure & 30%°". Deuxiémement, la loi dispose que I’appréciation de Iatteinte
significative a la concurrence est fondée, inter alia, sur la part de marché cumulée des parties®*®.

Le projet de décret la retient comme critére standard pour ’autorisation d’une opération de

%13 | oi de la concurrence de 2018, op. cit., (nous traduisons).
344, article 33, 2. d).

%15 projet de décret, préc., article 29, 1. d).

%18 | oi de la concurrence de 2018, op. cit., article 31, 1.a).
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concentration®'. Une concentration est autorisée si la part cumulée des parties a ’opération sur

le marché pertinent est inférieure a 20%.

103. L’examen de la nouvelle loi de la concurrence révéle donc que si I’approche conceptuelle
a changé en matiére de contrdle des concentrations, I’approche analytique semble demeurer la
méme. Une opération de concentration est largement appréciée sur la base de la part de marché.

Celui-ci reste le critére standard de I’appréciation en la maticre.

104. Conclusion du B. Le droit viethamien de la concurrence accorde au facteur part de
marché une trés grande importance dans 1’appréciation du pouvoir de marché des entreprises
parties a I'opération de concentration et la qualification de sa restriction concurrentielle. Sans
accorder un méme poids a ce facteur et malgré la réforme majeure du contr6le des concentrations
en 2004, I’analyse structurelle demeure au cceur de I’appréciation des concentrations en droit
européen. Les régles substanticlles d’appréciation des concentrations européennes s’intéressent
premiérement et directement aux parts de marché des entreprises en cause. L’examen des parts
de marché des entreprises parties a 1’opération pré- et post-concentration peut donner aux
autorités de contrdle une premiére piste quant au caractére concurrentiel de 1’opération et a
I’analyse plus poussée a mener. Cette vision générale obtenue, les autorités européennes
s’intéressent ensuite au niveau de concentration du marché mesuré par 1’indice Herfindahl-
Hirschman dont le calcul nécessite de disposer des parts de marché de toutes les entreprises sur
le marché. Le droit européen a €té et reste ainsi tres profondément marqué par le niveau de part
de marché des entreprises concernées et par le degré de concentration du marché. Le recours a
ces deux indicateurs permet aux autorités de la concurrence d’obtenir, rapidement et pour un
colit limité, une premicre vision du pouvoir de marché de I’entité nouvelle issue d’une opération

ainsi que de la dimension concurrentielle de 1’opération.

105. Conclusion du 81. Au terme de ces développements, il apparait que les autorités de
concurrence ont tres largement recours au critére de la part de marché afin de déterminer si une
entreprise détient un pouvoir de marché substantiel. 11 constitue le seul critére d’évaluation dans
le systéme vietnamien de la concurrence. Dans le systeme européen, I’appréciation de la position
des entreprises sur le marché est beaucoup plus stricte, les autorités utilisant un faisceau

d’indices. Une part de marche élevée n’est pas automatiquement révélatrice de la détention d’une

7 Projet de décret, op. cit., article 30.
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position dominante ou d’un pouvoir de marché substantiel. Cependant, elle constitue un indice
de premicre importance et incontournable pour la preuve de I’existence d’une telle position. Pour
étre efficace, le critére de la part de marché doit étre examiné dans sa globalité et pas seulement
en termes de son niveau. Ce qui n’est pas toujours fait de fagcon systématique par les autorités
européennes. En matiére du contrble européen des concentrations, I’examen cumulé, de la part
de marché détenue par I’entité nouvelle issue de 1’opération dans la perspective de la comparer a
celle de ses concurrents et du degré de concentration du marché, permet de filtrer les diverses
situations de concurrence entre celles qui ne sont pas préoccupantes et celles qui mettent en
cause des entreprises ayant des parts de marché importantes et qui nécessite donc une analyse
plus poussée. La part de marché fournit ainsi un filtre brut du pouvoir de marché et constitue
I’indice justifiant I'ouverture de la phase II dans I’investigation. L’analyse de la structure du
marché par la délimitation du marché pertinent sert d’instrument fournissant aux autorités de
concurrence une photographie approximative du pouvoir de marché et de la position de
I’entreprise sur le marché. Il ne nous parait donc pas justifi¢ de reprocher au critére de la part de
marché et a cet exercice de la délimitation du marché de constituer un outil médiocre
d’évaluation du pouvoir de marché. D’autant plus que cet exercice est aussi nécessaire pour
I’examen des barricres a I’entrée, un critére qualifié de probant par les économistes de
I’existence d’un pouvoir de marché substantiel et pris en compte par les autorités européennes de

la concurrence dans leurs analyses concurrentielles.

§2. L’évaluation des barriéres a I’entrée

106. Parametre de nature également structurelle, la barriére a I’entrée est un second critere du
faisceau d’indices qui compléte I’appréciation de la part de marché de I’entreprise dans I’examen
de I’existence d’un pouvoir de marché. Il s’agit d’un critére dont I’'importance pour 1’évaluation
du pouvoir de marché est reconnue tant par les économistes que par les autorités de concurrence.
Le pouvoir de marché n’a un sens en droit de la concurrence que lorsqu’il est durable. Or,
I’absence des barriéres a I’entrée empéche le pouvoir de marché de se maintenir dans le temps.
Bien que la question de la définition des barrieres a I’entrée souléve un vif débat doctrinal qui se
poursuit, les méthodes d’analyse des barriéres a I’entrée sont bien déterminées. Sur ce point, la
Commission européenne de la concurrence, largement inspirée des Merger Guidelines

américaines, a proposé¢ d’examiner trois conditions pour que I’entrée de nouveaux concurrents
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puisse étre de nature a créer une pression concurrentielle sur les entreprises concernées.
L’évaluation de ces conditions appelle une étude scrupuleuse des caractéristiques du marché en
cause et doit s’effectuer dans un cadre ou s’exerce la concurrence, rendant nécessaire la
délimitation du marché. 11 nous semble pertinent, dans un premier temps, d’exposer une genese
des barriéres a 1’entrée (A), pour ensuite, montrer de quelle maniere la délimitation du marché

sert de moyen d’analyse de ces dernicres (B).

A. La genese des barrieres a l’entrée

107. Nous abordons tout d’abord la notion de barriére a I’entrée (1), puis sa fonction dans

I’évaluation du pouvoir de marché (2) et enfin les catégories de barrieres a ’entrée (3).

1. La notion de barriére a I’entrée

108. La barriére a I’entrée est une notion économique. L’examen des barriéres a I’entrée a été
proposé pour la premiére fois par Donald WALLACE en 1936, Cependant, une étude
approfondie de la notion n’a été effectuée que quinze ans plus tard par I’économiste américain
Joe S.BAIN dans son livre intitulé Barriers to New Competition®™®. Dans cette étude, BAIN a
défini le concept de barriere a I’entrée une définition. Selon sa définition, les barri¢res a 1’entrée
s’entendent comme étant un avantage que les entreprises en place ont sur les entrants potentiels.
Il se traduit par la mesure dans laquelle les entreprises en place peuvent maintenir de facon
persistante leurs prix au dessus des niveaux concurrentiels sans attirer de nouvelles entreprises
dans Iindustrie®?. La définition révéle que BAIN qualifie de barriéres a I’entrée les obstacles
tels que les économies d’échelle, les investissements nécessaires, la différenciation de produits
ainsi que des avantages absolus de codts qui semblent étre positivement corrélés aux profits
élevés. De cette étude, BAIN a conclu que les caractéristiques structurelles de marché étaient des
barrieres a ’entrée. Cette définition a été critiquée par certains économistes pour le fait qu’elle

est & la fois trop large et trop étroite. Trop large parce qu’elle conduit a qualifier de barriéres a

%18 D. H. WALLACE, « Monopolistic Competition and Public Policy », Am. Eco. Rev., vol. 26, n° 1, March 1936, p.
77-87.

319 3.S. BAIN, Barriers to New Competition, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1956.

%20 1d., « A barrier to entry is an advantage of established sellers in an industry over potential entrant sellers, which
is reflected in the extent to which established sellers can persistently raise their prices above competitive levels
without attracting new firms to enter the industry », p. 3.
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I’entrée des phénomenes qui sont socialement profitables comme les économies d’échelle. Trop
étroite parce qu’elle ne s’intéresse qu’aux cas ou les entreprises en place tirent des profits de
I’exercice des prix supra-concurrentiels. Lorsque les entreprises ne réalisent pas de tels profits
alors que de nouvelles entrées sont impossibles, la définition de BAIN ne permet d’identifier

aucune barriere®?*,

109. En 1968, George STIGLER a proposé une définition qui est plus étroite et trés différente
de celle de BAIN. Au lieu de se concentrer comme BAIN sur les profits, il se concentre sur les
colts selon lesquels les barriéres a I’entrée sont les coits de production que les nouveaux
entrants doivent supporter mais qui ne sont pas subis par les entreprises déja en place®?. Dans
cette optique, les économies d’échelle et les investissements nécessaires ne constituent pas des
barrieres a I’entrée. Ceux qui comptent sont ’accés a la technologie et des cofts ¢élevés de
mobilité. Cependant, il convient de noter qu’un acces a la technologie sur un pied d’égalité, il est
plus difficile pour un nouveau entrant de pénétrer un marché qu’une entreprise qui y est déja bien
installée. En effet, les entreprises déja présentes sur le marché ont deéja bien établi leurs marques
et ont gagne la fidélité de leur clientele, ce a quoi doivent faire face des entreprises cherchant a
entrer dans le marché. Plus I’entreprise pénétre sur le marché tardivement, plus les obstacles
auxquels elle fait face sont grands et moins leur entrée est effective. De plus, si le marché compte
un certain nombre d’entreprises qui fournissent pleinement le marché, il n’y aura plus de place
pour une nouvelle entrée. Ces difficultés ne semblent pas étre reconnues par la définition de
STIGLER.

110. Depuis ces deux définitions des barrieres a I’entrée de BAIN et STIGLER, de

323 sp situent soit dans

nombreuses définitions ont été proposées au fil des ans dont la plupart
I’'une ou l'autre de ces lignées. En schématisant, deux définitions aprés celles de BAIN et

STIGLER attirent I’attention.

21 pour les critiques de la définition, v. D. CARLTON, « Why Barriers to Entry Are Barriers to Understanding »,
Am. Eco. Rev., vol. 94, n° 2, 2004, p. 466-467.

%2 G, STIGLER, The Organization of Industry, Chicago, University of Chicago Press, 1968, p. 67: « A barrier to
entry is a cost of producing (at some or every rate of output) that must be borne by firms seeking to enter an industry
but is not borne by firms already in the industry ». Une remarque importante est 1’utilisation du verbe « To be » au
présent qui entraine la confusion que les barriéres a 1’entrée sont les colits de production subis par les nouveaux
entrants au moment de leur entrée mais pas par les entreprises en place actuellement. La plupart des commentateurs
pensent que ’auteur voulait impliquer les colits de productions que méme les entreprises en place n’ont pas di
supporter lors de leur entrée dans le passé.

%23 pour la liste des définitions les plus connues, voir R. P. MCAFEE, H. M. MIALON & M. A. WILLIAMS,
« What Is a Barrier to Entry? », Am. Eco. Rev., vol. 94, n° 2, 2004, p. 461-465.
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111. En 1994, Denis W.CARLTON et Jeffrey M.PERLOFF*** ont proposé deux définitions
des barriéres a ’entrée. La premiére définition considere les barriéres a 1’entrée comme tout ce
qui empéche une firme de créer instantanément une nouvelle entreprise sur un marché. Ils
reconnaissent cependant que cette définition n’est pas pratique parce qu’elle implique que toute
exigence de capital est une barriére a I’entrée et que tout marché dans lequel I’entrée prend du
temps se heurte a une barriére a I’entrée. Ils suggérent alors qu’une approche raisonnable
consiste a se concentrer sur les barriéres de long-terme a I’entrée qui s’entendent comme étant le
colt nécessaire encouru par les entrants que les entreprises en place ne supportent pas ou n’ont

pas eu a supporter. Cette définition est bien similaire a celle donnée par STIGLER.

112.  Plus récemment en 2004, McAFEE, MIALON et WILLIAM®*® ont tenté de clarifier la
notion de barri¢res a 1’entrée en levant les confusions economiques et distinguer deux catégories

de barriéres a I’entrée : barriere dite économique et barriere dite antitrust.

Une barriere a ’entrée dite économique est definie comme un colt que les nouveaux
entrants doivent engager mais que les entreprises en place n’ont pas ou n’ont pas eu a supporter.
C’est tout simplement la définition de STIGLER sous un emballage différent, pour clarifier les

temps des verbes®.

Une barriére a I’entrée dite antitrust est définie comme un cotit qui retarde I’entrée et par
conséquent réduit le bien-étre social par rapport a une entrée immédiate a colt égal. La définition
des barriéres a I’entrée antitrust est plus large et couvre celle des barriéres a I’entrée

économique.

La distinction entre les barrieres économiques et les barrieres antitrust s’explique par la
différence des objectifs suivis par les économistes et les décideurs politiques. Les économistes
utilisent le concept de barriéres a 1’entrée pour étudier la concurrence industrielle sur la longue
période, alors que les décideurs politiques et les consommateurs sont souvent beaucoup plus

préoccupés par le court terme?’.

%24 D, CARLTON & J. PERLOFF, Modern Industrial Organization, op. cit., p. 76 et s.

%25 R, P. MCcAFEE et al., « What Is a Barrier to Entry? », op. cit.

%6 OCDE, «Barrigres a [I’entrée», 2005, document publié en 2006 et disponible sur le site
http://www.oecd.org/competition/abuse/36344429.pdf (consulté le 7 décembre 2014).

%27’ R. P. MCAFEE & H. M. MIALON, « Barriers to Entry in Antitrust Analysis », Oct. 2004, disponible sur le site
http://vita.mcafee.cc/PDF/B2EFr.pdf (consulté le 5 décembre 2014).
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113. Conclusion du 1. Jusqu’a présent, aucune définition n’est retenue comme pertinente et
opératoire dans 1’analyse concurrentielle parce qu’il existe toujours des confusions et des
désaccords méme entre les économistes. Le débat sur la définition des barriéres a 1’entrée se
poursuit. Cependant on se demande si les définitions ont vraiment de I’importance pour la
politique de la concurrence en général et pour les analyses concurrentielles dans le concret.
Certains auteurs considérent important de savoir quand et jusqu’a quel point dans des cas

concrets ’entrée sur le marché a des chances de faire échec aux effets anticoncurrentiels.

114. Transition. Alors que la question de la définition d’une barriére a ’entrée est toujours
ouverte, il existe un consensus entre les économistes et une bonne conscience des autorités de
concurrence sur I’importance de I’analyse des barricres a ’entrée tant en matiere de pratiques
anticoncurrentielles que dans le contréle des concentrations parce qu’elle joue un rdle essentiel

dans I’analyse du pouvoir de marché.

2. La fonction des barri¢res a ’entrée.

115. Les parts de marché et les barriecres a I’entrée constituent désormais deux critéres
essentiels et indissociables pour évaluer une position dominante. Selon ’OCDE, la recherche de
barrieres a I’entrée au marché est assurément la démarche la plus solide pour détecter un pouvoir
de marché®?. Si I’entrée sur le marché est libre et instantanée, les prix seront théoriquement
concurrentiels, quel que soit le degré de concentration du marché®**°. En revanche, I’existence des
obstacles a I’accés sur le marché peut empécher la concurrence potenticlle de jouer son réle et les
entreprises en cause peuvent augmenter leur prix sans craindre que les entreprises n’étant pas
encore présentes sur le marché en cause viennent servir leurs consommateurs. Si la part de
marché révéle D’existence de I’exercice d’un pouvoir de marché, les barriéres a 1’entrée

déterminent son effectivité.

116. L’analyse des barriéres a I’entrée constitue une étape trés importante de la procédure
d’évaluation du pouvoir de marché et des effets concurrentiels en Europe. En matiére de controle

des concentrations, les Lignes directrices sur les concentrations horizontales réservent un grand

%8 OCDE, « Techniques and Evidentiary Issues in Proving Dominance », 2006, disponible sur le site
http://www.oecd.org/competition/abuse/41651328.pdf (consulté le 5 décembre 2014) ; « Barriers to Entry », op.
cit. ; « Pouvoir de marché substantiel et concurrences », 2008.

%29 M. MOTTA, Competition Policy — Theory and Practice, Cambridge, Cambridge University Press, 1" éd., 2004,
p. 121,
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titre & Pexplication de la méthode d’analyse des barricres a 1’entrée. Dans sa pratique
décisionnelle, la Commission européenne eut plusicurs occasions de prononcer I’importance de
cette analyse. Dans sa décision déclarant pour la premiere fois 1’incompatibilité avec le Marché
commun de la concentration entre Aerospatiale-Alenia et de Havilland, la Commission a bien
indiqué que «d’une maniére générale, une concentration qui conduit a la création d’une
position dominante peut toutefois étre compatible avec le marché commun au sens de [’article 2
paragraphe 2 du réglement sur les concentrations lorsque tout indique que cette position n’est
que temporaire et qu’elle s’érodera rapidement en raison de [’entrée trés probable de
concurrents puissants sur le marché. Avec ces nouveaux entrants, la position dominante ne
semble pas devoir entraver de maniere significative la concurrence effective au sens de [’article
2 paragraphe 3 du réglement sur les concentrations. Pour apprécier si la position dominante
d’ATR/de Havilland est susceptible d’entraver la concurrence effective de maniére significative,

. . e , 330
il faut donc examiner si [’entrée de nouveaux concurrents sur le marché est probable »".

117. De méme, dans les affaires d’abus de position dominante, la Commission examine si
I’existence de barriéres a I’entrée est susceptible d’exercer une contrainte concurrentielle sur
I’entreprise présumée dominante et ainsi de contester sa position. L’affaire Microsoft en est un
exemple probant. La Commission européenne a pris en considération les effets de réseau qui
caractérisent le marché¢ mondial des systémes d’exploitation pour ordinateurs personnels et
constaté que la plate-forme Windows renforcait sans cesse un effet de réseau et ainsi contribuait
a fermer 1’accés a de nouveaux entrants sur ce marché. En effet, la plupart des logiciels étaient
écrits pour la plate-forme Microsoft : plus un systéme d’exploitation est populaire, plus il y aura
d’applications créées pour lui, et plus il y a d’applications créées pour un systéme d’exploitation,
plus celui-ci sera populaire chez les utilisateurs®'. Cet effet de réseau rend extrémement
difficile, long, risqué et colteux le développement d’un autre systeéme d’exploitation pour
ordinateurs personnels, sur lequel aucune applications ne pourrait a priori étre exécutée car il est
trés peu probable que les utilisateurs achétent un systeme d’exploitation pour lequel il n’existe

pas déja une vaste gamme d’applications, testées et utilisées par d’autres utilisateurs®*?. La

%0 Décision de la Commission du 2 oct. 1991, IV/M.53, Aérospatiale-Alenia/de Havilland, JOCE L 334 du 5 déc.
1991, para. 53.

%! Décision de la Commission du 24 mars 2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, JOUE L 32 du 6 fév. 2007, para.
449,

%2 1d., para. 453.
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Commission a ainsi conclu que cette barriére a I’entrée protégeait les parts de marché élevées
détenues par Microsoft sur le marché des systémes d’exploitation pour ordinateurs personnels de
toute concurrence réelle émanant d’un nouvel arrivant potentiel***. Par conséquent, Microsoft a

été considéré comme étant en position dominante.

118. La Commission européenne considere également 1’existence des barri¢res a 1’entrée lors
de I’examen des accords dans le cadre de I’article 101 TFUE. Les Lignes directrices sur les
restrictions verticales indiquent que « le fait que les parties détiennent une grande part de
marché constitue généralement un bon indicateur de leur pouvoir de marché, sauf lorsque les

. T o 334
barrieres a l’entrée sont faibles

». En pratique, a part le recours a I’analyse des barrieres a
I’entrée pour ’examen d’un accord vertical a 1’égard de Particle 101§1 TFUE, la Commission
examine les barriéres a 1’entrée lorsqu’elle détermine 1’absence d’une élimination substantielle
de la concurrence, quatriéme condition qui doit étre remplie pour qu’un accord puisse bénéficier
d’une exemption dans le cadre de larticle 101§3 TFUE®®. Elle procéde également &

I’appréciation des barrieres a ’entrée lors de I’examen individuel d’un accord vertical lorsque le

seuil de 30%, mis en place par le reglement 330/2010, est dépassé.

119. Conclusion du 2. Ainsi, les barriéres a ’entrée sont utilisées dans les différents examens
concurrentiels en Europe. L’analyse de ce critére permet de vérifier si le pouvoir de marché
détenu par I’entreprise concernée, déduit par les parts de marché, est remis en cause. De cette

maniére, cette analyse compléte celle des parts de marché.

120. Transition. Les obstacles que peuvent rencontrer les concurrents potentiels pour accéder
au marché sont nombreux. La Commission européenne procéde a une énumeération qui est en fait
une synthése de la jurisprudence des juridictions de I’'Union®®*. En fonction de circonstances,

elles peuvent relever de différents types de barrieres.

3 1d., para. 459.

%34 ignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE C 130 du 19 mai 2010, pt. 112.

%% Lignes directrices concernant 1’application de Iarticle 81, paragraphe 3 du traité, JOUE C 101/97 du 27 avril
2004, pt. 114,

%% Communication de la Commission — Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour I’application
de Dl’article 82 du trait¢ CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes, JOUE C 45 du 24 fév.
2009, pt. 17.
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3. Les catégories des barrieres a I’entrée

121. Les barriéres a I’entrée proviennent de diverses sources dépendant des circonstances.
Elles peuvent étre de nature structurelle, dépendant des conditions au fonctionnement du marché
(@), ou stratégique lorsque les entreprises en place adoptent des stratégies visant a conserver leurs
avantages et a empécher des concurrents de pénétrer le marché (b), ou encore réglementaire dues

aux dispositions et régles définies par 1’Etat (c).

a. Les barrieres structurelles.

122.  Les barriéres structurelles a I’entrée proviennent des conditions de base dans lesquelles
s’exerce activité, telles que les coits, la demande et la technologie®*’. BAIN a retenu trois
facteurs caractérisant ce type de barriéres : les avantages absolus de colts (i), les économies
d’échelle (ii) et la différenciation des produits sur le marche (iii). Un quatrieme facteur, les frais

338

d’investissement éleveés, a été reconnu, apres de vifs débats®* par la plupart des économistes,

comme élément constituant les barriéres structurelles a 1’entrée.

i. Les avantages absolus de codts

123. Unavantage absolu en matiére de codts existe lorsque les codts prévisionnels des entrants
potentiels sont, pour les niveaux courants de production, supérieurs a ceux des entreprises en
place®*. C'est-a-dire que les colits moyen subits par les entreprises entrantes pour la production
du produit substituable a celui des entreprises en place, quelque soit le volume, sont plus élevés
que les colts moyens supportés par ces dernieres. Cela benéficie aux entreprises déja installées
qui peuvent réaliser des profits supérieurs a la moyenne sans craindre 1’entrée des concurrents et

ainsi renforcer leur pouvoir sur le marché.

124. Les avantages en maticre de colt sont divers. Ils peuvent résulter d’un effet
d’apprentissage lorsque les entreprises en place ont déja 1’acquisition d’une expérience de
production et un acces a une technologie de production de niveau supérieur a celle des nouveaux
entrants. Ils peuvent également provenir d’un accés facile ou méme exclusif a des sources

d’approvisionnement ou encore d’une detention d’un réseau de distribution.

%7 OCDE, « Barriers to Entry », op. cit., p. 28.
38 |bid.
%39 3. BAIN, Barriers to New Competition, op. cit., p. 144.

80



125.  En outre, I’entreprise détenant d’un pouvoir de marché peut pratiquer un prix faible pour
dissuader 1’entrée, notamment dans le cas d’une fusion. En effet, les entreprises qui fusionnent
disposent d’un pouvoir de négociation accru vis-a-vis des fournisseurs. Elles peuvent plus
facilement négocier des réductions de prix dans la mesure ou les quantités achetées sont
désormais plus importantes. Aussi longtemps que I’entreprise en place fixe ses prix a un niveau
inféricur au colt prévu par I’entrant, elle peut engranger des bénéfices supra-concurrentiels et
I’entrée sera non rentable®*. Par ailleurs, une concentration entre deux entreprises n’ayant pas
les mémes niveaux de technologie conduit & une réduction du co(t absolu de production :
I’entreprise disposant de la technologie efficace va en faire bénéficier son partenaire qui
abandonne la technologie obsoléte. Ainsi, les tiers courent de grands risques en entrant sur le

marché.

ii. Les économies d’échelle

126. Les économies d’échelle sont fondées sur le principe d’une réduction des cofts liée a
I’augmentation de la taille de I’entreprise. Le colt du produit est fonction de la quantité
produite : plus on produit, moins le produit cotte cher. D¢s lors, lorsque la taille d’une entreprise
augmente, le colt unitaire de production ou «colt moyen » baisse. Les entreprises qui

entreraient sur le marché avec une taille sous- optimale®*

auraient des codits supérieurs a ceux
supportés par les entreprises en place disposant d’une taille optimale. S’ils veulent s’aligner sur
les prix pratiqués par les entreprises installées, ils sont quasiment obligés de vendre a perte,
I’entrée ne sera donc pas rentable. En revanche, s’ils pratiquent un prix plus élevé que celui des
entreprises en place, leur produit risque de ne pas pouvoir étre concurrentiel avec le produit de

ces dernieres et leur entrée n’est pas non plus avantageuse.

127. Les économies d’échelle sont ainsi considérées comme barrieres a 1’entrée si les
entreprises en place ont la possibilité de fixer un prix supérieur au minimum du colt moyen sans
susciter I’entrée de nouveaux concurrents. BAIN a analysé cette possibilité en fonction de la
taille du marché et des réactions des entreprises en place a une nouvelle entrée. Selon lui, il y a

deux situations : la premiere situation est celle ou les entreprises installées ne réagissent pas a

¥9 OCDE, « Barriers to Entry », op. cit., p. 28.
%! e niveau de production qui minimise le coit moyen de production est appelé « taille minimale optimale »
(TMO).
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une nouvelle entrée sur le marché, ce qui va entrainer une baisse du prix du produit parce que le
marché est désormais fourni avec une quantité plus importante en raison de la présence d’un
nouvel offreur. La théorie des jeux de la science économique nous enseigne qu’en réalité aucune
entreprise en place n’est indifférente a une nouvelle entrée sur le marché. Ainsi, la deuxiéme
situation est que si les entreprises en place réagissent a une nouvelle entrée en adoptant une
stratégie de prix se fondant sur I’existence des économies d’échelle, I’entreprise entrante sera
obligée, si elle décide d’entrer sur le marché, de s’exposer a un combat avec celles-la afin de
conquérir la part de marché. Plus les économies d’échelle sont importantes, plus la part de
marché & conquérir par le nouvel entrant afin d’atteindre le seuil de rentabilité est importante,

342

rendant peu probables de nouvelles entrées™*. Les économies d’échelle constituent ainsi bel et

bien une barriére a I’entrée.

iii. La différenciation des produits**®

128. La différenciation de produit crée des barriéres a I’entrée d’une importance capitale. En
effet, cette stratégie crée aux yeux des consommateurs I’impression que deux biens ou deux
services ne sont pas parfaitement substituables parce qu’ils ont des caractéristiques, objectives ou
subjectives, différentes ou bien qu’ils sont de localisations différentes. La politique de
différenciation, soutenue par la publicité, procure aux entreprises en place un avantage important
en termes d’image de marque, ce qui leur permet d’acquérir de nombreux clients®*, Lorsque les
consommateurs s’attachent a ces produits qui satisfont leurs besoins, leur fidélité est génante
pour le nouvel opérateur. Pour détourner le consommateur de I’ancienne marque, 1’entreprise
entrante devra engager de lourdes sommes dans la publicité. Or, ces sommes ne sont pas

récupérables et il faut encore qu’il s’agisse de marque incontournable.

%42 Rapport d’activité du Conseil frangais de la concurrence pour I’année 2000, p. 67.

3 Pour I’analyse détaillée de la politique de différenciation des produits, v. infra, n° 344

%4 Décision de la Commission du 11 septembre 1997, 1VV/M.833, The Coca-cola Company/Carlsberg A/S, JOCE L
145 du 15 mai 1998, para. 73 : « L’image de marque joue un réle essentiel pour I’augmentation des ventes dans le
domaine des boissons gazeuses sans alcool, et des sociétés comme The Coca-cola Company et Pepsi-co ont réussi a
fidéliser leur clientéle grace a des investissements trés lourds qui leur ont permis de maintenir la bonne image de
leurs marques. L’introduction d’une nouvelle marque nécessiterait donc des dépenses de publicité et de promotion
trés élevées, afin de persuader des clients fideles de renoncer a leurs marques habituelles de boissons gazeuses sans
alcool. De plus, en raison de la fidélité des consommateurs aux marques connues, un nouveau fournisseur aurait
beaucoup de difficultés a persuader la clientele des détaillants de changer de fournisseur, ce qui constituerait une
entrave supplémentaire a l’entrée. De telles dépenses de publicité et de promotion sont des coiits perdus et
accroitraient considérablement les risques qu’implique l’accés a ce marché ».
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iv. Les frais d’investissement élevés

129. Les frais d’investissement sont les frais nécessaires qu’un entrant doit engager pour
pénétrer sur un marché et y étre actif. lls constituent une barriére a I’entrée pour un entrant
potentiel lorsque sa décision d’entrée est influencée par ce facteur. En effet, il est moins probable
qu’une entreprise décide d’investir lourdement pour entrer sur un marché alors que la part des
frais qui est irrécupérable est grande et notamment que la réussite de ’entrée est trés incertaine.
Plus le niveau des investissements initiaux sont élevés et plus il y a de risque, moins il est
probable que Ientrée ait lieu. C’est notamment sur les marchés matures ou sur certains autres®*®
sur lesquels un montant de capital considérable est exigé. Il est a noter que les frais
d’investissement, pour étre considérés comme barriere qui décourage I’entrée d’un entrant

potentiel, doivent étre d’une certaine importance.

b. Les barriéres stratégiques

130. Les barriéres stratégiques sont les strategies mises en place par les entreprises en place
visant & maintenir leur pouvoir de marché en rendant I’entrée des concurrents potentiels non
rentable. Elles peuvent prendre diverses formes permettant d’ériger des barrieres artificielles sur
le marché qui découragent I’entrée des entrants potenticls. En général, les stratégies que les
entreprises en place peuvent utiliser peuvent étre classifiées en trois catégories : stratégies de

prix, stratégies de production et stratégies de vente.
I. Les stratégies de prix

131. Les stratégies de prix sont utilisées souvent par les entreprises ayant un certain pouvoir de
marché sur le marché en cause parce qu’elles sont capables, avec leur puissance, de pratiquer une
guerre des prix. En fonction de la structure du marché, les entreprises peuvent adopter une

stratégie de prix-limite ou celle de prix prédateurs.

132.  Prix-limite®*® : La stratégie du prix limite vise & détecter toute tentative des entrants

potentiels d’entrer sur le marché en cause. En effet, les entreprises en place fixent un prix de

% Dans les secteurs d’activités tels que la construction automobile, la sidérurgie, 1’extraction miniére ou des
platinoides, les secteurs de haute technologie et d’assurance, etc.

% |_a théorie du prix-limite a été développée notamment par J. BAIN, Barriers to New Competition, op. cit. V.
également F. MODIGLIANI, « New Developments on the Oligopoly Front », Journal of Political Economy, n° 2,
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marché qui n’est pas inférieur au niveau de leurs colts mais qui n’est pas non plus suffisamment
intéressant pour que les entreprises en dehors du marché percoivent qu’ils feront des profits
positifs s’ils entrent. Ainsi, les entreprises déja présentes acceptent de sacrifier une partie de leurs
profits dans un premier temps afin de réaliser des surprofits dans un deuxiéme temps parce que
cette stratégie du prix-limite réduit la possibilité de la réussite d’une entrée et ainsi décourage

I’entrée de nouveaux concurrents.

133. Afin de mettre en ceuvre cette stratégie, il est supposé que I’entreprise installée est
capable de convaincre ’entrant potentiel qu’elle maintient le méme niveau de production apres

’entrée®’.

En effet, ’entrant potentiel peut trés bien croire qu’une fois son entrée a
véritablement lieu, I’entreprise en place s’accommodera a cette entrée en réduisant sa propre
production afin de maximiser son profit, et ainsi le marché est désormais partagé par I’entreprise
en place et la nouvelle entrante, ce qui permettra a cette derniere de realiser des profits positifs.
En revanche, si I’entreprise en place maintient son niveau de production au niveau de celui avant
I’entrée, I’entrant potentiel ne peut compter que sur le « solde »**® de la demande totale du
marché qui est trop faible pour que I’entrée soit rentable. Dans ce cas, il est évident que ce
dernier décide de ne pas entrer sur le marché. Cependant, I’hypothése du maintien du volume de
production initiale par les entreprises en place est considérée comme n’étant pas crédible parce
quelle est instantanément réversible®*®. Selon la théorie économique, la meilleure réponse de
I’entreprise en place a une nouvelle entrée est d’ajuster sa production. Consciente de cet
ajustement, la meilleure réponse de la nouvelle firme est d’entrer>>’. Par conséquent, quelque soit
le choix du niveau de production de I’entreprise en place, I’entrante potentielle a toujours intérét

a entrer.

134. La stratégie du prix-limite n’entraine pas en principe d’actions de la part des autorités de

concurrence. La Commission européenne a une fois examiné le prix-limite pratiqué par la société

June 1958, p. 215-232; P. SYLOS-LABINI, Oligopoly and Technical Progress, traduction en anglais par E.
HENDERSON, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, édition révisée, 1969.
711 s’agit d’une série d’hypothéses supposée : 1) les entreprises établies et les entrants potentiels maximisent leurs
profits & long terme ; 2) les entreprises établies n’éprouvent pas de difficultés a s’entendre pour fixer le prix-limite ;
3) la production est homogéne ; 4) les entreprises établies disposent d’un avantage en matiére de coits ; 5) les
entreprises établies disposent des économies d’échelle.
#8 A. JACQUEMIN, Economie industrielle européenne : structures de marché et stratégies d’entreprise, Dunod,
1975, p. 141.
z:z E. COMBE, Economie et politique de la concurrence, op. cit., p. 237.

Ibid.
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britannique British Sugar dans I’affaire Napier Brown Company c./British Sugar®®* en 1988.
Cependant, la notion de prix-limite est évoquée dans la décision comme un indice
supplémentaire pour définir une position dominante et non pour caractériser un abus, le British

Sugar n’ayant pas été condamnée pour I’utilisation de cette stratégie.

135. Prix prédateurs : La prédation consiste pour une entreprise en position dominante a fixer
temporairement ses prix a un niveau inférieur a ses propres codts pour forcer un concurrent
potentiel a ne pas entrer sur le marché ou le sortir du marché une fois que son entrée a eu lieu.
L’entreprise peut ensuite pratiquer un prix plus élevé pour maximiser son profit. L’objectif des
stratégies du prix prédateurs et du prix-limite est le méme, c’est que 1’entreprise en place accepte
une diminution du profit a court terme pour générer des profits élevés a long terme. Si la pratique
du prix-limite n’entraine pas I’intervention des autorités de concurrence, la prédation constitue
en revanche un abus de position dominante et est condamné a ce titre par les autorités de
concurrence. 1 s’agit d’une question qui est tres fréquemment évoquée en droit européen de la

concurrence. Cette pratique sera analysee plus en détail dans la section 2.

ii. Les strategies de production

136. L’entreprise établie peut choisir de manipuler les capacités des entrants potentiels en
décidant de developper une capacité excessive. Le raisonnement de cette stratégie est que la
disponibilité d’une capacité de production permettra a I’entreprise en place de réagir rapidement
et de faire baisser les prix du produit en cas d’une entrée ou d’une augmentation de la production
de ses concurrents. Lorsque I’offre sur le marché est plus ¢levée que la demande, le nouvel
entrant ne peut pas entrer en concurrence parce qu’il ne peut plus couvrir ses cofts et ainsi est
obligé, de sortir du marché. Pour les concurrents existants, ils sont obligés soit de réduire la
production pour retourner au niveau de production antéricur s’ils veulent maintenir des profits,
soit d’entrer dans une guerre des prix et ainsi accepter la réduction des profits, voire subir des

pertes pour garder leur part de marché®*%.

%! Décision de la Commission du 18 juillet 1988, 1V/30.178, Napier Brown c./British Sugar, JOCE L 284 du 19
oct. 1988, para. 44.

%2 |_a guerre de pétrole de 2014-2016 est un excellent exemple de la guerre des prix lorsque les pays producteurs de
pétrole ont décidé de ne pas réduire leur niveau de la production afin de maintenir leur part de marché. Cependant, il
est a noter que le surplus de production du pétrole n’est pas le fruit d’une stratégie volontaire de surcapacité qui vise
a expulser une nouvelle entrée ou un concurrent existant mais d’un développement d’une nouvelle méthode de
production de pétrole. En effet, depuis que les compagnies pétrolieres américaines ont réussi a développer une
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137. Bien que les surcapacités de production ne soient pas considérées par les économistes
comme des barri¢res a I’entrée, la Commission et les juridictions européennes les qualifient des
barriéres a ’entrée dans de nombreuses décisions et arréts. Par exemple, dans 1’affaire Crown-
Cork®? concernant la concentration entre Crown Cork & Seal et CarnaudMetalbox sur les
marchés de bombes aérosols en fer blanc et des boites de conserve, la Commission européenne a
clairement indiqué au point 79 que «/...] cette capacité a exercer une pression sur les prix
découragerait toute tentative d’implantation a grande échelle, méme sur un marché ou le codt de
[’entrée serait relativement faible, dans la mesure ou le nouvel arrivant pourrait vite étre forcé

de se retirer du marché et hésiterait a y revenir au moment ou les prix remonteraient ».

iii. Les stratégies de vente

138. Les entreprises en position dominante peuvent employer deux stratégies de vente qui se
réalisent dans leur volonté d’éviction d’un concurrent ou de création des barriéres a I’entrée : la

vente liée et la vente d’exclusivité.

139. La vente liée consiste pour une entreprise dominante a obliger un acheteur a acquerir, en
plus du produit qu’il désire, un second produit qu’il soit complémentaire ou non du premier.
Lorsque les acheteurs ont des préférences divergentes quant aux produits vendus, la stratégie de
vente liée permet a ’entreprise de capter davantage de consommateurs, produisant des effets en
sa faveur tant sur son marché principal que sur le marché du produit lié. En effet, les acheteurs
préfereront acheter les deux produits proposés par une entreprise au lieu d’acheter le premier a

celle-ci et le second a celle-la. En conséquence, les entrants potentiels ne pourront pas écouler

méthode permettant de produire le pétrole de schiste, elles sont devenues des nouveaux offreurs sur le marché.
L’offre du pétrole était désormais plus élevée que la demande, ce qui a entrainé la baisse du prix. Or, les producteurs
existants sur le marché (du groupe d’OPEC) n’ont pas accepté de réduire leur niveau de production parce qu’ils ne
voulaient pas céder a ces nouveaux entrants une partie de leurs parts de marché. La guerre de pétrole a commencé
depuis 2014 et a duré jusqu’en 2016. Mais ce sont les consommateurs qui étaient les bénéficiaires de cette guerre, au
moins dans le court terme. Dans tel cas, ’existence de surcapacités de production qui est 1’origine de 1’évolution du
secteur ou des conditions normales de concurrence pour le secteur, notamment dans les secteurs ou 1’activité est
cyclique tels que I’industrie du ciment, de I’automobile, de sidérurgie, ne doit pas étre qualifiée de barriéres a
I’entrée. Il faut cependant noter qu’a cause du prix bas alors que les colts de production sont élevés, beaucoup de
compagnies de pétrole ont fait faillite et disparu sur le marché. Alors a long-terme, 1’intérét du consommateur serait-
il affecté ? Nous estimons que ces surcapacités peuvent avoir 1’effet d’une barriére a 1’entrée méme si ce résultat
n’est pas celui recherché par les entreprises présentes sur le marché.

%53 Décision de la Commission du 14 nov. 1995, IV/M.603, Crown Cork & Seal/CarnaudMetalbox, JOCE L 75 du
23 mars 1996. V. également décision de la Commission du 21 déc. 1993, 1V/M.358, Pilkington-Techint/SIV, JOCE
L 75 du 23 mars 1996, para. 44.
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leur produit s’ils décident d’entrer sur le marché principal de I’entreprise dominante. La situation
est la méme pour les concurrents de celle-ci sur le marché du produit lié qui ne seront plus
capables de concurrencer I’entreprise dominante et seront alors exclus du marché. Ainsi, la vente
liée crée d’une part des barrieres a I’entrée sur un marché principal de I’entreprise et peut

. ‘N . . 354
constituer d’autre part un moyen pour cette derniére de monopoliser un autre marché®*,

140. La vente liée peut étre une pratique abusive au sens de I’article 102 (d) TFUE a moins
qu’elle ne soit objectivement justifice. La Commission européenne a eu [’occasion de
sanctionner cette pratique dans plusieurs affaires dont I’affaire Eurofix-Bauco/Hilti*>® est une
bonne illustration de la vente liée qualifiée de barriéres a I’entrée. Hilti est le leader mondial dans
le domaine des pistolets de scellement et des produits consommables utilisés dans ces appareils
comme clous, cartouches et chargeurs. La société a mené une politique consistant a ne fournir
des chargeurs a certains utilisateurs finals ou distributeurs que lorsque ces chargeurs étaient
commandés conjointement avec leur complément nécessaire de clous. Elle réduisait d’autre part
les ristournes offertes sur les chargeurs quand ils n’étaient pas commandés avec les clous et
refusait d’honorer sa garantie lorsque les clous utilisés étaient d’une autre marque. Or, Hilti
jouissait d’une position dominante sur les marchés des pistolets de scellement, des clous et des
chargeurs compatibles a ses appareils sur lesquels elle était protégée par de nombreuses barrieres
a I’entrée notamment celle due a I’existence de brevets. La pratique de Hilti a ainsi empéché ou
limité I’acces a ces marchés de fabricants indépendants de produits consommables compatibles
avec les appareils Hilti. La Commission a estimé que «/..] En [’absence d’une telle
disponibilite de chargeurs compatibles, pour lesquels Hilti détenait jusqu’a tout récemment des
brevets dans [’ensemble de la CEE, les producteurs indépendants de clous compatibles ont été
fortement restreints dans leurs efforts de pénétrer sur le marché »**. Le Tribunal et la Cour de
Justice ont confirmé I’analyse de la Commission et Hilti a é&té condamné pour la pratique abusive

de sa position dominante.

141. La vente d’exclusivité est une autre pratique que pas moins d’entreprises dominantes
utilisent a des fins stratégiques. Elle est notamment fréquente dans le secteur de I’énergie et elle

a les mémes effets que la vente liée.

%% 1] s’agit d’effet de levier produit par la pratique de vente lie.
%% Décision de la Commission du 22 déc. 1987, Eurofix-Bauco/Hilti, JOCE L 65 du 11 mars 1988.
%6 1d., para. 74.
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142. La vente d’exclusivité, sous forme des contrats d’exclusivité ou des clauses d’exclusivité,
est un accord entre un fournisseur et un acheteur dans lequel celui-ci s’engage a accorder des
réductions de prix plus ou moins importantes a celui qui en échange s’engage a s’approvisionner
totalement ou partiellement auprés de son cocontractant pour une durée relativement longue. Le
fait qu’une entreprise dominante cherche a imposer une telle obligation d’achat exclusif a ses
clients constitue des barriéres empéchant les nouveaux concurrents d’entrer sur le marché. En
effet, des pénalités sont souvent prévues dans I’accord en cas de non respect de I’exclusivité.
Alors si les acheteurs décident de ne plus s’approvisionner aupres de I’entreprise dominante avec
laquelle elle a 1’accord pour s’approvisionner aupres d’autres ou ailleurs, ils pourraient devoir
payer ces pénalités qui sont parfois trés lourdes. Les entrants potentiels, s’ils veulent entrer sur le
marché, devront persuader les acheteurs de changer de produit. Pour cela, il leur faudra non
seulement étre capable de proposer un produit plus pertinent et/ou a un prix plus attractif mais
peut-étre aussi de prendre en charges les éventuelles pénalités imposés aux acheteurs par leur
ancien fournisseur, ce qui risque d’étre pour lui un cott déraisonnable. Dans le cas contraire, les
acheteurs n’ont pas de raison pour se tourner vers d’autres fournisseurs que le leur. Dans le
secteur d’énergie dont I’entrée demande un gros investissement, les accords exclusifs sont par
conséquent souvent d’une durée des dizaines d’années, les entrants potentiels n’ayant presque
pas de chance d’accéder a ce débouché. Dans d’autres secteurs, certains contrats d’exclusivité
peuvent produire des effets de cloisonnement du marché et sont ainsi qualifiés d’abus de position

dominante selon P’article 102 TFUE.

143. En sus des barrieres structurelles et stratégiques, les sources des barriéres a I’entrée

peuvent étre d’ordre juridique.

C. Les barrieres d’ordre juridique

144,  Les barriéres d’ordre juridique peuvent étre les réglementations nationales (i) ou les droits

de propriété intellectuelle (ii).
i. Les réglementations nationales

145.  Les réglementations nationales sont reconnues a l’unanimité comme constituant des

barriéres a ’entrée. Il s’agit des obstacles tarifaires et para-tarifaires qui ne résultent pas de
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conditions économiques mais de mesures législatives, administratives ou autres actes des
pouvoirs publics ayant un effet direct sur les conditions d’entrée et/ou la position des opérateurs
sur le marché pertinent. En effet, I’existence de droits d’entrée ou de taxes a I’importation élevés,
de restrictions a 1’importation, de normes relatives a la qualité, a la composition, a la sécurité, a
la santé, etc. limitent le nombre d’entreprises sur le marché en rendant plus difficile I’acces des
producteurs étrangers. Ainsi, les réglementations nationales sont susceptibles de créer ou
renforcer un pouvoir de marché parce qu’elles réduisent la concurrence potentielle en faveur des
entreprises établies sur le marché. Dans I’affaire Clearstream®’, la Commission a considéré que
le fait que les regles régissant les bourses allemandes stipulent que la condition de réglement en
bonne et due forme fixée dans la Borsengesetz (loi sur la bourse) est remplie dés lors qu’une
société sollicitant ’admission a la négociation sur une de ces bourses assure le reglement de ses
transactions boursiéres via Clearstream Banking AG (pour le transfert de titres) et la banque

d358

centrale d’un Lan (pour le versement des especes) constitue une barriere d’entrée et renforce

de cette facon la position de Clearstream Banking AG sur le marché en cause.
ii. Les droits de propriéte intellectuelle

146. Les droits de propriété intellectuelle qui conférent a leurs titulaires une protection sur un
ou plusieurs marchés peuvent constituer une forme de barriéres a 1’entrée. A ce point, la
jurisprudence européenne est abondante. La Commission a affirmé dans 1’affaire
Shell/Montecatini que les brevets pour I’invention de base ou ses améliorations ultérieures pour
la production des polypropylénes « peuvent retarder, parfois indéfiniment, [ ’entrée sur le marché
d’opérateurs qui cherchent a développer de nouvelles technologies qui n’enfreignent pas les
brevets en question. A cet égard, le risque de procés long et coteux entraverait sérieusement les
futures activités en matiére de licences parce que aussi bien le donneur que le preneur de licence
pourrait étre poursuivi par le titulaire du droit de propriété intellectuelle pour infraction au

%9 Dans la fusion Ciba-Geigy/Sandoz*®, elle se préoccupait de la possibilité que

brevet »
I’entité nouvelle bloque I’entrée des concurrents potentiels par le biais des brevets combinés

future dans le domaine de certaines thérapies génétiques pour le traitement de tumeurs cérébrales

%7 Décision de la Commission du 2 juin 2004, COMP/38.096, Clearstream, JOUE C 165 du 17 juillet 2009.
(Recours devant le Tribunal : arrét du 9 septembre 2009, T-301/04).

8 |bid., para. 211.

%9 Décision de la Commission du 8 juin 1994, 1V/M.269, Shell/Montecatini, JOCE L 32 du 22 déc. 1994, para. 32.
%0 Décision de la Commission du 17 juillet 1996, I\V/M.737, Ciba-Geigy/Sandoz, JOCE L 201/1 du 29 juillet 1997.
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et autres. L’opération n’a été approuvée qu’avec engagements pris par les parties concernées
d’accorder des licences non exclusives aux entrants potentiels. En revanche, dans

361

Procardia/Erbamont™", la Commission a estimé que I’entrée dans différents marchés

pharmaceutiques en cause serait plus facile en raison de I’absence de brevets sur le marché.

147. Les juridictions européennes ont également a plusieurs reprises jugé que les droits de
propriété intellectuelle constituent un obstacle a I’entrée d’un nouveau concurrent. En effet, le
Tribunal a considéré la possession de droits de propriété intellectuelle comme susceptible « de
créer une position dominante, notamment en donnant a [’entreprise la possibilité de faire
obstacle a [’existence d’une concurrence effective sur le 