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1. Est-il possible d’appliquer aux oligopoles
les dispositions du réglement (CEE)
n° 4064/89 du Conseil, du 21 décembre 1989,
relatif au contrdle des opérations de concen-
tration entre entreprises ! (ci-aprés le
« réglement »)? Et quelles sont les limites

qui, a2 la lumidre des dispositions du-

réglement, s’imposent 4 la Commission dans
’appréciation de la légalité des opérations de
concentration?

L’occasion de donner une réponse, entre
autres, i ces questions, incontestablement

1—JOL39,p. 1
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pertinentes aux fins de [application du
réglement, est fournie 3 la Cour par les
affaires C-68/94 et C-30/95. Ces recours —
I'un intenté par le gouvernement frangais,
Pautre par la Société commerciale des
potasses et de I'azote (ci-aprés « SCPA ») et
par ’Entreprise miniére et chimique (ci-aprés
« EMC ») — mettent en doute, quoique
sous des aspects en partic différents, la
légalité de la décision 94/449/CE de la Com-
mission, du 14 décembre 1993 2 (ci-aprés la
« décision »).

2. Dans cette décision, la Commission a
autorisé une opération ayant pour objet le

2 — Décision relative 3 unc procédure d’application du régle-
ment n® 4064/89 (Affaire n® IV/M308 — Kali ct SalzZMdK/
Treuhand) (JO 1994, L 186, p. 38).
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regroupement des activités dans le domaine
de la potasse et du sel gemme de la société
Kali und Salz AG (ci-aprés « K+ ») et de
la société Mitteldeutsche Kali AG (ci-apres
« MdK ») dans une entreprise commune
créée par K+ S et par la Treuhandanstalt. La
déclaration de compatibilité a toutefois été
subordonnée au respect, de la part de ces
entreprises, de certaines  conditions,
consistant essenticllement dans I'interruption
des relations commerciales avec SCPA et

EMC.

Le recours de SCPA et I’EMC (affaire
C-30/95) est précisément destiné i obtenir
Pannulation de la décision dans la partie dans
laquelle elle prévoit ces conditions; celui du
gouvernement frangais (affaire C-68/94)
concerne également d’autres aspects et a
donc une portée plus large. Néanmoins,
puisque les objectifs des deux recours ne
sont qu'en partie différents, que certains des
moyens invoqués et des arguments déve-
loppés sont en grande partie concordants,
nous estimons possible et méme préférable,
sous réserve des distinctions qui s’imposent,
de les traiter conjointement.

3. Avant de rappeler les termes de la décision
et donc de procéder i I'examen d’un litige
qui, du fait des questions de principe qu’il
souléve, peut constituer une étape impor-
tante dans la jurisprudence en matiére de
concurrence, nous estimons toutefois
opportun de rappeler la genése du réglement
et ses caractéristiques essentielles, ainsi que la
procédure i suivre pour le contrdle des opé-
rations de concentration. Il sera ainsi plus
facile de saisir certains aspects généraux qui
seront ensuite rappelés dans I'examen des

différentes questions de recevabilité et de
fond que posent les recours en cause.

Le réglement: genése et contenu

4. A la différence du traité CECA
(article 66), le traité CE ne contient aucune
disposition spécifique en matiére de concen-
trations d’entreprises. Cette lacune est le
fruit d’une volonté politique précise destinée
i encourager le renforcement, également par
le biais de concentrations, des entreprises
communautaires. La Commission elle-méme,
dans un mémorandum du 1°* décembre 1965,
affirmait une position de principe favorable
aux concentrations, dans la mesure ot elle les
jugeait utiles au renforcement de I'industrie
européenne, encore trop faible pour faire
face 3 la concurrence sur les marchés interna-
tionaux. Dans le méme mémorandum, elle
affirmait en outre son intention d’appliquer
aux concentrations l'article 86 plutét que
Iarticle 85. Cette position a regu I’aval de la
Cour qui, dans son arrét Europemballage et
Continental Can/Commission, a reconnu
Pexistence d’une pratique abusive, au sens de
Iarticle 86, lorsquune entreprise, déji en
position dominante, renforce cette position,
par exemple par le biais d’une fusion, « au
point que le degré de domination ainst
atteint  entraverait substantiellement la
concurrence » 3.

3 — Arrét du 21 février 1973 (6/72, Rec. p. 215, point 26).
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L’application de l’article 86 ne pouvait tou-
tefois pas représenter une réponse totalement
satisfaisante, ne fiit-ce que parce que cette
disposition ne permet d’intervenir qu’a pos-
teriori, donc sur des positions dominantes
existant déja, alors qu’une réglementation des
concentrations devrait surtout prévenir les
effets anticoncurrentiels. Peu de temps aprés
’arrét Europemballage et Continental Can/
Commission, la Commission a donc présenté
au Conseil une premiére proposition de
réglement en ce sens. Par ailleurs, sa pratique
postérieure  démontrait une volonté de
reprendre l'application de l'article 85 aux
concentrations, en utilisant le mécanisme
d’« appréciation préalable » 4. Cette ten-
dance a semblé trouver confirmation dans
P’arrét BAT et Reynolds/Commission 3, dans
lequel la Cour a admis que la prise de parti-
cipation minoritaire par une entreprise dans
le capital d’une entreprise concurrente
pouvait, dans certaines conditions, donner
lieu 3 une restriction incompatible avec
Iarticle 85.

5. L’arrét précité a alimenté le débat sur la
question et a donné une nouvelle impulsion 3
la Commission, qui a présenté en 1988 une
nouvelle proposition. C’est sur la base de
cette derniere que le Conseil a adopté le
reglement, dont le texte final ne cache pas les

4 — Dans ce sens voir, par exemple, Santamaria: Diritto commer-
ciale communitario, Milan, 1995, p. 92 et suiv, qui cite
comme premier exemple de cette })ram{ue la décision
85/78/CEE de la C e 1984 (affaire
Mechaniver — PPG) (JO 1985, L 35, p. 54).

5 — Arrét du 17 novembre 1987 (142/84 et 156/84, Rec. p. 4487).
Voir, toutcfois, comme exemple du refus de reconnaitre 2
Parrét BAT et Reynolds/Commission une portée dépassant
le cas d’espéce, entre autres, Bellamy: « Mergers outside the

Scope of the New Merger Regulation. Implications of the

thp Morris Judgment », dans Fordbam Corp. Law Ins-

titute, 1988, p. 22.
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divergences parfois profondes
marqué sa phase d’élaboration 6.

qui ont

Méme avec I'adoption du réglement, I'appré-
ciation positive des formes de regroupements
entre entreprises, congues comme le moyen
de permettre i l'industrie européenne de
faire efficacement face i la concurrence sur le
marché international, n’a pas été aban-
donnée. Dans ses considérants, en effet, 1l est
souligné que les opérations de concentration,
destinées i s’intensifier du fait de la sup-
pression des frontiéres intérieures en vue de
la réalisation du marché unique, doivent étre
appréciées de maniére positive parce qu’elles
correspondent aux exigences d’une concur-
rence dynamique et qu’elles sont de nature 3
augmenter la compétitivité de Iindustrie
européenne, i améliorer les conditions de la
croissance et 3 relever le niveau de vie dans la
Communauté. Toutefois, le processus de
regroupement ct de restructuration indus-
trielle ne doit pas entrainer de préjudice
durable pour la concurrence, de sorte que le
droit communautaire doit pouvoir intervenir
sur « les opérations de concentration suscep-
tibles d’entraver de manigre significative une
concurrence effective dans le marché
commun ou dans une partie substantielle de
celui-ci » (cinquitme considérant).

6. Le réglement se base surtout sur
Particle 87, dans la mesure ot il contient des
modalités d’application des articles 85 et 86.

6 — Voir résumé de Frignani-Waclbroeck: Duaplma della concor-
renza nella CE, Turin, 1996, p. 685 ct 686,
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Cependant, puisque, ainsi que I’on peut le
lire dans le sixitme considérant: « les
articles 85 et 86 .. ne suffisent pas pour
saisir toutes les opérations qui risquent
de se révéler incompatibles avec le régime
de concurrence non faussée visé par le
traité », il a également pour base juridique
Iarticle 235,

Les opérations de concentration sont
définies, i [P'article 3, paragraphe 1, en
recourant i une notion assez large, qui com-
prend en effet, en plus de la fusion, des situa-
tions dans lesquelles les parties intéressées
peuvent conserver leur autonomie juridique,
et méme économique’. Ce qui caractérise
d’abord une opération de concentration,
au-deli des cas de fusion au sens technique,
est la prise de contrdle, définie 4 l'article 3,
paragraphe 3, comme « la possibilité
d’exercer une influence déterminante sur
P'activité d’une entreprise », par le biais
notamment de « droits de propriété ou de
jouissance sur tout ou partie des biens d’une
entreprise » ou par lintermédiaire « des
droits ou des contrats qui conférent une
influence déterminante sur la composition,
les délibérations ou les décisions des organes
d’une entreprise ». Les opérations rentrant
dans le champ d’application de I'article 3 ne
relevent du réglement que si elles ont une

7 — Textuellement: « a) lorsque deux ou plusicurs entreprises
antéricurement  indépend fusi ou b) lorsque
—une ou plusicurs personnes déwcnant déji le conwdle
d’une entreprise au moins, ou — une ou plusieurs entreprises

quidrent di ou indir 1ue ce soit par
prisc dc participations au capital ou achat d’éléments d’acufs,
contrat ou tout autre moyen, le contréle de ’ensemble ou de
parties d'une ou de plusicurs autres entreprises ».

« dimension communautaire » 8. Les autres
hypothéses de concentrations sont au
contraire de la compétence des autorités
nationales.

7. L’article 2, paragraphe 1, impose 3 la
Commission de tenir compte, aux fins
d’apprécier la compatibilité de I’opération de
concentration visée, « de la nécessité de pré-
server et de développer une concurrence
effective dans le marché commun au vu
notamment de la structure de tous les
marchés en cause et de la concurrence réelle
ou potentielle d’entreprises situées i I’inté-
rieur ou i l’extérieur de la Communauté »,
ainsi que d’une série d’éléments utilisés pour
établir le pouvoir effectif des entreprises
concernées sur le marché®. L’énumération
contenue dans cette disposition laisse une
large marge discrétionnaire i la Commission,
aussi parce quelle n’indique pas de hié-
rarchie entre les différents éléments 2 prendre
en considération. Il est également significatif
que le réglement ne contienne pas de pré-
somptions d’illégalité liées aux parts de
marché détenues par les entreprises ni de

8 — Cette condition est remplie lorsque « le chiffre d'affaires
total réalisé sur lc plan mondial par l'ensemble des entre-
f:rises concernées représente un montant supéricur i 5 mil-
iards d’écus » ou que « le chiffre d’affaires total réalisé indi-
viduell ans la Conm ¢ par au moins deux des
entreprises concernées représente un montant supéricur i
250 millions d’écus =, 3 moins que « chacune des entreprises
concernées réalise plus des deux tiers de son chiffre d’atfaires
total dans la Communauté i Pintérieur d’un seul et méme
Etat membre » (article 1%, paragraphe 2).

9 — Tl s'agit de « la position sur le marché des cntreprises
concernées et dc leur pui é ique et fi iere, des

ossibilités de choix des fourni et des uli de
eur accds aux sources d’approvisionnement ou aux
débouchés, de 'existence en droit ou en fait de barridres 3
T'entrée, de "évolution de I'offre et de la demande des pro-
duits et serviees concernés, des intéréts des consommateurs
intermédiaires et finals ainsi que de Iévolution du progras
technique ct économique pour autant que celle-ci soit 2
¥ cs et ne constituc pas un obstacle
i la concurrence ».
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critéres mathématiques utilisables pour I’éva-
luation, contrairement i d’autres législations
antitrust 19,

Ce méme article 2 prévoit, dans ses para-
graphes 2 et 3, que I'appréciation de la com-
patibilité, effectuée sur la base des critéres
précités, dépendra en derniére analyse de
savoir si 'opération examinée crée ou ren-
force une position dominante « ayant
comme conséquence qu’'une concurrence
effective serait entravée de manidre signifi-
cative dans le marché commun ou une partie
substantielle de celui-ci » 11,

8. Quant 3 la procédure de contrdle, elle
s’articule en deux phases. Au cours de la pre-

10 — Aux Etats-Unis, le « Merger Guidelines » de 1984 a
introduit ce que ’on aYpelIe 'Herfindhal-Hirschman Index
(HHI) qui additionne les parts de marché de chaque entre-
prise impliquée dans la concentration, apres les avoir
€levées au carré. Pour déterminer I'augmentation effective
du degré de concentration du marché suite i I'opération, on
double le produit des parts de marché des cntreprises visées.
Si 'indice HHI est, aprés la concentration, inférieur 3 1 000,
P’opération sera en principe autorisée. §'il est compris entre
1000 et 1800, opération sera examinée et pourra étre
interdite lorsqu'elle porte une aug ion supérieure
3 100. Si, enfin, 'HHI s’avére supérieur i 1800, la concen-
tration pourra &tre interdite méme si elle entraine une aug-
mentation inférieure 2 50.

11 — L'incise « de manitre significative » a suscité de vifs débats

ans la doctrine: parmu les interprétations les plus auto-
risées, on trouve celle qui la rattache au critére « de mini-
mis », dans le sens oll ne peuvent &re déclarées incompa-
tibles que les concentrations qui ont des effets substanuels
sur la concurrence, en la réduisant de maniére i.mportzntc et
durable. Voir en ce sens: Langeheine: « Substantive Review
under the EEC Merger Regulation », dans Fordbam Cor-
porate Law Institute, 1990, p. 484 et suiv. Sur ce point voir
aussi Bellamy et Child: Common Market Law of Compe-
tition, 4° &dit., Londres, 1993, p. 336 et suiv. Quant 3 la
signification de la concurrence eEective. la jurisprudence de
la Cour fait référence aux conditions réelles dans lesquelles
la concurrence se développerait en ’absence de la limitation
en question: voir, sur ce point, arrét du 10 décembre 1985,
ETA (31/85, Rec. p. 3933, point 11). Voir aussi Dechery:
« Le réglement communautaire sur le contréle des concen-
trations », dans Revse trimestrielle de droit européen, 1990,
p. 317, en particulier p. 323.

I-1386

midre, qui s’ouvre par la notification 12 et
dure un mois, la Commission vérifie st "'opé-
ration de concentration souléve des doutes
sérieux quant 3 sa compatibilité avec le
marché commun 13, Si tel n’est pas le cas, ou
si opération ne reléve pas du réglement, la
procédure se termine au stade de la premiére
phase par la décision de la Commission
[article 6, paragraphe 1, sous a) et b), du
réglement]. A défaut de décision, ’opération
est réputée compatible avec le marché
commun (article 10, paragraphe 6).

Lorsque, par contre, ’opération souléve des
doutes sérieux et que la Commission décide
donc d’engager la procédure formelle
[article 6, paragraphe 1, sous c), du régle-
ment], la décision doit intervenir dans un
délai de quatre mois. Si tel n’est pas le cas,
’opération est réputée compatible. L’éven-
tuelle décision (finale) peut déclarer 'opé-
ration compatible avec le marché commun, le
cas échéant en la subordonnant au respect de
conditions et de charges (article 8, para-
graphe 2); ou la déclarer incompatible. Dans
cette derniére hypothése, la Commission
peut, si lopération a déja été réalisée,

12 — La notification de P'opération de concentration doit tre
effectuée dans le délai d’une semaine 3 compter de la
conclusion de I'accord ou de la publication de I'offre
d’achat ou d’échange ou de I'acquisition d’une participation
de contrdle.

13 — L’appréciation d'une concentration de dimension « com-
munautaire » suppose 3 Pévidence la délimitation du
secteur économique de référence, tant en ce qui concerne le
produit que par rapport au secteur géographique 3 prendre
en compte. On recourra, 3 cet égard, aux indications
contenues dans le formulaire CO, prévu par 'annexe I au
rdglement (CEE) n°2367/90 de la mmission, du
25 )'uillet 1990, relatif aux notifications, aux délais et aux

ith conformé au régl n®  4064/89
JO L 219, p. 5), abrogé entre-temps et remplacé par le
reglement (CE) n° 3384/94 de la Commission, du
21 décembre 1994 JO L 377, p. 1). Ce formulaire énumere
en fait toutes les informations 3 communiquer i la Com-
mission lors de la notification.
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ordonner toute mesure apte i restaurer une
concurrence effective (article 8, para-

graphe 4).

La procédure et la décision

9. Le 14 juillet 1993, conformément 3a
l'article 4, paragraphe 1, du réglement, la
Commission a regu notification d’un projet
de concentration entre la société allemande
K + 8§, filiale du groupe chimique BASE, et
MdK, société dans laquelle sont regroupées
toutes les activités de I’ex-République démo-
cratique allemande dans le secteur de
I’extraction et de la transformation de la
potasse et du sel gemme, dont I'actionnaire
unique est la Treuhand, organisme de droit
public chargé de restructurer les anciennes
entreprises d’Etat de la RDA.

11 est utile de préciser ici que, lors de la noti-
fication du projet de concentration, K +§
était de loin le plus important producteur
européen de potasse, avec plus de 2 000 000
de tonnes par an, suivi par MdK avec 1
430000 tonnes par an. Au total la pro-
duction allemande de potasse atteignait donc,
au cours de l'année précédant immédia-
tement 'opération de concentration (1992),
un niveau de 3 500 000 tonnes. En troisi¢me
position figurait, avec environ 1 000 000 de
tonnes par an, la production des Mines de
potasse d’Alsace (ci-aprés « MPA »), pro-
priété de l'organisme public frangais EMC,

qui, par ailleurs, détient 100 % du capital de
SCPA, société qui commercialise les produits
en question. Suivaient, avec des quantités
produites inférieures au million de tonnes
par an, trois entreprises espagnoles,
regroupées récemment dans un organisme
public dénommé INI, qui commercialisent
leurs produits par Iintermédiaire d’une
méme société: Coposa; et enfin la société bri-
tannique Cleveland Potash Limited (ci-aprés
« CPL »).

10. Sur la base du projet de concentration,
toutes les activités d’extraction et de trans-
formation de potasse et de sel gemme de
K +S et de MdK devaient &tre transférées a
la Mitteldeutsche Kali AG GmbH (ci-aprés
« MdK GmbH »), entreprise commune de
K +S et de la Treuhandanstalt. K + S aurait
apporté i I’entreprise commune toutes ses
activités dans le secteur visé, alors que la
Treuhand aurait apporté un capital de plus
d’un milliard de DM. K + S et la Treuhand
auraient détenu respectivement 51 % et 49 %
du capital et des droits de vote.

Aprés examen du projet, la Commission a
décidé, le 16 aofit 1993, d’engager la pro-
cédure prévue par larticle 6, paragraphe 1,
sous c), du réglement, dans la mesure ol
I’opération de concentration soulevait des
doutes sérieux quant i sa compatibilité avec
le marché commun. La Commission a donc
adopté, le 14 décembre 1993, la décision
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autorisant la concentration 14, en la subor-
donnant toutefois, en application de
Iarticle 8, paragraphe 2, du réglement, 2 des
engagements déterminés.

11. Le marché du produit en cause, tel
qu’identifié dans la décision, concerne essen-
tiellement les produits i base de sels de
potasse i usage agricole 15, Il s’agit d’engrais
minéraux utilisés tels quels ou incorporés au
sol en association avec d’autres éléments,
notamment I'azote et le phosphate, dans ce
que I'on appelle les engrais composés. Dans
’un et I'autre emplois, les sels de potasse ne
peuvent étre remplacés par d’autres éléments.
De I'avis de la Commission, ces produits —
quel qu’en soit le contenu (différentes
quantités de potasse), la forme (produit
standard ou granulés) ou la destination (agri-
culture ou industrie pour la production
d’engrais composés) — sont objectivement et
dans une large mesure interchangeables pour
Putilisateur, de sorte qu’ils peuvent &tre
examinés ensemble 16,

La Commission a en outre identifié un
second marché concerné, autre que celui des
produits & base de sels de potasse, constitué

14 — L'avis favorable du comité consultatif en matitre de
concentrations, exprimé i la majorité au cours de la réunion
du 3 décembre 1993, est publié au JO 1994, C 199, p. 5.

15 — La Commission a en effet exclu que la concentration dans
les secteurs des sels et dans celui des produits i base de scls
de potasse 3 usage industriel puisse aboutir i créer ou 3 ren-
forcer une position dominante pouvant fortement entraver
la concurrence effective dans la Communauté ou dans une
partic substanticlle de celle-ci (onzi2me considérant de la
décision).

16 — Voir considérants 13 i 29 dc la décision.
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par l'ensemble des produits contenant du
magnésium, et a par ailleurs constaté que
dans ce secteur n’opérent en substance — sur
le marché communautaire considéré dans son
ensemble — que K +S et MdK 1. Tout en
parvenant a la conclusion que ces sociétés
jouiraient, i la suite de la fusion, d’une
position de monopole i lintérieur de la
Communauté, en ce qui concerne le sulfate
de magnésium et la kiesérite, et que donc
Pentreprise commune a constituer détien-
drait sur ce marché particulier, avec une part
de 92 %, une position dominante 8, Ia Com-
mission n’en a toutefois tiré aucune consé-
quence.

12. En ce qui concerne les produits 3 base de
sels de potasse i usage agricole, sur lesquels
est presque entiérement centrée la décision,
la Commission a par contre opéré une dis-
tinction entre deux marchés géographiques:
I’ Allemagne et le reste de la Communauté 19,

En ce qui concerne le marché allemand, la
Commission a constaté que la concentration
visée aurait renforcé la position dominante
de K+, en créant un monopole de fait 20,
Ayant pris acte de l'insolvabilité de MdK,
appelée i sortir du marché si elle n’était pas

17 — Voir considérants 30 et 45 de la décision.

18 — Voir considérant 69 de la décision.

19 — Voir considérants 31 i 44 de la décision.

20 — Sans les quantités destinées 3 scs besoins propres (qui sont
presque entidrement constituées par des livraisons internes
de K+S au groupe BASF), la part de marché de K+§
atteint environ 79 % ct celle de MdK 19 %; la part de
marché totale de MAK GmbH cst donc de 98 % (considé-
rant 46 de la décision).
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reprise i bréve échéance par une autre entre-
prise, avec pour conséquence que sa part
serait en tout état de cause reprise par K + 8§,
la Commission en a déduit que la position
dominante se créerait aussi en cas d’inter-
diction de 'opération de concentration pro-
jetée 21,

Dans ces conditions, la Commission a estimé
devoir accueillir les theéses des parties fondées
sur P'application de la théorie de la « failing
company defence » (théorie de la défense de
I'entreprise en état d’insolvabilité), sur la
base de laquelle les autorités compétentes ne
pourraient pas interdire une concentration si
une des entreprises intéressées est au bord de
la faillite. A la lumiére de la situation qui se
créerait en Allemagne de P’Est i la suite de la
fermeture de MdK, cette conclusion, tou-
jours selon la Commission, doit en effet &tre
jugée cohérente avec I’cxigcnce de renfor-
cement de la cohésion économique et sociale
de la Communauté, i laquelle le treizizme
considérant du réglement 2 fait référence.

13. En ce qui concerne le marché com-
prenant tous les Etats membres 3 exclusion
de I’Allemagne, la Commission a relevé que,
du fait de la concentration projetée, deux

21 - Voir considérant 70 de la décision.
22 — Voir idé 95 delad

entreprises seraient en position dominante:

K + S/MdK et SCPA 2,

L’appréciation de la Commission se fonde,
d’une part, sur P'idée que loffre autre que
celle des deux principaux producteurs est
fortement fractionnée et émane d’opérateurs
qui ne sont pas en mesure de s’attaquer aux
parts de marché détenues par le duopole ¢
et, d’autre part, sur la présomption qu’entre
K +8 et SCPA il n’y a pas de concurrence
effective, 3 la fois 4 cause des caractéristiques
du marché en cause, du comportement passé
des deux sociétés et enfin de leurs liens com-
merciaux étroits 5. Ces liens consistent
essentiellement: a) dans la collaboration au
sein du cartel i ’exportation constitué
par Kali-Export GmbH, société de droit
autrichien établie 4 Vienne, qui coordonne
la vente des produits & base de potasse
de ses associés dans les pays tiers (font
partie de ce cartel, avec chacune 25 % du
capital, K+S, MdK, SCPA et Coposa),
b) dans le controle d'une entreprise
commune au Canada, Potacan, dont K + S et
EMC/SCPA détiennent chacune 50 % du
capital, et c) dans les rapports anciens sur la
base desquels SCPA distribue en France les
produits de K +S.

23 — En effet, comme précisé dans les considérants 51 ct 52 de la
déqston, I’entreprise résultant de la fusion K + S/MdK et la
société frangaise SCPA assurcrucnt 80 % de la production
de scls de dans K+S35 %, MdK
25% et SéPA 20 %). En excluant la consommation interne
des entreprises intéressées, et donc sur la seule base des
ventes, on arrive 3 unc part de marché totale d’environ
50% (K+S 17 %, MdK 8% ct SCPA 25%). Toutcfms,

SCPA cialise aussi de grandes quantités de
potasse d’autres producteurs, également de pays tiers, on
aboutit, compte tenu de toutes les ventes contrdlées
K + S, MdK et SCPA dans les Etats membres hormis 1’Alle-

magne, 3 une part totale de 60 % (K +S 16 %, MdK 7 % et
SCPA 37 %).
24 — Voir considérants 54 et 56 de la décision.

25 — Voir considérants 57 2 62 de la décision.
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14. Pour ces raisons, la Commission a donc
estimé que I'opération se traduirait par une
position dominante collective sur le marché
communautaire 3 ’exclusion de I’Allemagne,
de nature 3 affecter la concurrence de
maniére significative. Afin d’échapper aux
conséquences négatives découlant de cette
conclusion, les parties ont accepté de prendre
certains engagements, indiqués dans le consi-
dérant 63 de la décision, que nous repro-
duisons textuellement: :

« — Kali-Export GmbH, Vienne

K +8 et Pentreprise commune se retireront
sans délai de Kali-Export GmbH, sise i
Vienne...

De méme fagon K+S et Pentreprise
commune résilieront le contrat de représen-
tation avec Kali-Export GmbH confor-
mément aux dispositions relatives 3 la rési-
Liation qui y sont prévues. Aprés cette date,
entreprise commune entrera en concurrence
avec Kali-Export GmbH au travers de son
propre réseau de distribution.

— Distribution en France

K +S et Pentreprise commune mettront en
place dans la Communauté leur propre
réseau de distribution — dans la mesure ot il
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n'existe pas déji — et distribueront leurs
produits A travers ce réseau de distribution
selon les pratiques commerciales d’usage. Un
réseau de distribution sera créé en France
pour la potasse ainsi que pour les spécialités
de la potasse. Il couvrira ’ensemble du
marché frangais, sa nature et sa taille seront
proportionnées i l'importance du marché
frangais. Sa mise en place s’effectuera dans le
respect du principe de Pefficacité écono-
mique.

L’actuelle coopération avec SCPA en tant
que distributeur associé sur le marché
frangais prendra fin. Cela permettra, d’une
part, 3 SCPA d’exécuter les contrats déja
conclus avec ses propres clients et, d’autre

" part, 3 Pentreprise commune de mettre en

place son propre réseau de distribution. La
conclusion de contrats de vente avec SCPA
aux conditions normales du marché reste
possible. »

15. Ayant pris acte des doutes de la Com-
mission quant aux effets négatifs de I'opé-
ration de concentration sur les conditions de
concurrence dans la Communauté, K + S
s’est en outre engagée, comme !’indique le
considérant 65 de la décision, « i adapter,
avant le 30 juin 1994, la structure de Potacan
de telle sorte que chaque partenaire soit en
mesure de commercialiser la potasse produite
par Potacan de fagon indépendante P'un de
'autre sur le marché communautaire ».

A cet égard, il est toutefois précisé dans le
considérant 67 que: « La Commission a
décidé de ne pas faire de l'engagement
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concernant Potacan une obligation formelle.
Elle a pris note de cet engagement et part.du
principe que K + S déploiera tous ses efforts
pour parvenir avec EMC/SCPA i un accord
quant 3 une transformation de Potacan satis-
faisant aux conditions susmentionnées. »
Compte tenu du fait que EMC/SCPA n’est
pas partie i la procédure et que, par ailleurs,
K + S et EMC ont notifié 3 la Commission,
en application du réglement n° 17, la consti-
tution de P'entreprise commune Potacan, la
Commission ajoute que, dans ’hypothése ot
« K +8, en dépit de ses meilleurs efforts, ne
serait pas en mesure de conclure un accord
avec EMC, une solution appropriée aux pro-
blemes de concurrence liés 3 la forme
actuelle de ’entreprise commune Potacan
devra étre trouvée dans le cadre de la pro-
cédure engagée au titre du réglement n° 17 »,

16. Estimant que les engagements en
question dénoueraient les liens existant entre
K + S et EMC/SCPA, la Commission a donc
adopté une décision de compatibilité, dont
larticle 1°° dispose: « Sous réserve que les
conditions et obligations comprises dans les
déclarations d’engagement des parties vis-
i-vis de la Commission qui sont énoncées au
considérant 63 de la présente décision soient
totalement remplies, le projet de concen-
tration entre Kali und Salz AG, Mittel-
deutsche Kali AG et la Treuhandanstalt est
déclaré compatible avec le marché com-
mun. »

Les deux recours: termes du probléme et plan
des conclusions

17. Comme nous I’avons déja dit, la décision
a été attaquée i la fois par le gouvernement

frangais (affaire C-68/94 26) et par SCPA et
EMC (affaire C-30/9527). Ces derniéres
demandent  Pannulation  partielle  de
Iarticle 1°, dans la partie dans laquelle il
subordonne la déclaration de compatibilité
de Popération de concentration aux condi-
tions énoncées au considérant 63. Ces
sociétés demandent en outre ’annulation de
la décision, dans la partie dans laquelle elle
accepte I’engagement (visé au considérant 65)
pris par K + S de modifier, avant le 30 juin
1994, la structure de la société Potacan.

A P'appui de leur recours, ces sociétés ont
avancé six moyens: par les deux premiers
elles font valoir que les conditions visées au

- considérant 63 sont sans rapport avec le

maintien d’une concurrence effective sur le
marché communautaire; par le troisiéme,
elles font grief 3 la Commission d’avoir
accepté I’engagement concernant Potacan en
violation de leurs droits; par le quatriéme et
le cinquitme, elles alldguent que la Com-
mission a commis des erreurs de fait et de
droit, tant dans la détermination du marché
géographique composé par les Etats
membres i I'exclusion de I’Allemagne, que
dans son appréciation de Pexistence d’une
prétendue position dominante collective sur
ce marché; enfin, elles invoquent I'inapplica-
bilité des dispositions du réglement i un cas
de position dominante collective.

Pappui des ela

27 — Dans cette affaire, le gouvernement frangais est intervenu i
I’appui des conclusions des requérantes, tandis que K + S et
MdK ont été autorisées i intervenir 3 'appui des conclu-
sions de la Commission.

26 — Dans cette aﬂzirs, le gouvernement allemand est intervenu 2
s de la C . &
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18. Nous estimons important de rappeler
que, alors que I'affaire était encore pendante
devant le Tribunal de premitre instance 2,
SCPA et EMC ont présenté une demande de
sursis 3 exécution de la décision attaquée,
dans la partie dans laquelle cette derniére
impose 2 K + S de vendre ses parts et/ou de
se retirer de Kali-Export et de mettre fin aux
rapports contractuels de distribution qui la
liaient 4 SCPA, ainsi qu’une demande de sus-
pension de la procédure engagée par la Com-
mission, dans le cadre du réglement n° 17,
relativement au cas Potacan.

Aprés une premiére ordonnance provi-
soire %, le président du Tribunal a, par
ordonnance du 15 juin 1994 29, partiellement
accueilli la demande des sociétés requérantes,
en suspendant ’exécution de l'article 1" de la
décision dans la partie dans laquelle elle
impose le retrait de K+ et de entreprise
commune de Kali-Export.

19. A la différence des sociétés SCPA et
EMC, le gouvernement frangais demande
Pannulation totale de la décision (affaire
C-68/94). 1l fait valoir que la Commission a

28 — Le recours des sociétés SCPA et EMC a en cffet éé
introduit devant le Tribunal et renvoyé par ce dernier i la
Cour pour cause de litispendance, devant cette derniére, du
recours déposé par le gouvernement frangais (affaire
C-68/94) relativement 3 la méme décision. En réalité, les
deux sociétés requérantes ayant demandé que les deux
affaires soient traitées ensemble par la Cour, le Tribunal a,
par ordonnance du 1 février 1995, décliné sa compétence
en application de l'article 47, woisiéme alinéa, du statut et il
a transmis le dossier i la Cour.

29 — Ordonnance du 10 mai 1994, Société commerciale des
potasses et de I'azote et Entreprise minitre et chimique/
Commission (1-88/94 R, Rec. p. 11-263).

30 — Société ciale des p et de Pazote et Entre-
prise minitre et chimique/Commission (T-88/94 R,
Rec. p. I1-401).
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violé I'obligation de rester en liaison étroite
et constante avec les autorités des Etats
membres, telle qu'imposée par le réglement,
qu’elle a évalué de maniére erronée les effets
de la concentration sur le marché allemand,
en particulier sous ’angle de I'application au
cas d’espéce de la théorie de la failing
company defence, et qu’elle a aussi fait une
appréciation erronée de Iopération de
concentration sur le marché communautaire
i P’exception de I’Allemagne.

Par ce dernier moyen, i son tour articulé en
plusieurs branches, le gouvernement frangais
conteste: a) la délimitation du marché géo-
graphique en cause constitué par les Etats
membres 3 [Dexclusion de I’Allemagne;
b) DPapplicabilité du réglement sur les
concentrations aux positions dominantes
collectives; c¢) [lutilisation erronée, en
I’espéce, de la notion de position dominante
collective; d) 'imposition de conditions et
de charges i des tiers qui ne sont pas parties
i PPopération de concentration.

20. A I’évidence, en ce qui concerne la pré-
tendue appréciation erronée de 1’opération
de concentration sur le marché communau-
taire hormis ’Allemagne, les arguments de
SCPA et I’EMC coincident presque entie-
rement avec ceux avancés par le gouver-
nement frangais. Cela permet, comme nous
I’avons déja dit, d’examiner conjointement le
fond des deux recours, en mettant en évi-
dence, le cas échéant, les différents arguments
présentés.
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Avant de passer i l'examen détaillé des
moyens de recours avancés par les parties,
nous estimons toutefois opportun de faire
quelques bréves remarques 3 caractére
général, dans l'intention de faire ressortir,
au-deld des intéréts considérables qui sont en
jeu, les implications de principe de la pré-
sente procédure.

21. Nous commencerons par rappeler que,
du fait de la matiére qu’elles régissent, les
régles de concurrence laissent en principe
une large autonomie i l'autorité adminis-
trative, i laquelle il incombe d’apprécier les
particularités du cas d’esptce pour prendre
les décisions les plus opportunes. 1l est de
méme constant que la mission du juge com-
munautaire, en la matitre, requiert une cer-
taine marge d’appréciation sur la valeur éco-
nomique des normes 31,

Ces remarques valent a fortiori en matiére de
concentrations, dont le contrdle, 3 caractére
nécessairement préventif, exige une appré-
ciation en soi discrétionnaire de la part de
’organe appelé i interpréter et i appliquer le
réglement. Et en effet, dans tous les systémes
antitrust, méme dans ceux dotés de formes
de contrdle fondées sur des données structu-
relles (part de marché détenue par les entre-
prises intéressées et présomptions en résul-
tant), on constate une tendance i formuler
des jugements reposant aussi sur des élé-
ments qualitatifs et qui tiennent compte des

31— Sur le réle de la Cour en matitre de concurrence, les
s de M. Trabucchi restent pr « Sviluppo
dclla _giurisprudenza e suo significato nella disciplina comu-
nitaria sulla concorrenza », dans Rivista di dirvitto civile,

1973, 1, p. 497 ct suiv.

spécificités du cas d’espéce 32, L’utilisation de
critéres « qualitatifs » ne doit cependant pas
se transformer en une pratique imprévisible
qui, il est inutile de le nier, aurait pour consé-
quence immédiate de réduire considéra-
blement la portée du contrdle de légalité 3.
Ce contrdle parait d’ailleurs d’autant plus
nécessaire si 'on considére que le dédou-
blement fonctionnel de la Commission, qui,
outre un pouvoir d’enquéte et d’instruction,
dispose d’un pouvoir de décision, devrait lui
imposer une obligation encore plus rigou-
reuse de respecter les droits de la défense 3+,

22. Nous formulons ces observations préci-
sément parce que les probléemes spécifiques
soulevés dans la présente procédure sou-
mettent 3 I’examen de la Cour une question i
caractére général touchant aux limites du
pouvoir discrétionnaire de la Commission 35

32 — Voir, par référence aux Etats-Unis, Leddy: « The 1992 US
Horizontal Merger Guidelines and Some Comparisons with
EC Enforcement Policy », dans ECLR, 1993, p. 15.

33 — Sousl'anglede la léga]lcé formcllc, un tel contrdle conduit 3
ifier les aspects liés 2 la p i la motivation, 3 la
régularité procédurale, et au respect des droits de la défense;
sous lmgr de la légalité au fond, par contre, il se traduit
par Ic contrdle de I'exactitude de I analyse économlquc, du
marché, des effets rentiels et
;undlqlucs (sous l'aspect de la quahﬁcauon des faut.s,
exemple) qui ont éu: nrés de. certe analyse, sans bien sﬁr
:oucher Alam: e dont jouit
aﬁn des ragles de concurrence.
Vcnr 3 ce sujet les exposés dc MM. Canivet et Biancarelli
dans Le contréle jundictionnel en matiére de droit de la
concurrence et des concentrations (actes du séminaire
organisé par le Tribunal de premire instance des Commu-
nautés curopécnnes, les 22 et 23 novembre 1993), Luxem-
bourg, 1994, p. 25 i 38 et 55 3 65.

34 — Arrét du 7 juin 1983, Musique Diffusion frangaise e.a/
Commission  (100/80, 101/80, 102/80 et 103/80,
Rec. p. 1825).

35 — A cet égard, nous observons que "accucil favorable fait aux
opérations de concentration, que nous avons décrit plus
haut, a trouvé confirmation dans lapprochc pragmatique
suivie par la Commi d du réglement,
caractérisée par la préférence pour f:dopnon de solutions
« négocxées », en tout rat de cause favorables aux projets

En définitive, elle a fréq recouru au

pouvoir d'approuver les opérations sous réserve du respect

e certaines conditions ct cha.rges et a, au contraire, fait un

usage ués limité du pouvoir d'interdiction. Sur cc point

voir Van Bael-Bellis: Il diritto della concorrenza nella CE,
1995, p. 555 et 556.
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et aux pouvoirs d’intervention de I'autorité
juridictionnelle en la matiére.

1l convient donc que la Cour apprécie avec la
plus grande attention les conséquences,
disons, « systématiques » que pourrait avoir
sa décision, en premier lieu sur le plan de la
sécurité juridique, de P’égalité de traitement
et des garanties des droits des tiers, ainsi que
ses répercussions sur la future pratique en
matiére de contrdle des concentrations. A cet
égard, nous ne croyons pas qu’il soit superflu
de rappeler que le contréle du juge apparait
essentiel dans la définition des régles en
matiére de concentrations; et ce également
dans les systémes dans lesquels, contrai-
rement au ndtre, il existe déji un critére
d’évaluation préexistant, qui guide Pactivité
de Pautorité administrative, en rendant sa
pratique claire et prévisible %,

23. Dans les pages qui suivent nous analy-
serons les exceptions d’irrecevabilité sou-
levées par la Commission i I’égard des
recours des sociétés frangaises (affaire
C-30/95) et relatives a) & la possibilité
d’annuler partiellement la décision, comme
ces sociétés le demandent, b) 3 leur droit
d’agir, c) 4 la possibilité d’attaquer la décision
dans la partie dans laquelle elle prend acte de
’engagement pris par K +S de transformer

36 — Voir, sur ’expérience des Etats-Unis, les remarques de
Hawk: « Pul:l}l’c Private Enforcement of Merger Law in the
United States », dans Le contréle juridictionnel en matiére
de droit de la concurrence et des concentrations, cité i la
note 33, p. 81 et suiv, spécialement p. 83 et 84, lequel rap-
pelle que « The Leg:llty of Mergers is ulnmz tely detcr—
mined in the Courts o the
zlhcveloppcd undcr Section 7 of t.hc Clayton Act, a.lr.hough

gly
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la structure de Potacan (considérant 65), et
enfin d) i P'intérét 3 agir des requérantes.

Nous passerons ensuite i ’analyse des deux
affaires sur le fond. En premier lieu, nous
traiterons des deux moyens soulevés uni-
quement par le gouvernement frangais, i
savoir le non-respect de I'obligation de rester
en liaison étroite et constante avec les
autorités des Etats membres, qui incombe 3
la Commission en application de Iarticle 19
du réglement (a), et le bien-fondé de I'appré-
ciation de la Commission sur les effets de la
concentration sur le marché. allemand (b).
Puis suivra 'examen des moyens avancés
dans les deux recours, concernant I’évalua-
tion des effets de la concentration sur le
marché communautaire i ’exclusion de
I’Allemagne (c). A cet égard, nous traiterons
d’abord des aspects inhérents i la délimi-
tation du marché géographique en cause (1),
pour passer ensuite 3 la possibilité d’utiliser
les dispositions du réglement pour intervenir
sur les positions dominantes collectives (2),
ainsi qu’ad leur applicabilité au cas d’es-
péce (3), également i la lumiére des critéres
élaborés par la Commission dans ses précé-
dentes décisions. Enfin, nous aborderons la
question de savoir s’il est licite d’imposer des
conditions i des tiers par rapport 3 Popé-
ration de concentration (d).

I — La recevabilité (affaire C-30/95)

24. Il convient de vérifier d’abord le fon-
dement des exceptions d’irrecevabilité sou-
levées par la Commission i I’égard du
recours des sociétés frangaises.
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a) L'annulation partielle

25. La premitre exception porte sur la
demande d’annulation partielle de la
décision. La Commission soutient, en effet,
que, en faisant disparaitre les éléments sur
lesquels se base la déclaration de compati-
bilité de la concentration avec le marché
commun, ’annulation d’une ou de toutes les
conditions la contraindrait inévitablement i
révoquer intégralement la décision attaquée.

Les requérantes font au contraire valoir que
les conditions litigieuses pourraient &tre
séparées du reste de la décision et que leur
annulation n’aurait pas d’autre effet que de
rendre la décision inconditionnelle.. Elles
ajoutent que, l'article 8, paragraphe 5, du
réglement, qui autorise la Commission i
révoquer sa décision en cas de non-respect
d’un engagement par les parties 37, n’étant
pas applicable en I’espéce, la situation
redoutée par la Commission ne pourrait en
aucune fagon se produire.

26. Nous estimons que cette exception doit
étre examinée en méme temps que le fond du
recours. Seule cette solution permettra de
vérifier si, effectivement, I’éventuclle annu-

37 — Aux termes de cette disposition: « La C issi eut
révoquer la décision qn’cﬂe a prise au titre du paragraphe 2:
a) si la déclaration de compatibilité repose sur des indica-
tions inexactes dont une des entreprises concernées est res-
ronsablc, ou si clle a été obtenue traudulcusement, ou b) si
es entreprises concernées contreviennent 3 une charge dont
est assortic la décision. »

lation des conditions est de nature 2 se réper-
cuter sur le reste de la décision, en imposant
’annulation totale de cette derniére.

En théorie, d’autre part, il serait possible de
procéder i la « scission » invoquée par les
requérantes, également 3 la lumitre de
Particle 10, paragraphe 5, du réglement, qui
vise expressément la possibilité d’annulation
partielle. A cette fin, il faudrait établir si les
conditions auxquelles la jurisprudence com-
munautaire  subordonne Iexercice du
pouvoir d’annulation partielle sont réunies.
I s’agit, comme I’a affirmé le Tribunal dans
I’arrét SIV  e.a./Commission 3 (ci-aprés
I'« arrét verre plat »), « de vérifier que la
portée du dispositif de la décision, lu i la
lumiére des motifs de celle-ci, est susceptible
de faire l'objet d’une limitation ratione
materiae, ratione personae ou ratione tem-
poris, de maniére i ce que ses effets soient
limités sans pour autant que sa substance soit
modifiée ». Dans le cadre de cet examen, il
convient de rechercher si, comme le dit la
Cour, « une annulation partielle est possible
et justifiée par la circonstance qu'il s’agit
d’une décision favorable, dans son ensemble,
aux intéréts des entreprises concernées » 3%,

27. Comme nous l'avons déji exposé, la
fixation des conditions auxquelles est subor-
donnée la compatibilité de la concentration
repose sur la considération selon laquelle,
d’aprés la Commission, la concentration pro-
voquerait, sur le marché communautaire

38 — Arrét du 10 mars 1992 (T-68/89, T-77/89 et T-78/89,
Rec. p. II-1403, point 320).
39 — Arrét du 23 bre 197

4, Tr Marine Paint/
Commission (17/74, Rec. p. 1063, point 21).
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hormis I’Allemagne, la création d’un duopole
susceptible d'affecter la concurrence, que
seul le respect de ces conditions pourrait
empécher. Pour annuler partiellement Ila
décision, donc, il faudrait démontrer
I’absence de fondement de cette these, c’est-
i-dire que, la concentration n’ayant pas
Ieffet avancé par la Commission, il ne serait
pas nécessaire, pour déclarer compatible
I'opération, d’imposer de pareilles condi-
tions.

Cela confirme que Iexception ne peut
qu’étre examinée avec le fond. Il y a lieu de
souligner d&s maintenant que I’éventuelle
annulation partielle pourrait tout au plus
impliquer I’application de I’article 10, para-
graphe 5, du réglement*, c’est-i-dire la
réouverture des délais et un nouvel examen
de la part de la Commission.

b) Le droit d’agir

28. La Commission soutient en outre que les
requérantes ne sont pas directement et indi-
viduellement concernées par la décision
attaquée. Des arguments analogues ont été
soulevés par les sociétés K + S et MdK, qui
estiment &tre les seules destinataires des
conditions imposées par la décision.

40 — Textuellement: « Lorsque la Cour de justice rend un arrét
qui annule en tout ou en partie une décision de la Com-
mission en vertu du présent réglement, les délais qui sont
fixés dans le présent réglement s’appliquent 3 nouveau i
compter de la date du prononcé de 'arrét. »

I-13%

L’exception ne nous semble manifestement
pas fondée. Puisque les sociétés frangaises
attaquent une décision dont elles ne sont pas
formellement destinataires, i convient de
vérifier si celle-ci les concerne directement et
individuellement, comme le requiert
Particle 173. Nous relevons, d’abord, que ia
décision attaquée concerne assurément direc-
tement les requérantes, étant donné que le
préjudice prétendument subi par les sociétés
frangaises dépend de cette décision.

29. Quant i la nécessité d’étre concernées
individuellement, il y a lieu de rappeler que,
de jurisprudence constante, « les sujets
autres que les destinataires d’une décision ne
sauraient prétendre &tre concernés indivi-
duellement que si cette décision les atteint en
raison de certaines qualités qui leur sont par-
ticulizres ou d’une situation de fait qui les
caractérise par rapport i toute autre per-
sonne et de ce fait les individualise d’une
maniére analogue i celle du destinataire » 41,
Dans le cas d’espéce, il est évident que la
situation de fait des requérantes les caracté-
risait de fagon nette par rapport i toute autre
personne.

Il est en premier lieu significatif que les
requérantes ont été entendues au cours de la
procédure précontentieuse. Il résulte en effet
de la junisprudence constante de la Cour et
du Tribunal sur le droit d’agir des tiers en
matiere de concurrence, de droits anti-

41 — Arréts du 15 juillet 1963, Plaumannn/Commission (25/62,
Rec. p. 197, en particulier p. 223); du 19 mai 1993, Cook/
Commission (C-198/91, Rec. p. 1-2487), ct du 28 octobre
1993, Zunis Holding e.a/Commission (T-83/92,
Rec. p. II-1169, point 36).
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dumping et d’aides que les personnes aux-
quelles un réglement ou le traité lui-méme
confere le droit de prendre part i une pro-
cédure administrative sont en droit d’intenter
une action « pour la protection de leurs
intéréts légitimes » 42,

30. En second lieu, la situation de la concur-
rence sur un des deux marchés jugés perti-
nents et les effets de 'opération de concen-
tration ont été appréciés par la Commission
€n tenant essentieuement et spéciﬁquement
compte de la situation d’EMC/SCPA, en tant
qu’élément d’un duopole avec K + S 43,

31. En troisitme lieu, toutes les conditions
imposées aux entreprises impliquées dans la
concentration pour pouvoir la déclarer com-
patible concernent directement et presque
exclusivement les intéréts des requérantes et
sont de nature i affecter de fagon substan-
tielle leur position sur le marché4. On
pergoit immédiatement que, en soumettant
I’adoption d’une décision i I’égard d’une

42 — Arrdts du 25 octobre 1977, Metro/Commission (26/76,
Rec. p. 1875, point 13); du 4 octobre 1983, FEDIOL/
Commission (191/82, Rec. p. 2913, points 28 ct suiv.), et du
28 janvier 1986, Cofaz ca/Commission (169/84,
Rec. p. 391, point 23). Dans la jurisprudence plus récente,
voir arréts du 18 mai 1994, BEUC et NCC/Commission
(T-37/92, Rec. p. 11-285, point 36), et du 24 janvier 1995,
BEMIM/Commission (T-114/92, Rec. p. II-147, point 26).

43 — Arréts du 6 novembre 1990, Weddel/Commission
(C-354/87, Rec. p. 1-3847, points 20 4 23), et du 19 mai
1994, Air France/Commission (1-2/93, Rec. p. 11-323,
point 45), dans lequel le Tribunal a jugé recevable le recours
de la société Air France contre une décision de la Com-
mission, concernant une concentration entre deux de scs
concurrents, également en raison du fait que « la situation
concurrentielle sur les deux marchés identifiés comme étant
les marchés concernés, suite 3 "opération de concentration,
a été apprécie par la Commission en tenant compte surtout
de la situation d’Air France ».

44 — Voir, quoique par référence i un cas d’especc différent,
I'arrét Cofaz c.a./Commission, précité i la note 42, en par-
ticulier points 28 et 29.

entreprise i la modification, voire i la ces-
sation des rapports contractuels ou sociaux
avec une société tierce, on influence de
maniére significative P'activité des deux sujets
concernés et non pas seulement celle du
premier.

32. A cet égard, les arguments avancés par la
Commission ne réussissent pas non plus 3
Iemporter. Quant 3 SCPA, on ne saurait
valablement lui refuser tout droit d’agir au
motif que lautre société faisant partie du
cartel d’exportation Kali-Export, la société
espagnole Coposa, a également été intéressée
par la décision.

D’abord SCPA est concernée directement et
spécifiquement aussi par les autres condi-
tions prévues dans la décision, conditions
qui, par contre, n’affectent personne d’autre;
et cela suffit & caractériser sa situation par
rapport i toute autre personne, en I'indivi-
dualisant d’une maniére analogue i celle du
destinataire de ’acte. En second lieu, il ne
serait pas possible d’empécher une personne
indiscutablement (et  individuellement)
affectée par une décision d’agir pour protéger
ses intéréts, uniquement parce qu’une autre
personne se trouve dans une situation ana-

logue.

33. Accueillir la these que nous critiquons ici
risquerait de porter atteinte au droit i la pro-
tection juridictionnelle. En outre, cette thése
ne nous semble pas davantage confortée par
une interprétation correcte de la jurispru-
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dence sur Iarticle 173, quatriéme alinéa, du
traité. En effet, rien, sinon une lecture trop
restrictive %5, n’autorise i penser que la
condition d’étre concerné « dircctement et
individuellement » doit &re propre 3 une
seule personne et ne peut &tre remplie par
plusieurs sujets, que I’on peut identifier exac-
tement et concrétement, dans la mesure ol
ils sont immédiatement intéressés par la
mesure. Pour faire naitre le droit d’agir, il
faut en réalité que cette condition soit res-
pectée, c’est-i-dire que la situation de
Pintéressé soit caractérisée spécifiquement et
de maniére distinctive par rapport i toute
autre personne, condition qui, dans le cas
d’espéce, n’est pas sérieusement contestable.

34. Nous observons en outre qu’en ’espéce
le lien de causalité est aussi établi, dans le
sens ol la situation des requérantes a été spé-
cifiquement prise en compte, au point d’étre
déterminante pour la décision de I'institution
et de constituer la raison d’&tre de 'acte dans
la partie attaquée *. En d’autres termes, les
éléments de fait de I'affaire mettent en évi-
dence la caractérisation non fortuite de la
situation des sociétés requérantes.

35. Enfin, le renvoi de la Commission i
I’arrét Zunis Holding e.a./Commission du
Tribunal 4 ne parait pas pertinent. Selon
institution défenderesse, le simple fait d’étre

45 — Comme 2 précisé la Cour dans l'arrét Plaumann/
Commission, frécwé ila note 41, « la lettre et le sens gram-
matical de [a srcsmon précitée justifient 'interprétation la
plus large. D’ailleurs, les dxsposmons du traité concernant le
droit d’agir des justiciables ne sauraient étre interprétées
restrictivement » (Rec. p. 219).

46 — Voir sur ce point Barav et Vandersanden: Contentienx com-
munawutaire, Bruylant, Bruxelles, 1977, p. 172.

47 — Arrét précité 2 la note 41.
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actionnaire d’une société impliquée dans une
opération de concentration ne suffit pas i
caractériser la situation de fait de maniére
analogue i celle du destinataire d’une
décision, sous I’angle du droit d’agir.

A cet égard, nous observons d’abord que les
principes énoncés dans I'arrét Zunis Holding
e.a./Commission valaient pour les sociétés
requérantes qui étaient actionnaires des
sociétés impliquées directement dans I’opé-
ration de concentration, donc dans une
situation tout i fait différente de celle
d’EMC et de SCPA dans I'affaire qui nous
occupe. En outre, dans cet arrét le Tribunal
n’a pas du tout déclaré que le fait d’étre titu-
laire d’un paquet d’actions ne suffit pas i
caractériser la situation d’une personne au
sens de lartcle 173, comme le soutient la
Commission, mais s’est borné a relever que,
i cette fin, I'incidence possible d’un acte sur
les rapports existant entre les actionnaires
d’une société n’est pas suffisante et qu’il faut
au contraire des circonstances spécifiques
permettant d’établir que la situation de P'un
deux est « concernée de fagon individuelle et
directe ». Et parmi ces circonstances, éga-
lement sur la base d’une lecture en filigrane
de Parrét précité, il ne serait pas déraison-
nable de comprendre I'étendue spécifique de
la participation 45,

36. Les remarques que nous venons de faire
valent tant pour SCPA que pour EMC. Par
ailleurs, cette derniére est aussi identifiée par

48 — Voir arr8t Zunis Holding e.a./Commission, précité,
points 34 1 36, ainsi que Cook-Kerse, EC Merger Control,
Londres, 1996, p. 200 i 201.
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la Commission comme étant la destinataire
de la condition liée 2 Kali-Export. En réalité,
en dépit de la seule participation de SCPA i
la société en question, la décision concerne
conjointement EMC/SCPA, qui sont donc
traitées — 3 tort ou & raison — comme une
seule entité 4%, En conséquence, il semble
pour le moins abusif de tenter, comme le fait
la Commission, de distinguer la position
d’EMC, pour exclure son droit d’agir, de
celle de SCPA; et ce méme indépendamment
du fait Q' EMC a allégué avoir subi un pré-
judice « autonome » par rapport i SCPA,
surtout i la suite de la dissolution du cartel
d’exportation. Cette dissolution la prive en
effet du réseau de vente vers les pays tiers, et
fait ainsi obstacle i la « grande » expor-
tation de sa part.

Il est & peine utile d’ajouter que I’ensemble
des considérations développées jusqu’ici i
I’égard de I’exception d’irrecevabilité relative
aux conditions subjectives de recours contre
'acte vaut également pour réfuter les argu-
ments des sociétés intervenantes, surtout
fondés sur I'absence de droit d’agir des
requérantes.

c) La possibilité d’attaquer le considérant
relatif & Potacan

37. Dans la derniére exception qu’elle
souléve, la Commission estime que la partie

idérant 60 de la décisi

49 — Voir

de la décision concernant la structure de
Potacan n’est pas susceptible de recours,
dans la mesure ot elle ne peut pas produire
d’effets juridiques obligatoires, de nature i
affecter les intéréts des requérantes.

A cet égard, nous rappelons d’abord que,
selon la jurisprudence de la Cour, pour
établir si un acte est susceptible de recours au
sens de l'article 173, il convient de tenir
compte de sa substance et de vérifier s’il est
destiné 3 produire des effets juridiques obli-
gatoires, de nature i affecter les intérées du
requérant, en modifiant sensiblement sa
situation juridique 5°,

38. Or, il est certes singulier que, tout en
ayant instauré une procédure ad hoc pour
vérifier la compatibilité de Potacan avec le
marché commun au regard de I'article 85 du
traité, la Commission envisage, ou plutét
suggere, une solution déja dans le contexte
qui nous occupe, incitant en fait une des
entreprises impliquées dans la concentration
4 « déployer tous ses efforts pour parvenir
avec EMC/SCPA i un accord quant i une

‘transformation de Potacan » satisfaisant aux

conditions posées par la Commission. Sur le
caractére correct d’une telle approche, qui
’évidence crée un mélange entre procédures

50 — En matiere de concurrence, voir arréts du 24 juin 1986,
AKZO Chemie/Commission (53/85, Rec. p. 1965), ct du
11 novembre 1981, IBM/Commission (60/81, Rec. p. 2639);
de mani2re plus générale, sur la notion d’acte attaquable au
sens de l'article 173, voir, dans le sens du texte, arréts du
16 juin 1993, France/Commission {C-325/91,
Rec. p. 1-3283, point 9), et du 23 novembre 1995, Nutral/
Commission (C-476/93 P, Rec. p. I-4125, point 28).
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qui, tout en ayant un objet et des parties qui
différént, finissent par s’influencer I'une
'autre, nous ne pouvons que nourrir de
nombreux doutes.

Cela dit, il faut toutefois reconnaitre que la
partie de 'acte ici examinée ne semble pas
répondre aux conditions requises par
article 173 pour qu’un acte puisse faire
Pobjet d’un recours; plus précisément, elle
n’est pas de nature i produire des effets juri-
diques obligatoires vis-i-vis des sociétés
requérantes.

39. Dans la décision visée, dans la partie
examinée ici, la Commission prend en effet
simplement acte d’un engagement souscrit
par K + S, méme si elle le lui a explicitement
suggéré, de résoudre le probléme Potacan en
se mettant d’accord avec EMC. Il n’est
d’ailleurs mis a la charge de cette derniére
aucune obligation d’entreprendre des négo-
ciations, et encore moins d’accepter les pro-
positions avancées par K + 8. La partie de la
décision en question pourrait tout au plus
produire un effet, bien qu’indirect, comme
nous I’avons relevé précédemment, sur la
procédure instaurée en application du
réglement n® 17 51; mais il s’agit de consé-
quences qui, méme si elles se vérifiaient
effectivement, seraient sans pertinence pour
apprécier si I'acte objet de la présente pro-
cédure est ou non susceptible de recours.

51 — Réglement n° 17 du Conseil, du 6 février 1962 (JO 1962, 13,
p. 204).

I-1400

Il ne nous semble pas davantage possible
d’invoquer utilement, dans le cas d’espéce, la
solution adoptée dans 'arrét pite de bois 52,
dans lequel la Cour a assimilé une décla-
ration d’engagement des entreprises requé-
rantes, aux fins de la possibilité de 1’attaquer
en justice, 3 des injonctions destinées 3 faire
cesser une infraction au titre de I'article 3 du
réglement n® 17. Méme si ’on veut faire abs-
traction des différences qui séparent les deux
espéces, nous observons que la prémisse de
cette solution, i savoir que les requérantes
n’ont fait qu’acquiescer i une décision que la
Commission aurait pu adopter unilatéra-
lement, n’existe pas dans P'affaire qui nous
occupe.

40. En conséquence, nous suggérons d’ac-
cueillir Pexception formulée par la Com-
mission et par les sociétés intervenantes et de
déclarer irrecevable, relativement au point
que nous venons d’examiner, le recours
introduit par les sociétés frangaises.

d) Le défaut d’intérét a agir

41, Les sociétés intervenantes ont enfin
invoqué [Pirrecevabilité du recours des
sociétés frangaises également sous I'angle du
défaut d’intérét i agir, dans la mesure ot elles

52 — Arrét du 31 mars 1993, Ahlstrém Osakeyhtié
c.a./Commission (C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85,
C-117/85, C-125/85, C-126/85, C-127/85, C-128/85 et
C-129/85, Rec. p. 1-1307, point 181).



FRANCE E. A/COMMISSION

ont déji pleinement exécuté les engagements
objet des conditions de la décision.

A cet égard, nous observons d’abord que, sur
le plan de la procédure, I'exception est irre-
cevable car il n’y est pas fait allusion dans les
arguments soulevés par la Commission.
Cette exception est en tout état de cause
écartée par le principe énoncé par la Cour,
selon lequel, en application de I'article 176,
méme dans le cas ol la mise en ceuvre de
P’obligation imposée par cette disposition
s’avérerait impossible, « le recours en annu-
lation conserverait encore un intérét en tant
que base d’un recours éventuel en responsa-
bilité » 53.

II — Le fond

42. En abordant le fond de Paffaire, nous
examinerons d’abord les moyens avancés par
le gouvernement frangais, relatifs donc i
’affaire C-68/94. Plus précisément, nous
commencerons par apprécier le bien-fondé
de la violation alléguée de I’obligation de col-
laboration avec les autorités nationales (a),
pour ensuite passer i I'examen des griefs
concernant I’appréciation de la concentration
sur le marché allemand (b). Enfin, nous étu-
dierons les aspects liés i la prétendue mau-
vaise appréciation de la concentration sur le
marché communautaire i [Pexclusion du

53 — Arrét du 5 mars 1980, Konecke/Commission (76/79,
Rec. p. 665, point 9).

marché allemand (c), y compris la question
de la 1égalité de I'imposition de conditions et
de charges qui se répercutent sur des tiers
étrangers i Popération de concentration (d),
aspects soulevés dans les deux recours et qui
seront par conséquent traités ensemble pour
ce qui est des arguments communs.

a) Le non-respect de Pobligation de collabo-
ration avec les autorités nationales (affaire
C-68/94)

43. Par ce moyen, le gouvernement frangais
fait grief 3 la Commission de n’avoir pas res-
pecté, i plusieurs égards, le principe, prévu
par 'article 19 du réglement, qui I'oblige 2
rester en liaison étroite et constante avec les
autorités des Etats membres. En particulier,
il fait valoir que les données relatives i la
répartition des ventes des différents opéra-
teurs dans chaque Etat membre et, en ce qui
concerne SCPA, i la distinction entre les
ventes de ses propres produits et celles de
produits d’autres entreprises — données
qu’il juge essentielles pour apprécier en
connaissance de cause tant les objections for-
mulées par la Commission i ’encontre des
parties i ['origine de la notification que le
projet de décision — n’ont été commu-
niquées aux Etats membres qu’au cours de la
réunion du comité consultatif du 3 décembre
1993. En effet, le gouvernement frangais n’a
regu qu’une réponse partielle, par téléphone,
le 5 novembre 1993, 4 ses demandes répétées

en ce sens. Enfin, il allégue que le caractére

erroné du chiffre relatif aux ventes de SCPA
en Belgique et au Luxembourg, tel que com-
muniqué par la Commission au comité
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consultatif, a empéché les représentants des
Etats d’apprécier correctement 'opération 5.

La Commission rappelle, en premier lieu,
que le principe de la collaboration étroite et
suivie avec les Ftats membres, prévue par
Particle 19, paragraphes 1 et 2, du réglement,
ne constitue pas un principe général et
absolu, mais doit étre concilié avec le respect
tant des délais particulitrement brefs pres-
crits par la procédure de contrdle (article 10
du réglement) que du secret professionnel,
invoqué en l’espice justement en relation
avec les ventes réalisées dans les différents
pays. En second lieu, il appartiendrait 3 la
Commission, en application du réglement, de
décider quels sont les documents les plus
importants aux fins de leur transmission aux
autorités des Etats membres. En tout état de
cause, en P'espéce, tant les autorités des Etats
membres que le comité consultatif ont été,
selon elle, en possession de toutes les infor-
mations nécessaires pour procéder i une
appréciation pondérée de I'mpact de la
concentration envisagée sur la concurrence.
Enfin, le chiffre erroné mis en évidence par le
gouvernement frangais, qui d’ailleurs — et
manifestement — ne saurait étre qu’une
grossitre erreur de frappe, ne peut en toute
hypothése pas &tre considéré comme étant de
nature i infirmer I’analyse du comité consul-
tatif.

44, 11 est d’abord utile de rappeler que
article 19 du réglement impose i la Com-

54 — Le total des ventes de SCPA en Belgique et au Luxembourg
s’élevait en réalité 2 22 000 tonnes, alors que les documents
communiqués par la Commission faisaient état de
221 000 tonnes.
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mission de transmettre « dans un délai de
trois jours ouvrables aux autorités compé-
tentes des Etats membres copie des notifica-
tions ainsi que, dans les meilleurs délais, les
pieces les plus importantes qui lui sont
adressées ou qui sont émises par elle én
application du  présent  réglement »
(article 19, paragraphe 1). En outre, il
demande 4 la Commission de mener les pro-
cédures visées « en liaison étroite et cons-
tante avec les autorités compétentes des Etats
membres qui sont habilitées 3 formuler
toutes observations sur ces procédures »
(article 19, paragraphe 2). Cet article prévoit,
pour ce qui nous intéresse ici, la participation
de représentants des autorités nationales 3 un
comité consultatif ad hoc, qui est chargé
d’émettre un avis sur la base d’« un exposé
de l’affaire avec indication des piéces les plus
importantes et un avant-projet de décision »
(article 19, paragraphe 5).

Or, il est constant en I'espéce que la Com-
mission a transmis aux intéressés en temps
utile, comme le prescrit larticle 19, para-
graphe 1, i la fois les objections adressées
aux parties ayant notifié le projet (14 octobre
1993) et le projet de décision relatif 4 'opé-
ration de concentration visée (26 novembre
1993), projet qui contenait entre autres les
données relatives aux parts détenues par les
opérateurs du secteur sur le marché commu-
nautaire; en outre, le 5 novembre 1993, cer-
taines données relatives au volume des ventes
de différents opérateurs dans chaque Etat
membre ont été communiquées, 3 sa
demande mais, il est vrai, par téléphone, au
gouvernement frangais. Il est également
constant que les données réclamées par ce
dernier n'ont été intégralement commu-
niquées 3 I’ensemble des Etats membres
qu’au cours de la réunion du comité consul-
tatif du 3 décembre 1993 et quune des
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données en question, celle relative aux ventes
de SCPA en Belgique et au Luxembourg,
était erronée.

45, Dans ces conditions, il convient d’établir
si, comme I'a soutenu le gouvernement
requérant, la communication tardive des
données relatives au volume des ventes de
potasse, s’ajoutant au caractére erroné de
'une d’entre elles, implique une violation de
’obligation, incombant i la Commission, de
collaborer avec les autorités nationales.

A cet égard, commencons par relever que la
communication tardive de ces données ne
peut en I’espece &tre justifiée ni par I'intérét 2
la confidentialité qui aurait été invoquée par
les entreprises impliquées dans la concen-
tration, sinon ces données n’auraient pas dii
étre communiquées méme pas avec retard %,
ni par un renvoi général au pouvoir discré-
tionnaire dont la Commission jouit pour
décider quels sont les documents les plus
importants au sens de larticle 19, para-
graphe 1, du réglement. Il est vrai que la
communication dans les délais n’est pas une
fin en soi, mais qu’elle est nécessaire pour
garantir le déroulement correct de la pro-
cédure. Dans cette optique, I'important est
de vérifier si les données ici visées étaient
essentielles aux fins de I’appréciation des
effets anticoncurrentiels de Iopération de
concentration et si leur communication
tardive a été de nature i fausser la procédure.

55 — La Commission a cllc-méme affirmé dans ses mémoires
qu'il g'agissait pour la plupart de données statistiques faciles
i trouver et qu'en tout éat de causc l'article 19" du
rdglement garantit aux Etats bres I'accds au d .

46. Nous avouons nourrir quelques doutes
sur le fait que les données relatives au
volume et i la répartition des ventes des dif-
férents opérateurs du secteur, certes impor-
tantes pour avoir une vue compléte des effets
de l'opération de concentration, sont i
inclure parmi les piéces les plus importantes
au sens de larticle 19, paragraphe 1, du
réglement. Sur ce point, nous estimons qu'il
n'est pas dénué de fondement d’affirmer,
comme le fait la Commission, que les

. données relatives aux parts de marché

détenues par chaque opérateur, données
contenues dans le projet de décision, étaient
suffisantes pour apprécier en toute connais-
sance de cause I'opération de concentration
projetée.

En tout état de cause, compte tenu des délais
particulierement brefs dans lesquels doit
intervenir la décision de la Commission, ainsi
que de la circonstance que ces données ont
été communiquées au gouvernement frangais
par téléphone dés le 5 novembre, nous
estimons que I'on ne saurait faire grief i la
Commission d’avoir violé, i I'égard de la
République frangaise, les obligations que lut
impose Particle 19, paragraphes 1 et 2, du
réglement. A cela s’ajoute que la communi-
cation tardive de ces informations ne peut
pas étre considérée en soi comme étant de
nature 3 invalider la décision, puisqu’il est au
contraire nécessaire, i cette fin, que I'irrégu-
larité invoquée comporte une violation des
formes substantielles. A cet egard nous rap-

pelons que, conformément i une junspru-
dence constante de la Cour, « pour qu’une ...
violation des droits de la défense entraine
une annulation, il faut ... que, en I’absence de
cette irrégularité, la procédure ait pu aboutir
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i un résultat différent » 56. Or, en l'espéce, le
gouvernement requérant n’a aucunement
démontré que la décision de la Commission
aurait été différente en I'absence de la vio-
lation alléguée de I'obligation de collabo-
ration constante avec les autorités nationales;
il se borne i affirmer qu’une telle possibilité
ne pouvait pas étre exclue.

47. 1l reste i examiner la circonstance, éga-
lement mise en évidence par le gouvernement
frangais, selon laquelle le comité consultatif
n’aurait regu toutes les données pertinentes,
dont celle erronée, qu’au cours de la réunion
du 5 décembre, donc le jour ot il a été appelé
i exprimer son avis. L’article 19, para-
graphe 5, du réglement exige toutefois que le
projet de décision et toutes les piéces les plus
importantes soient communiqués au comité
consultatif lors de sa convocation, c’est-
i-dire au moins 14 jours avant la réunion au
cours de laquelle I’avis est exprimé 57,

Le grief en question, qui, comme I’a souligné
la  Commission, concerne plutdt les
modalités de convocation et de consultation
du comité consultatif, ne semble pas pouvoir
avoir des conséquences substantielles sur la
décision attaquée. En premier lieu, en effet,
on ne saurait sous-évaluer la circonstance
selon laquelle le comité consultatif, composé

56 — Arrét du 21 mars 1990, Belgique/Commission (C-142/87,
Rec. p. 1-959, point 48). Dans le méme sens voir, entre
autres, arréts du 10 juillee 1980, Distillers Company/
Commission (30/78, Ree. p. 2229, point 26), et du 10 )mlzzt
1986, Belgique/Commission (234/84, Rec. p. 2263,
point 30).

57 — L’article 19, paragraphe 5, prévoit cependant que la Com-
mission peut abréger ce délai « de maniére appropriée en
vue d’éviter un préjudice grave 3 une ou plusieurs entre-
prises concernées par une opération de concentration ».
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par des experts du secteur, n’a formulé 3 cet
égard aucune objection. En second lieu, le
gouvernement requérant n’a aucunement
démontré qu’une communication dans les
délais des données en question et I'absence
d’erreur relative A 'une d’entre elles auraient
conduit le comité consultatif 3 adopter un
avis différent; et encore moins que la
décision finale de la Commission aurait été
différente 8. Au contraire, les arguments
avancés par la Commission i cet égard et
restés incontestés semblent exclure une telle
éventualité.

b) Les effets de la concentration sur le
marché allemand (affaire C-68/94)

48. Le gouvernement frangais avance deux
moyens relativement & Pappréciation de la
concentration sur le marché allemand: d’une
part, il reproche 2 la Commission d’avoir en
Pespéce appliqué de manitre erronée ce que
'on appelle la théorie de la failing company

58 — A cet égard, il n’est pas superflu de rappeler que « la Com-
mission tient le plus grand compte de 'avis émis par le
comité, Elle informe le comité de la fagon dont elle a tenu
compte de cet avis » (article 19, paragraphe 6). La Com-
mission peut donc ne pas observer I'avis du comité, ou
revoir sa propre position et adopter une décision finale dif-
férente du projet de décisi is 4 I'avis du ité, En

idre, le cas qui a conduit A la décision 94/208/CE de la
Commission, du 31 janvier 1994, déclarant une concen-
tration compatible avec le marché commun (Affaire
n°® IV/M.315 — Mannesmann/Vallourec/Ilva) JO L 102,
p. 15), nous parait exemplaire. En effet, dans cette affaire, le
projet de décision sur lequel le comité consultatif a exprimé
son avis allait dans le sens de 'incompatibilité de la concen-
tration avec lc marché commun (voir I'avis du comité
consultatif au JO 1994, C 111, p. 6), alors que la décision
finale de la Commission est allée ensuite en sens opposé,
sans que l'on sache si c’est aussi i la suite de I'opimion
minontaire d’une partie des membres du comité consultatf.
Sur le point examiné dans le corps du texte, voir cn outre,
en ce qui concerne le comité consultatif institué sur la base
du réglement n° 17, I'arrét du 10 juillet 1991, Radio Telefis
Eircann/Commission (T-69/89, Rec. p. 11-485, points 21 i
27).
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defence, en vertu de laquelle I’acquisition
d’une entreprise en situation de (pré)faillite
doit, i certaines conditions, étre autorisée,
car elle ne créerait pas de probleémes de
concurrence; d’autre part, il lui fait grief de
n’avoir subordonné i aucune condition, rela-
tivement au marché en question, I'autorn-
sation de la concentration, bien que cela
conduise i la création d'un véritable
monopole (98 %) de I'entreprise commune
sur ce marché.

49. Quant au premier grief, nous rappelons
d’abord que la législation américaine anti-
trust admet, quoique dans des limites strictes
pour éviter les abus, la possibilité d’autoriser
P'acquisition d’une entreprise qui n’est pas
solvable i condition que les entreprises
parties 3 ['opération de concentration
puissent, comme pour un examen de propor-
tionnalité, démontrer que: a) Ientreprise
objet de I'acquisition est dans une situation
rendant probable sa faillite prochaine; b) elle
est incapable de se restructurer avec des
chances de succes, au sens du chapitre 11 du
Bankruptcy Act; c) il n’existe pas d’autres
solutions moins dommageables pour les
conditions de concurrence que celle de la
concentration; d) I'entreprise « défaillante »
disparaitrait du marché si la concentration
n’était pas réalisée 5.

Comme elle I'a explicitement mis en évi-
dence dans sa décision, la Commission n’a
pas appliqué la théorie en question telle
quelle, mais elle y a apporté sa propre

59 — Voir, sur les « Guidelines » de 1992, Leddy, précité 3 la
note 32.

réponse. En particulier, tout en s’inspirant de
cette théorie, elle s’est basée sur les trois
crittres suivants: 1) MdK aurait disparu du
marché si elle n’avait pas été reprise par une
autre société; 2) K + S aurait de toute fagon
absorbé la part de MdK, aprés sa sortie du
marché; 3) il n’existait pas d’autres possi-
bilités moins dommageables pour la concur-
rence.

50. Le gouvernement frangais conteste
essentiellement le choix de la Commission de
recourir i une théorie élaborée dans et pour
un autre systéme, en en modifiant en partie
les critéres. En particulier, il fait valoir que la
Commission n’a aucunement tenu compte
des criteres sous a) et b) de la théorie améri-
caine; qu’elle a arbitrairement introduit le
critére de I'absorption des parts de marché;
enfin, qu’clle n’a pas démontré i suffisance
que MdK aurait été en tout état de cause
contrainte de sortir du marché ni qu’ll
n’existait pas d’autres possibilités.

Tout en admettant, en outre, 'opportunité de
prendre en considération, dans "appréciation
d’une concentration, P'objectif de la cohésion
économique et sociale visé aux articles J.2 et
J-3 du traité, également rappelé au treiziéme
considérant du réglement®, le gouver-
nement frangais soutient que cela ne devrait
en toute hypothése pas se traduire par la-
négation du but premier du contrdle des

60 — Ce dérant, nous le rappelons, prévoit que: « la Com-
mission se doit de placer son appréciation dans lc cadre
énéral de la réali des objecufs fond vigés i

“article 2 du traité, y compris celui du renforcement de la
cohésion économique et sociale de ]a Communauté visé 3
Particle 130 A du traité ».
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concentrations, qui consiste dans la pro-
tection de la concurrence.

51. O, il est certain que les critéres 2 la
lumiére desquels il faut apprécier la compati-
bilité des concentrations avec le marché
commun, tels que fixés par le réglement,
s’inspirent d’une conception rigoureusement
économique, axée donc — et essentiellement
— sur des considérations de protection de la
concurrence ¢!. Néanmoins, il est aussi
certain que le treiziéme considérant, ainsi
que le reconnait le gouvernement frangais,
révele I'attention significative portée aux exi-
gences de la cohésion économique et sociale,
justifiant ainsi la prise en considération, bien
entendu dans la limite oil la protection de la
concurrence n'est pas  compromise,
d’objectifs considérés comme tout aussi fon-
damentaux par le traité.

Il va de soi, en outre, que 'on ne saurait voir
un motif d’invalidité de la décision dans le
fait que la Commission s’est inspirée d’une
théorie élaborée dans un autre systéme mais
en en modifiant partiellement les critéres
d’application. L’important ici est que cette
théorie ne soit pas contraire au réglement,
que I’analyse s’y rapportant dans la décision

61 — Voir article 2, paragraphe 3. La pratique de la Commission
semble avoir suivi cette direction. En effet, jusqua la
décision attaquée en P'espice, on ne reléve pas de décisions
dans lesquelles les dérations de type social rappelées
ont prévalu sur I'exigence de préserver la concurrence.
Nous rappelons, 4 cet égard, la décision Aérospatiale-
Alenia/de Havilland, dans laqueile la Commission n’a pas
accueilli 'argument des parties fondé sur Idlimination pro-
bable du marché de la société de Havilland, la jugeant en
fait improbable, dans I'hypothése oil la concentration ne
serait pas approuvée [décision 91/619/CEE de la Com-
mission, du 2 octobre 1991, affaire n° IV/M.053
— Aérospatiale-Alenia/de Havilland (JO L 334, p. 42)).
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ne soit pas erronée et que, en définitive, les
crittres utilisés atent été correctement

appliqués.

52. Comme il ressort de la décision, la Com-
mission a estimé qu’une argumentation axée
sur la théorie de la failing company defence
peut effectivement &tre prise en compte
« dans le cadre de Iarticle 2, paragraphe 2,
du réglement sur les concentrations, du point
de vue du lien de causalité entre une concen-
tration et la création ou le renforcement
d’une position dominante » 2.

Dans cette optique, I'introduction contestée
du critere d’aprés lequel il convient de
vérifier si I’entreprise qui procéde i P'acqui-
sition obtiendrait en tout état de cause la part
de marché de ’entreprise acquise a préci-
sément pour but de démontrer que le renfor-
cement de la position dominante serait inévi-
table, en ce sens qu’il aurait lieu méme si la
concentration était interdite.

53. A cet égard, nous relevons d’abord que
I'imperméabilité démontrée du marché
allemand et le fait, également mis en évidence
dans la décision, que K +S est en mesure
d’augmenter la production sans augmen-
tation des cofits et de réussir i étre 'unique
fournisseur sur le marché allemand
conduisent inévitablement i la conclusion

62 — Voir considérant 71 de la décision; c’cst nous qui mettons
en italique.
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que la part de marché de MdK serait passée,
dans Ihypothése de sa disparition du
marché, 3 K+8§; cela n’est d’ailleurs pas
sérieusement contesté méme pas par le gou-
vernement frangais.

Le gouvernement frangais conteste plutdt
’application de ce critére en soutenant que
de cette fagon on permettrait A une entreprise
déja en position dominante de renforcer sa
position, en considération de la seule proba-
bilité qu’elle finisse quand méme, dans un
futur proche, par acquérir la part de marché
de l'autre entreprise présente sur le marché:
ce qui ménerait trop loin et serait contraire i
Pobjectif de protéger la concurrence. Cette
affirmation, en soi irréfutable, fait toutefois
abstraction du fait que le critere en question
suppose remplies deux autres conditions: que
Pentreprise en question soit en tout état de
cause destinée i disparaitre du marché et
qu’il n’existe pas d’autres solutions d’achat
moins dommageables pour la concurrence.

54, Quant aux deux derniers criteres, le gou-
vernement frangais soutient toutefois,
comme nous I'avons dit, qu’ils n’ont pas été
correctement appliqués en Vespece. En ce qui
concerne notamment [a disparition probable
de MdK du marché, il fait valoir que la
Commission n’a aucunement démontré
I'impossibilité de maintenir en vie MdK
comme entreprise publique, par exemple
grice au versement d’aides compatibles avec
les articles 92 et 93 du traité.

Cet argument ne saurait étre accueilli. En
effet, il est vrai que la Treuhand, I'organisme
public chargé de la privatisation des entre-
prises de 'ex-RDA et propriétaire de MdK,
est présente dans I'entreprise créée du fait de
la concentration avec 49 % du capital et que,
par conséquent, la Treuhand (et donc I’Etat)
a donné et donnera i cette entreprise une
aide importante. Il est également vrai, tou-
tefois, que I'analyse de la Commission est
fondée sur les circonstances suivantes: a) les
pertes considérables de MdK ne peuvent pas
gtre durablement couvertes par la Treuhand
par des aides publiques, dans la mesure ou il
s’agirait d’une solution en toute hypothése
incompatible avec les dispositions du traité
sur les aides d’Etat; b) les cofits d’une éven-
tuelle restructuration seraient en tout cas
supérieurs aux aides prévues par la concen-
tration; c) la déclaration de la Treuhand, dans
le cadre des privatisations entreprises, selon
laquelle elle arrétera toutes les activités de
MdK, s'il elle ne trouve pas une entreprise
privée disposée i les reprendre. C’est donc
en fonction des circonstances particuliéres du
cas d’espéce (privatisation d’une entreprise
d’Etat que I'on ne saurait considérer comme
étant viable selon les principes normaux
d’appréciation applicables aux sociétés) que
la Commission a considéré qu’elle avait des
preuves suffisant 3 établir que MdK était
destinée i disparaitre du marché 3 moyen
terme.

55. Enfin, nous estimons que I'analyse de la
Commission doit &tre partagée également
sous I'angle de ’absence d’autres solutions
moins dommageables pour la concurrence. 11
est en cffet incontesté, comme le montrent
bien les documents relatifs 2 la procédure de
privatisation transmis par la Treuhand 3 la
Commission, que toutes les entreprises qui
avaient manifesté un intérét pour l'acqui-
sition de MdK y avaient ensuite renoncé. En
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outre, la Commission a effectué une enquéte
supplémentaire et, en particulier, a com-
muniqué aux entreprises intéressées le
montant exact des aides dont aurait bénéficié
lopération de concentration, aides qui
auraient donc été octroyées aussi en cas
d’achat par une entreprise privée. Malgré
cela, aucune entreprise ne s’est déclarée
disposée 4 acheter MdK.

Dans ces conditions, la conclusion i laquelle
est parvenue la Commission nous semble
pouvoir étre partagée. Il reste cependant 2
examiner le fait que la Commission n’a pas
considéré comme une alternative possible
I'offre présentée, aprés la conclusion de
Paccord sur le contrat de fusion, par le
groupe Peine pour I’achat de la mine de Bis-
chofferode, c’est-a-dire pour une des quatre
mines de MdK en activité. Cela est di au fait
que Bischofferode ne constituerait pas une
partie significative de MdK, ainsi qu’i des
motifs liés 2 la question de I’emploi.

56. Ce dernier aspect, qui a d’ailleurs fini par
avoir un poids important dans ’application
de la théorie de la failing company defence
également aux Etats-Unis 3, est i notre avis
déterminant, en particulier en fonction des
exigences de cohésion économique et sociale
que nous avons évoquées 2 plusieurs reprises.

63 — La théorie de la « failing company defence » est née de
préoccupations de politique & nique et d’efficacité des
entreprises. Par la suite, toutefois, dans son application sont
apparues des considérations politiques et sociales, liées
entre autres 3 Pexigence de sauvegarder I'emploi. Voir, sur
ce point, 'arrét United States/General Dynamics Corp.,
415, US 486, 507 (1974); et Areeda Turner, précité, vol. IV,
1980, p. 941,
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La spécificité du cadre dans lequel les
concentrations s’insérent, qui comporte iné-
vitablement des problémes de politique
industrielle, peut trés bien autoriser, éga-
lement i la lumitre des objectifs de renfor-
cement de Ja cohésion économique et sociale
visés aux articles 2 et 130 B du traité, une
prise en compte adéquate des questions
d’emploi et, de manitre générale, sociales
dans le cadre de I’appréciation des concentra-
tions. Cela vaut au moins pour les cas dans
lesquels, comme en Pespéce, les différentes
solutions présentent des différences considé-
rables précisément en termes de possibilités
d’emploi &.

57. A cet égard, nous rappelons en outre
que, dans deux arréts récents, méme si le
contexte et les objectifs étaient différents,
s’agissant plus précisément de l’analyse du
droit d’agir reconnu aux représentants syn-
dicaux des travailleurs des entreprises
impliquées dans la concentration, le Tribunal
de premiére instance a lui aussi affirmé que,
dans l'application du réglement, I'attention
portée i la protection de la concurrence dans
le cadre de I'appréciation de compatibilité
d’une concentration peut trés bien étre
conciliée avec la prise en compte adéquate de
ses conséquences sociales, dans la perspective
de I'article 2 du traité. Dans ce sens, la Com-
mission peut, selon le Tribunal, vérifier si la
concentration peut avoir des effets sur la

64 — Dans le cas d’espece, alors que la concentration implique
une activité représentant au total 3 000 emplois, oftre du
groupe Peine était limitée 3 ’achat d’une activité intéressant
seulement 536 emplois, c’est-i-dire 18 % des emplois

arantis par 1'opération de concentration. L’équilibre entre
es objectifs de politique de concurrence et d’autres finalités
du traité, bien que r:’jcvmt surtout du législateur, n'est pas
non plus étranger 3 la jurisprudence de ?:‘Cour voir, par
cxemple, arrét Europcmgallage et Continental Can/
Commission (précité 3 la note 3), ainsi que l'arrét du
18 mars 1980, Valsabbia e.a./Ci (154/78, 205/78,
206/78, 226/78, 227/78, 228/78, 263/78, 264/78, 39/79,
31/79, 83/79 et 85/79, Rec. p. 907).
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situation des travailleurs des entreprises inté-
ressées, « de nature 2 affecter le niveau ou les
conditions d’emploi dans la Communauté ou
dans une partie substantielle de celle-ci » €.
Le Tribunal n’a pas manqué d’évoquer, dans
ces arréts, le treizieme considérant, précité,
du réglement.

Enfin, il est significatif que dans le cas
d’espece la protection de ’emploi se situe
dans un contexte plus large, caractérisé par la
nécessité de combler les déficiences structu-
relles de 1’Allemagne de I’Est, ol est établie
MdK. Méme sous cet angle, donc, la décision
est certainement conforme i I'objectif de la
cohésion économique et sociale visé au
treiziéme considérant.

58. Le second grief du gouvernement
frangais, qui est étroitement lié A celui que
nous venons d’examiner, a trait, comme nous
’avons dit, au fait que la Commission n’a
subordonné i aucune condition ni/ou
charges Pautorisation de Popération de
concentration en ce qui concerne le marché
allemand, en dépit de la création de ce fait
d’'un monopole sur ce marché (98 % du
marché). En particulier, la Commission
aurait dd, de 'avis du gouvernement frangais,
conditionner lapprecnatxon de la compati-
bilité 3 un engagement précis des entrepnses
de laisser le marché allemand ouvert i la

65 — Arréts du 27 avril 1995, CCE de la Société générale des
grandes sources c.a. /Commission (T-96/92, Rec. p. 11-1213,
points 28 et 29) et CCE de Vittel e.a./Commission
(T-12/93, Ree. p. 11-1247, points 38 et 39).

concurrence, sur le modéle de la décision
Nestlé/Perrier ¢5.

La Commission réplique que la décision
Nestlé/Perrier n’est aucunement pertinente,
dans la mesure ou, dans le cas présent,
I’ouverture du marché i la concurrence ne
dépend pas de la structure de ce dernier,
comme dans ladite affaire, mais du compor-
tement des acheteurs, donc de la demande et
non de loffre. Elle releve en outre que le
gouvernement frangais n’a pas précisé quels
engagements pourraient étre imposés a K + S
et MdK pour « ouvrir le marché i la concur-
rence ».

59. Or, il est incontestablement vrai que,
comme il le prétend, il n’appartient pas au
gouvernement frangais de proposer des solu-
tions & cet égard, s’agissant d’une compé-
tence de la Commission, en tant qu’organe
chargé de P'application de la réglementation
antitrust. Néanmoins, I'absence de sugges-
tions de sa part ne peut qu’indiquer la dif-
ficulté de trouver des conditions auxquelles
assujettir Popération de concentration sur le
marché allemand, qui pourraient permettre
de I'ouvrir  la concurrence.

A cet égard, il suffit d’observer que, méme en
voulant considérer que pour ouvrir i la

66 — Décision 92/553/CEE de la Commission, du 22 juillet 1992,
relative 3 une procédure au titre du rdglement n° 4064/89
du Conseil (Affaire n° IV/M.190 — Nestlé/Perricr)
O L 356, p. 1).
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concurrence le marché allemand, malgré les
particularités évoquées par la Commission, il
convient en tout état de cause d’agir sur sa
structure, il n’en reste pas moins qu’une
solution comme celle adoptée dans I’affaire
Nestlé/Perrier n’était pas applicable. En effet,
comme nous l’avons dit, dans I'affaire qui
nous occupe ici il n’y avait pas d’autres solu-
tions de rachat. Dans ces conditions, nous
n’estimons pas que les objections du gouver-
nement requérant sont de nature i réfuter les
appréciations de la Commission.

60. En définitive, également compte tenu des
considérations exposées plus haut en ce qui
concerne les particularités socio-
économiques du cas d’espéce, nous sug-
gérons i la Cour de rejeter le moyen en
question, l'appréciation des effets de la
concentration sur le marché allemand
effectuée par la Commission devant étre
approuvée dans son ensemble.

c) Les effets de la concentration sur le
marché communantaire a Pexclusion de

PAllemagne (affaires C-68/94 et C-30/95)

61. Tant le gouvernement frangais (affaire
C-68/94) que SCPA et
C-30/95) contestent la décision en ce qui
concerne I'appréciation de la concentration
par rapport au second marché géographique
en cause, 4 savoir celui qui comprend tous les
Etats membres 3 I'exception de I’Allemagne.
En réalité, les griefs des requérants portent
sur la délimitation méme de ce marché, sur la
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EMC (affaire -

possibilité d’appliquer le réglement aux posi-
tions dominantes collectives, sur la mauvaise
utilisation, en [’esptce, de la- notion de
position dominante collective et enfin sur
I'imposition de conditions et de charges a des
tiers étrangers i ’opération de concentration.

11 est utile de préciser que, puisque les argu-
ments avancés par SCPA et EMC sont pour
la plupart compris dans ceux invoqués par le
gouvernement frangais (qui en a cependant
fait une présentation plus large et plus
détaillée), dans I'exposé qui suit nous nous
référerons, en particulier, aux arguments de
ce dernier. Bien entendu, nous ne man-
querons pas de souligner les spécificités de
chacun des recours en question.

1) La délimitation du marché géographique
en cause

62. La détermination de la Communauté
(hormis I’Allemagne) comme étant le
deuxiéme marché géographique 3 prendre en
considération pour apprécier I'opération de
concentration n’est, selon le gouvernement et
les entreprises requérantes, pas suffisamment
motivée et repose sur une analyse erronée et,
en tout cas, partielle des éléments i prendre
en considération. En particulier, le gouver-
nement frangais observe que les critéres
utilisés par la Commission pour délimiter le
marché géographique dont 1l est question ici
auraient di la conduire, s’ils étaient
conformes 3 ceux habituellement employés
dans I'application du réglement, 3 nier P'exis-
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tence d’un marché unique constitué par les
autres Etats membres de la Communauté. I
s'agirait, en effet, d’'un marché trés héé-
rogéne, pour plusieurs raisons.

La Commission réplique en affirmant qu’elle
a légitimement et correctement défini
I’ensemble de la Communauté, i I’exception
de ’Allemagne, comme un marché géogra-
phique distinct, définition qu’elle a décidée
en fonction du cas d’espéce, en particulier de
la nature et des caractéristiques du produit
en cause. C’est pourquoi, selon la Com-
mission, le rappel aux critéres utilisés dans
d’autres cas n’est guére pertinent.

63. Nous remarquerons d’abord que la défi-
nition du marché géographique en cause,
condition nécessaire et préalable i toute
analyse d’un comportement prétendument
anticoncurrentiel, revét une importance
encore plus grande lorsqu’on veut, comme
en Desptce, démontrer ['existence d’une
position dominante €.

Bien qu’il soit indéniable que la Commission
jouit en la matiére d’un large pouvoir discré-
tionnaire, il va de soi qu’il appartient en tout
état de cause au juge communautaire de

67 — Pax rapport 3 la notion de marché en cause tout court, le
Trib unaY a, dans son arrét du 21 février 1995, SPO
c.a./Commussion (T-29/92, Rec. p. I1-289), souligné que cct
aspect est plus important aux fins de l'application de
Particle 86 qu'aux fins de l'application de 'article 85. Les
remarques formulées 3 cette occasion nous paralsscnt aussi
applicables 3 1a position d d’uny -
tration,

vérifier Pexactitude et le bien-fondé de
P'analyse effectuée dans la décision et sur
laquelle se fonde la constatation de lexis-
tence, sur le marché communautaire 3
I’exclusion de I’Allemagne, d’une position
dominante collective 8.

64. Il convient de préciser que le réglement
ne fournit pas d’indications claires sur la
définition du marché géographique en cause,
et ne traite qu’a l’article 9, paragraphe 7, des
critéres nécessaires pour apprécier s’il existe
un marché distinct 3 Pintérieur d’un Etat
membre et donc si les conditions sont rem-
plies pour que la Commission renvoie
I’examen d’une concentration notifiée aux
autorités compétentes de cet Etat. Ces
critéres ont été repris dans la section 5 du
formulaire CO®: « Le marché géogra-
phique en cause comprend le territoire sur
lequel les entreprises concernées sont
engagées dans la vente de biens et de services,
dans lequel les conditions de concurrence
sont suffisamment homogeénes et qui peut
étre distingué des zones voisines parce que,
en particulier, les conditions de concurrence
y different de maniére appréciable. Les fac-
teurs pertinents pour la délimitation du
marché géographique en cause sont la nature
et les caractéristiques des produits ou des
services concernés, I’existence de barrieres a
I’entrée ou de préférences des consomma-
teurs, des différences appréciables de parts de
marché entre zones voisines ou des écarts de
prix substantiels. »

68 — Arrét verre plat, précité i la note 38, point 360.

69 — Formulaire CO, tel que prévu par le réglement n® 2367/90,
précité a la note 13,
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Parmi les éléments 3 prendre en considé-
ration, selon les prescriptions du formulaire
CO que nous venons de rappeler, il n’existe
donc aucun ordre d’importance, permettant
de considérer 'un d’entre eux comme prédo-
minant ou en tout cas plus significatif que les
autres. En conséquence, tout en ne pouvant
pas admettre la prétention de la Commission
de considérer comme sans influence, dans le
cas d’espéce, les critéres appliqués dans les
décisions antérieures, il y a lieu de retenir
que celles-ci ne constituent qu’un élément de
référence, le bien-fondé et la cohérence des
décisions de la Commission devant &tre
appréciés par rapport au contexte particulier
dans lequel s’inscrit chaque cas d’espéce.

65. Cela étant, passons 2 I’examen des diffé-
rents arguments invoqués. En premier lieu,
de l'avis des requérants, la Commission a
considéré comme étant homogéne un marché
composé de pays sans aucune production
intérieure (Belgique, Pays-Bas, Danemark,
Gréce), de pays producteurs dans lesquels la
production est structurellement supérieure i
la consommation (Espagne, Royaume-Uni)
et d’autres dans lesquels la consommation est
structurellement supérieure i la production
(France). A cela s’ajoute que les stratégies
d’achat des Etats membres importateurs
seraient substantiellement différentes, de
sorte que la quasi-totalité des échanges intra-
communautaires serait composée de flux 3
sens unique et non d’échanges réciproques,
qui normalement caractérisent un marché
véritablement homogéne.

La Commission a donc, selon le gouver-
nement frangais, fait un amalgame de situa-
tions totalement différentes, alors qu’elle
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n’aurait pu établir une certaine homogénéité
qu’'a I’égard des pays non producteurs. Une
autre preuve de I'absence d’homogénéité du
marché considéré ressort, 3 son avis, de
Pexamen des parts de marché des fournis-
seurs, qui varient considérablement d'un
pays a ['autre, ainsi que de la concentration
de Poffre. Méme [’analyse des caractéris-
tiques de la demande confirme, selon le gou-
vernement requérant, [linexistence en
Pespéce d’un marché géographique constitué
par l'ensemble des Etats membres 2
I’exclusion de I’Allemagne. En effet, Pappré-
ciation de la Commission sur ['interchangea-
bilité des produits est,  son avis, erronée,
étant donné que le choix des produits i base
de potasse dépend de la nature géologique du
sol, de la superficie agricole, des habitudes
des consommateurs et des politiques agri-
coles, ainsi que de la présence d’industries de
potasse sur le territoire 79,

66. La Commission rétorque que le fait
d’inclure dans un méme marché des pays
producteurs et des pays non producteurs
n'implique aucunement une délimitation
erronée du marché géographique en cause, de
méme que la présence d'un seul producteur
dans un Etat membre n’est nullement
décisive. Par ailleurs, existence de flux com-
merciaux 3 sens unique n’exclut pas ’homo-
généité du marché concerné, avec laquelle,
elle est, selon la doctrine économique, parfai-
tement compatible. Il n’est, selon elle, pas
possible de parvenir 3 une conclusion diffé-
rente i partir des différentes stratégies
d’achat des Ftats membres importateurs et

70 — Les entreprises requérantes semblent au contraire d’accord
avec la Commission sur le caractire interchangeable des
produits, mais font valoir que cela dépend de la fagon dont
on définit le marché du produit concerné et n’a donc
aucune incidence sur la détermination du marché géogra-
phique en cause.
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encore moins au vu des parts de marché
détenues dans les différents pays par les prin-
cipaux opérateurs, celles-ci ne constituant
pas un facteur décisif dans la détermination
du marché en cause, puisqu’elles peuvent
dépendre, par exemple, de barriéres commer-
ciales préexistantes ou d’habitudes des
consommateurs.

Quant aux caractérisiques de la demande
des produits en question, la Commission
estime les avoir suffisamment prises en
compte et avoir constaté, d’une part, un
degré élevé d’interchangeabilité, étant donné
que dans aucun pays, i ’exception de I’Alle-
magne, les utilisateurs n’ont une nette préfé-
rence pour les produits locaux et, d’autre
part, la capacité de tous les producteurs com-
munautaires de potasse d’en produire les dif-
férents types. A la différence d’autres cas
dans lesquels on avait constaté une préfé-
rence des consommateurs pour des marques
connues ’l, ou pour des produits natio-
naux 72, ou une demande extrémement faible
dans un marché en phase de démarrage 7, il
n’existerait donc en I’espéce aucun élément
de nature i établir que la structure de la
demande est révélatrice de marchés
nationaux distincts.

67. En second lieu, selon les requérants,
’examen des cofits de transport et des prix i
Pintérieur du marché de référence, tel

71 — Décision 91/403/CEE de la Commission, du 29 mai 1991
(affaire n® IV/M043 — Magneti Marelli/CEAc) (JO L 222,
p. 38).

72 — Décision de la C ission du 6 novembre 1990 (affaire
n° IV/M004 — Renault Volvo) (JO C 281, p. 2).

73 — Décision Nestlé/Perrier, précitée 3 la note 66.

qu’effectué par la Commission, n’est pas du
tout fiable. En ce qui concerne les premiers,
la Commission n’aurait en réalité procédé i
aucune analyse, se bornant i affirmer, de
maniére apodictique, que les cofits de
transport ne constituent pas un obstacle aux
flux commerciaux.

Quant a ’enquéte sur les prix de la potasse i
I'intérieur de la Communauté, elle serait tout
ausst insuffisante: la Commission aurait omis
de procéder, comme elle Paurait dfi, 3 un
examen comparatif des prix pratiqués par les
différents opérateurs dans chaque FErat
membre. Pour prouver I’absence de diffé-
rences substantielles du niveau des prix des
différents pays concernés, elle aurait fourni
des statistiques vieilles de cinq ans, donc sans
valeur.

68. La Commission rejette les critiques
adressées 2 son analyse, en objectant que
I’absence de flux d’échanges entre pays pro-
ducteurs et pays importateurs n’est pas tou-
jours et pas nécessairement causée par les
cofits de transport. D’autre part, la présence
d’échanges entre certains pays non limi-
trophes (Allemagne et Portugal, Espagne et
Belgique, Allemagne et Irlande) et P’absence,
en revanche, de flux entre Etats voisins
(Grande-Bretagne et Pays-Bas) démontrent,
A son avis, que les coiits de transport ne sont
aucunement prohibitifs. A cet égard, la
Commission rappelle les considérations
développées dans la décision attaquée (consi-
dérant 42) qui mettent, selon ses dires, en
évidence que le niveau de ces cofits n’est pas
de nature 3 faire obstacle aux flux commer-
ciaux pour le marché géographique en
question.
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Quant aux prix pratiqués dans les Etats
membres 3 I'exclusion de I’Allemagne, la
Commission reléve qu’ils ne sont pas sensi-
blement différents. En effet, la différence
maximale de prix i I'intérieur de la Com-
munauté serait de 10 %, alors que pour
I’ Allemagne elle irait jusqu’a 20 %.

69. Enfin, selon les entreprises et le gouver-
nement requérants, la Commission aurait au
moins di isoler, dans I'appréciation du projet
de concentration, les marchés frangais et
espagnols, qui, du fait de leurs caractéris-
tiques particuliéres, présentent des condi-
tions de concurrence qui ne sont pas sem-
blables 3 celles des autres partenaires
communautaires. En particulier, selon le
gouvernement frangais, le marché espagnol
offre des caractéristiques analogues i celles
du marché allemand, alors que le marché
francais est dans une situation trés particu-
litre, déterminée par une production infér-
ieure i la consommation et par la présence
d’un grand opérateur unique.

Le fait méme de ne pas avoir séparé le
marché des deux Etats en question de celui
du reste de la Communauté finit, de Pavis
des requérants, par fausser complétement
I’analyse des conditions de concurrence
avant et aprés ’opération de concentration,
en donnant une fausse image des rapports de

force entre K + S et SCPA.

70. La Commission rappelle que la présence
de flux commerciaux importants, méme §’ils
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sont i sens unique, 'absence de différences
sensibles entre les prix et I'interchangeabilité
des différents produits i base de potasse ne
pouvaient qu’inciter i inclure aussi ’Espagne
et la France dans le marché communautaire 3
Pexclusion de I’Allemagne, d’autant plus que
les méthodes de distribution utilisées dans
ces deux pays sont identiques 3 celles
employées dans le reste de la Communauté
(hormis I’Allemagne).

En ce qui concerne la France, la Commission
conteste en outre que les conditions de
concurrence sur le marché de ce pays sont
différentes du reste de la Communauté, et
elle précise que I'on ne peut attribuer aucune
importance, i cette fin, au fait que K +S et
SCPA/EMC ont, de maniére artificielle,
maintenu le marché frangais séparé du
marché communautaire. En effet, cela ne
modifierait en aucune fagon I’homogénéité
fondamentale des deux marchés, qui résulte
de facteurs objectifs.

71. Cela étant, nous commencerons par
relever que le caractére unilatéral des flux
commerciaux, admis aussi par la Com-
mission, est incontestablement un facteur
important pour déterminer le marché géo-
graphique en cause, dans la mesure ot il
pourrait faire présumer la présence de bar-
riéres, 3 I’entrée des différents pays, suscep-
tibles de faire obstacle i la commercialisation
des produits et de prouver, par ce biais,
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I’existence de marchés nationaux 74. Cette
question aurait donc mérité d’étre appro-
fondie par la Commission, qui s’est au
contraire bornée 2 relever la présence de flux
commerciaux importants entre les Ertats
membres en question.

On reste aussi quelque peu perplexe en cons-
tatant que la Commission n’a pas pris en
compte le fait que les importateurs les plus
importants du secteur avaient et ont des
parts de marché importantes dans leur pays
et sensiblement différentes dans les autres, et
qu’elle a accordé peu d’importance au degré
de concentration de offre.

72. Les lacunes que nous venons de mettre
en évidence ne sont toutefois pas de nature i
invalider [’appréciation de la Commission,
qui semble reposer sur des éléments objectifs
restés en substance incontestés.

En premier lieu, les conditions ne semblent
pas réunies en I'espéce pour considérer que
la structure de la demande révele I'existence
de marchés nationaux distincts, d’autant plus
que dans I'ensemble de la Communauté 2
’exclusion de I’Allemagne 1l existe un degré
élevé d’interchangeabilité des produits 2 base

74 — D’autre part, a contrario, la réciprocité des courants
d*échanges a toujours &té considérée par la issi
comme un indice important, quoique non décisif, de
I'appartenance 3 un méme marché géographique: voir
décision M /Vall /Tlva, précitée i la notc 58,
considérants 33 i 37. Sur ce point, dans ce sens, voir Cook
ct Kerse, précité i la note 48, p. 145 ct suiv.

de potasse et il n’y a pas de préférences par-
ticulitres des consommateurs pour des pro-
duits spéciaux qui ne peuvent &tre achetés
que chez les producteurs locaux.

73. Quant i [évaluation des cofits de
transport, élément communément retenu
parmu les facteurs les plus significatifs pour
définir la notion de marché en cause, ainsi
que la Cour I'a déclaré dans I'affaire Suiker
Unie e.a./Commission 75, il est certes vrai
que la Commission s’est souvent contentée
d’affirmations générales 76. Toutefois, il ne
nous semble pas que les objections du
gouvernement requérant parviennent i
démontrer que les différences de coiits sont
de nature i représenter des « barriéres 3
I’entrée »: on sait, en effet, que, confor-
mément i la jurisprudence de la Cour, des
coiits de transport différents ne sont pas per-
tinents i cette fin s’ils ne sont « pas discri-
minatoires » 77,

Une remarque analogue peut valoir pour
’analyse des prix des produits en question,
prix qui constituent un autre facteur
important i prendre en considération, selon
’avis exprimé par la Commission dans des
affaires précédentes 78. $’il est vrai, en effet,
que les seules informations fournies par I'ins-

75 — Arrét du 16 décembre 1975 (40/73 i 48/73, 50/73, 54/73,
55/73, 56/73, 111/73, 113/73 et 114/73, Rec. p. 1663,
point 372).

76 — Elle affirme, par exemple, dans la décision que « les colits
de transport ... ont tendance 3 varier... Dans aucun cas, ils
n’apparaissent constituer un empéchement aux flux com-
merciaux 3 lintérieur de la Communauté, hormis I’Alle-
magne » (point 42 de la décision).

77 — Voir arrét du 14 février 1978, United Brands/Commission
(27/76, Rec. p. 207, points 52 et 53).

78 — Voir par exemple décision Magneti Marelli/CEAc, précitée
3 la note 71.
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titution, pour démontrer ’absence de diffé-
rences sensibles de prix d’Ftat 2 Etat,
consistent dans quelques données statis-
tiques, provenant de la FAO, relatives i la
période 1987-1989, ainsi que dans Pindi-
cation des prix pratiqués par K + S en 1992
en Belgique, aux Pays-Bas et en Allemagne,
il est également vrai que ni le gouvernement
frangais ni les entreprises requérantes n’ont
opposé 4 I'analyse de la Commission des élé-
ments qui attestent le contraire. Ils ont plutdt
affirmé I'absence de différence substantielle
entre les prix, en l'attribuant cependant 2 la
transparence du marché et non i I’homo-
généité de ce dernier.

74. Si I'on ajoute aux considérations qui pré-
cédent que les requérants n’ont pas contesté
I'uniformité substantielle des méthodes de
distribution adoptées dans les différents
Etats, uniformité de nature A exclure Iexis-
tence de barriéres 24 I’entrée semblables i
celles existant en Allemagne, ’analyse de la
Commission ne peut qu'étre considérée
comme exacte en substance et suffisamment
motivée.

Il ne serait pas davantage possible de par-
venir 4 une conclusion différente A partir des
arguments avancés par le gouvernement
frangais pour démontrer que la France et
PEspagne constituent des marchés auto-
nomes, que I'on ne saurait amalgamer au
reste des pays communautaires, bien que la
position de la Commission ne soit pas
exempte de quelques contradictions.
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75. A cet égard, il faut en effet reconnaitre
que, dans I'analyse de ce que I'on appelle les
« barrieres 3 lentrée » 7%, DPexistence du
monopole légal de SCPA (méme s’il est
limité au transit des importations en prove-
nance des pays tiers), considéré par la Com-
mission comme une importante barriére i
Pentrée du territoire frangais 89, n’est ensuite
en aucune maniére prise en considération
pour établir si la France peut ou non cons-
tituer un marché distinct. Cette incohérence
ne pourrait pas non plus s’expliquer, comme
le prétend la Comrmssmn, par la distinction
entre barrieres qui font obstacle au com-
merce intracommunautaire et barriéres
entravant les échanges avec les pays tiers. En
effet, 1l semble pour le moins douteux que le
monopole de distribution de SCPA produise
des effets au niveau de I’entrée des produits
des pays tiers dans le marché des autres Etats
membres, dés lors que certaines données
fournies par le gouvernement frangais, et non
contestées par la Commission, démontrent le
contraire 81,

Les contradictions que nous venons de sou-
ligner ne paraissent toutefois pas suffisantes
pour justifier de faire droit i la thése du gou-
vernement frangais: en effet, selon les appré-
ciations de la Commission, qui sont restées
mcontestées, tant la France que I’Espagne
présentent, sur le plan de la concurrence, des
caractéristiques analogues au reste du marché
communautaire sous l’angle de I'interchan-
geabilité des produits, de l'ouverture des
marchés (confirmée par les volumes impor-
tants des importations), du niveau des prix et

79 — Parmi les barritres i lentrée, les monopolu publics de dis-
wibution ﬁgurcnt en bonne place: voir, par cxemple,
decmon de la Commission (ru 29 avnl 1991 (affmrc
1° IV/M063 — ELF/Ertoil) (JO C 124, p. 13).

80 — Voir point 53 du mémoire en défensc.

81 — Rappelées au point 78 de 1z réplique.
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des systtmes de distribution. Méme par
rapport i ces deux pays, donc, il existe des
éléments suffisants pour juger fondé le choix
de la Commission de les inclure dans le
marché de tous les FEtats membres 3
Pexception de I’Allemagne.

76. A la lumitre des considérations qui pré-
cédent, nous estimons que la délimitation du
marché géographique réalisée dans la
décision doit &tre partagée dans ses lignes
essentielles et, surtout, dans ses conclusions.

La Commission aurait pu et peut-&tre di
justifier de maniére plus précise ses apprécia-
tions, qui, examinées de plus pres, ne
s’avérent pas exemptes de quelques approxi-
mations. Toutefois, il ne nous semble pas
qu’une certaine homogénéité des conditions
de concurrence sur le marché constitué par
tous les Etats membres i Iexclusion de
’Allemagne puisse &tre contestée de manidre
fondée, ni, surtout, que les objections du
gouvernement  frangais  réussissent i
convaincre du contraire. Il convient de ne
pas oublier, d’autre part, que, selon la juris-
prudence de la Cour, '« homogénéité » des
conditions de concurrence aux fins qui nous
intéressent ici ne signifie pas une parfaite
égalité des conditions dans les différentes
parties du territoire considéré comme le
marché en cause. L’important est plutét que
les conditions de concurrence soient suffi-
samment homogénes pour apparaitre non
discriminatoires 8, c’est-i-dire soient telles

82 — Arrdt United Brands/Commission, précité i la note 77,
points 44, 52 ct 53.

qu’elles permettent aux opérateurs écono-
miques de se faire concurrence sur un pied
d’égalité.

77. Dans le cas d’espéce, il ne nous semble
pas que les arguments du gouvernement
requérant permettent de considérer comme
n’étant pas homogenes, dans le sens précisé,
les conditions de concurrence a I'intérieur du
marché défini comme pertinent par la Com-
mission. Dans ces conditions, nous sug-
gérons 3 la Cour de rejeter le moyen avancé
par le gouvernement frangais.

2) La possibilité d’utiliser le réglement sur
les concentrations pour intervenir sur les
positions dominantes collectives

78. Les conditions auxquelles la décision a
subordonné [lautorisation de la concen-
tration examinée, rappelons-le, avaient préci-
sément pour but, sur la base de ['analyse
effectuée par la Commission, d’éliminer les
prémisses d’une domination oligopolistique
de K +S et de SCPA sur le marché en cause.

Tant le gouvernement frangais que SCPA et
EMC, qui en tout état de cause contestent
Pexistence en 'espéce d’une position domi-
nante collective, font valoir que le réglement
ne s’applique méme pas i des hypothéses de

ce type.
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79. Les requérants soutiennent en effet qu’il
n’est pas possible, déi sous I'aspect théo-
rique et général, de recourir 3 la notion de
position dominante collective dans le cadre
de I'application des régles sur le contrdle des
concentrations. Les motifs seraient nom-
breux:

— En premier lieu, un élément textuel s’y
oppose: Varticle 2 du réglement, i la dif-
férence de Iarticle 86 du traité (« ... une
ou plusieurs entreprises... »), ne prévoit
pas expressément ’hypothese de position
dominante collective.

— En second lieu, ni les bases juridiques du

réglement — articles 235 et 87 du trai-’

té — ni Dlintention du législateur ne
permettent ’application des dispositions
sur les concentrations i des situations
de position dominante oligopolistique.

— Enfin, on trouve une autre confirmation
dans les garanties procédurales offertes
aux tiers par le réglement; en particulier,
les entreprises faisant partie d’une
position dominante collective, mais non
de la concentration, auraient des moyens
de protection insuffisants.
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80. La Commission répond 3 cela:

— La teneur du réglement, en particulier le

fait de ne pas prévoir expressément
I’hypothése de position dominante
exercée par « plusieurs entreprises », ne
permet aucunement d’en exclure ’appli-
cation aux hypothéses de constitution ou
de renforcement de positions dominantes
collectives. A cet égard, il n’est pas dénué
d’importance que larticle 2, para-
graphe 3, lie la position dominante i
P’opération de concentration, et non aux
entreprises intéressées, en prenant en
considération ses conséquences sur la
concurrence effective.

Les bases juridiques du réglement indi-
quent que son objectif est de combler une
lacune laissée dans les régles de concur-
rence par les articles 85 et 86 en ce qui
concerne le contrdle de la position domi-
nante oligopolistique. Rien dans les
travaux préparatoires ni dans les déclara-
tions rappelées par le gouvernement
frangais n’autorise i considérer que le
Conseil a entendu exclure ['application
du réglement pour condamner ou éli-
miner les positions dominantes collec-
tives.

Une décision autorisant une concen-
tration lie seulement et exclusivement les
entreprises qui sont i I'origine de la noti-
fication. Dés lors que ’acte mettant fin &
la procédure engagée au sens du
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réglement ne peut causer aucun préjudice
i des tiers, méme s’ils font partie de la
position  dominante  collective en
question, il est impropre de parler de
carence ou d’insuffisance de garanties
pour les tiers. En tout état de cause, les
modalités procédurales d’application du
réglement protégent largement les droits
et les intéréts des tiers.

— La possibilité d’interdire une concen-
tration qui renforce le cadre oligopolis-
tique du marché résulte de la théorie éco-
nomique qui estime que la concurrence
est en toute hypothése affectée, dés lors
que certaines conditions sont remplies, 3
Pintérieur d’un marché oligopolistique.
L'utilisation du réglement pour intervenir
en cas de position dominante collective
est donc indispensable pour garantir une
concurrence effective.

— La donnée textuelle

81. Nous commencerons par relever que la
thése des requérants est difficilement contes-
table: le réglement, et en particulier son
article 2, ne contient aucune référence, pas
méme indirecte, au concept de position
dominante oligopolistique. Cela est d’autant
plus significatif si I'on considére, comme
’ont souligné les requérants, que I'article 86
du traité prévoit, par contre, et expressément,
I'incompatibilité avec le marché commun de

I’exploitation abusive d’une position domi-
nante de la part d’« une ou plusieurs entre-
prises ».

A Tévidence, larticle 2, paragraphe 3, qui,
comme le soutient la Commission, lie, il est
vrai, la position dominante i "opération de
concentration et non aux entreprises inté-
ressées, se réfere i la position dominante de
la concentration et non i la position domi-
nante qui comporte des entreprises tierces
par rapport i opération de concentration.
Dans ces conditions, il serait trop facile
d’évoquer 1’adage bien connu ubi lex voluit,
dixit, ubi noluit tacuit.

82. S’il est vrai, toutefois, que la donnée tex-
tuelle ne peut pas ne pas conduire i la
conclusion que le réglement vise uniquement
i décourager les concentrations qui créent ou
renforcent une position dominante d’une
seule entreprise, et n’envisage pas celles qui
aboutissent 3 une domination de plusieurs
entreprises 83, il est également vrai que la
lettre de Iarticle 2 du réglement ne peut pas
étre jugée décisive, cette disposition devant
étre lue i la lumiére du réglement dans son
ensemble et de sa ratio.

83 — Dans ce sens, voir, p: ple, Siragusa-Subiotto: « Il
controllo delle concentrazioni a livello CEE: una prima
analisi critica delle decisioni della C issi », dans
Ginrisprudenza Commercale 1992, 1, 233, en particulier

. 271 et 272. La position dc certains est plus nuancéc, dans
]: mesure ol ils se bornent 3 souligner f: difficulté qu'il
aurait 3 accueillir la thése opposée: ainsi, entre autres, Cool
ct Kerse, précité i la note 48, p. 134 ct suiv; Korah: EC
Competition Law and Practice, Londres, 1994, p. 242;
Bellamy et Child: Common Market Law of Competition,
Londres, 1993, p. 343 et 344.
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Nous en arrivons ainsi aux autres arguments
invoqués par les requérants et relatifs aux
bases juridiques, & la volonté du législateur
(telle qu’elle résulte des travaux préparatoires
et qu'elle se traduit dans le texte du
réglement) et aux garantes procédurales,
ainst qu’aux considérations i caractére éco-
nomique avancées par la Commission, consi-
dérations strictement liées aux finalités des
régles de concurrence.

— Bases juridiques et volonté du législateur

83. Disons tout de suite que nous ne parta-
geons pas la thése des requérants selon
laquelle le choix des bases juridiques plai-
derait en lui-méme en ce sens que le
réglement n’est pas applicable aux positions
dominantes collectives. En principe, en effet,
les articles 87 et 235 peuvent &tre utilisés i
cette fin. En sens contraire, il nous semble
que I’on ne peut invoquer ni la circonstance
que le réglement est essentiellement fondé
sur Particle 235, plutét que sur ’article 87, ni
la déclaration du Conseil et de la Com-
mission sur l’article 22 du réglement, dans la
partie dans laquelle il exclut Papplicabilité
des articles 85 et 86 aux concentrations 3¢,

84 — Outre le fait que, selon une jurisprudence constante de la
ur, les déclarations verbales ont une valeur limitée (voir,
par exemple, arrét du 26 février 1991, Antonissen,
C-292/89, Rec. p. I-745, point 18) et que la déclaration en
uestion ne peut en tout état de cause étre interprétée de
?u;on i restreindre le champ d’application des articles 85 et
86, il reste qu’une telle déclaration ne peut certainement pas
&tre utilisée pour parvenir i la conclusion que la base juri-
dique constituée par l'article 87 du traité aurait en réalité
une portée réduite, avec la conséquence qu'il ne serait pas
ossible de relier le e position domi col-
ective i I'article 86.

P P
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Il est inutile d’ajouter que ’on voit diffici-
lement quelle autre possibilité permettrait
d’intervenir de manidre préventive sur les
positions dominantes collectives créées ou
renforcées i la suite de concentrations, 2
moins de considérer, mais cela serait dérai-
sonnable, que le traité exclut lui-méme une
telle possibilité.

84, D’une telle conclusion nous ne par-
venons toutefois pas a déduire, i la différence
de la Commission, que le réglement autorise
effectivement, dans sa formulation actuelle, 3
intervenir sur les positions dominantes col-
lectives. A cet égard, nous nous contenterons
d’observer que le fait que le fondement juri-
dique choisi est certainement de nature 3
attribuer des pouvoirs déterminés n’implique
pas en soi que ces pouvoirs aient été effecti-
vement attribués. Il n’en reste pas moins, en
effet, que, en se fondant sur cette base juri-

‘dique, certains pouvoirs ont été prévus et

non d’autres.

L’important, en définitive, est de savoir si le
texte du réglement confirme, expressément
ou méme de manitre implicite, que le
pouvoir d’intervenir sur des positions domi-
nantes collectives a été attribué i la Com-
mission. Or, il nous semble que le texte dans
son ensemble porte plutét 2 avaliser une
interprétation restrictive de I'article 2.

85. C’est en ce sens que plaide, par exemple,
comme 'ont fait valoir les entreprises requé-
rantes, la formulation du quinzi¢me consi-
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dérant du réglement, sur la base duquel « les
opérations de concentration qui, en raison de
la part de marché limitée des entreprises
concernées, ne sont pas susceptibles
d’entraver une concurrence effective peuvent
étre présumées compatibles avec le marché
commun » et « une telle indication existe
notamment lorsque la part de marché des
entreprises concernées ne dépasse [pas]
25% ». De l'avis des entreprises requé-
rantes, le choix de ce pourcentage serait
inadapté si le réglement était aussi applicable
aux positions dominantes collectives 9.

Or, il est tout 2 fait vrai que la présomption
d’incompatibilité d’une position dominante
en fonction d’une part de marché globale
supérieure i 25 %, telle qu’elle figure dans le
considérant, n’est pas reprise dans le dispo-
sitif du réglement #. Et il est également vrai
que les parts de marché constituent, dans les
décisions adoptées en application du
réglement, seulement le point de départ pour
apprécier les effets de I'opération, de nom-
breux autres éléments devant étre pris en
considération 87. Or, si ’on veut donner au
quinziéme considérant une quelconque
portée, il ne serait pas déraisonnable de le
considérer comme l'indice d’une volonté du
législateur de ne pas comprendre dans le
réglement les hypothéses de domination col-

85 — Dans cc sens, voir également Cook et Kerse, précité i la
note 48, p. 134, .

86 — La Commission I’a mis en évidence, par exemple, dans la
décision du 18 décembre 1991 (affaire n® IV/M165
— Alcatel/AEG Kabel) JO 1992, C 6, p. 23), considérant
22,

87 — Voir, par exemple, la décision 94/359/CE de la Commission
du 21 déecembre 1993 (affaire n® IV/M358 — Pilkington-
Techint/SIV) (JO L 158, p. 24). Nous rappelons, par
ailleurs, que, aussi dans la jurisprudence de la Cour sur
I'article 86, la part de marché, tout en constituant un indice

ignificatif d’une position domi si elle est égale ou

supéricurc 3 80 %, n’est pas né irement un élé
déterminant, mais doit &tre appréciée parmi d’autres fac-
teurs: dans ce sens, voir, entre autres, arrt du 5 octobre

1988, Alsatel (247/86, Rec. p. 5987, point 19).

lective, la part de 25 % étant certainement
plutdt faible pour pouvoir concerner un oli-
gopole 88

86. A cela s’ajoute que les travaux prépara-
toires sembleraient plutét confirmer la
volonté du législateur de ne pas appliquer le
réglement aux positions dominantes collec-
tives. En effet, si ’on connait bien la volonté
de la Commission, manifestée durant le pro-
cessus de formation de I’acte et exprimée i
plusieurs reprises, d’appliquer le régime en
question aux oligopoles 8%, il est également
vrai que la Commission a souligné que
Pactuelle formulation de I'article 2, para-
graphe 3, est le résultat d’un difficile com-
promis atteint précisément sur la question
des positions dominantes collectives %,

Il n’est pas superflu de souligner ici qu’il
résulte d’une comparaison entre la derniére
proposition modifiée présentée par la Com-

88 — A cet épard, par exemple, la loi allemande sur les restric-
tions 1 ?: concurrence, qui est justement fondée sur une
conception structurelle liée 3 un systéme de présomptions
en fonction des parts de marché détenues par les entre-

rises, prévoit un seuil d’au moins 50 %. Plus précisément,
a section 23, article 2, paragraphe 2, dc cette loi dispose:
« Aux fins du conwdle des concentrations, un ensemble
d’entreprises est aussi idéré étant en positi
dominante lorsque:
1. il regroupe trois entreprises ou moins, qui détiennent la
plus forte part de marché et représentent au total une part
de 50 %, ou .
2. il regroupe cing entreprises ou moins, qui détiennent la
plus forte part de marché et représentent au total une part
de deux tiers, 3 moins qu’elles ne démontrent que les condi-
tons de la concurrence permettent de s’attendre 3 une
concurrence significative entre clles méme postérieurement
1 la concentration, ou lorsque I'ensemble de ces entreprises
ne détient pas une position dominante par rapport aux
concurrents restants... »

89 — 11 suffit de rappeler, & cette fin, le XVI® Rapport sur la
concurrence, de 1986, en particulier le point 333.

90 — Voir p. 36 de la duplique.
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mission ! et le texte définitif que la référence
aux obstacles au maintien et au dévelop-
pement d’une concurrence effective, telle
qu’elle est contenue dans la premiére, a été
ensuite remplacée par la notion de « position
dominante », nouon qui rappelle indénia-
blement le texte de ['article 86. Dans ces
conditions, force est de retenir que le texte
définitif constitue le fruit d’un choix cons-
cient, déterminé, comme I’a admis la Com-
mission, par la difficulté de parvenir i un
accord sur ce point.

87. Or, on peut regretter que le Conseil ait
pris sa décision en accord avec certains de ses
membres et en désaccord avec d’autres, mais
personne ne peut rien y changer sinon le
législateur lui-méme. La thése de la Com-
mission selon laquelle cette situation, en
’absence d’une disposition qui exclut expres-
sément I'applicabilité du réglement aux posi-
tions dominantes collectives, implique que la
question a été laissée ouverte, ne nous parait
pas convaincante. En tout état de cause, nous
n’estimons pas que la Commission puisse,
comme elle le prétend, considérer qu’elle a le
pouvmt de résoudre les problemes délibé-
rément laissés en suspens par les Frats
membres.

Penser différemment, pour &tre plus clair,
équivaudrait 2 avaliser un critére sui generis
de subsidiarité en vertu duquel, & chaque fois
qu’elle le jugerait opportun ou nécessaire, la
Commission pourraut exercer un réle de sup-
pléance par rapport a d’autres institutions et,
en particulier, au législateur. Il serait certai-

91 — COM(88) 734/Rév. final.
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nement plus conforme aux régles du jeu,
sous cet angle, que la Commission prenne
Pinitiative de demander une modification du
réglement dans le sens évoqué. Faute d’une
telle initiative, nous hésiterions beaucoup i
affirmer que la Commission et la Cour
peuvent, dans le cadre de I'application et/ou
de l'interprétation d’une réglementation, en
combler les lacunes dues 3 un choix délibéré
du législateur %2,

88. En définitive, méme les travaux prépara-
toires semblent confirmer que la volonté du
législateur, telle qu’elle se traduit dans le
texte du réglement, va dans le sens de la non-
applicabilité de celui-ci aux positions domi-
nantes collectives. Cette constatation n’est
toutefois pas décisive aux fins qui nous inté-
ressent ici. En effet, il reste que les travaux
préparatoires peuvent au plus fournir
quelques indications mais ne sont pas déter-
minants car, pour établir 'interprétation cor-
recte d’une disposition, il y a lieu de se
référer i la lettre et a la finalité du texte en
question.

— Les garanties procédurales

89. Et nous passons ainsi i 'examen d’un
aspect qui revét incontestablement dans ce
contexte une importance fondamentale. Tant
le gouvernement frangais que les entreprises

92 — M. Trabucchi déji, précité i la note 31, p. 503, se référant 3
la jurisprudence en matitre de concurrence, déclarait que
fz fréquente refércnce aux données économiques et la
stgmﬁcanon quon leur attribue pour les décisions judi-
ciaires ne sont aucunement COﬂ:rﬂﬂ'cS a lI fontt(on essen-
tielle de la Cour, qui est de resp et faire resp le
traité et le droit qui en dérive ... Lorsque la norme existe,

elle doit &tre respectée mtégralcmcnt »
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requérantes soutiennent, en effet, comme
nous l'avons déa dit, que I'absence de
volonté et I'impossibilité d’appliquer le
réglement aux positions dominantes collec-
tives sont confirmées de maniére décisive par
’absence, dans ses dispositions, de garanties
procédurales de nature a protéger les droits
des entreprises qui, méme si elles ne sont pas
impliquées dans I’opération de concen-
tration, participent 3 une position dominante
collective.

Nous avons déji souligné, dans ’examen de
la recevabilité du recours des entreprises
requérantes, ’absence de fondement de la
these de la Commission selon laquelle I'acte
mettant fin i la procédure instaurée en appli-
cation du réglement ne lierait que les parties
a la concentration, avec pour conséquence
qu’ill ne pourrait en aucun cas porter pré-
judice aux tiers. Sans citer d’autres exemples,
c’est précisément le cas d’esptce qui indique
de manidre extrémement significative le
contraire %,

90. Cela étant, il s’agit ici d’établir si les
garanties procédurales prévues par le
réglement pour protéger les tiers peuvent

93 — I n'est que trop évident, en effet, que le préjudice subi par
les sociétés requérantes du fait dc‘L décision est la consé-
quence directe du comportement adopté par les entrepriscs
impliquées dans D'opération de . concentration confor-

é aux_cxigy c la ission. Cela a du reste
déji été confirmé par le président du Tribunal de premitre
instance saisi par voie de référé. Dans P'ordonnance du

15 juin 1994, Société commerciale des potasses et de 1'azote

et Entreprise minidre et chimigue (citée 2 la note 30), qui 2

suspendu I'exécution de l'article 1 de Ia décision attaquée,

dans la partie dans laguelle clle impose le retrziruﬂc la
société Kali-Export, le président releve que 'on ne saurait
exclure que la condition en question « soit de nature 3 léser
les droits des tiers, en I'occurrence ccux des deux autres
associés de Kali-Export, lesquels n’étaient pas partie i la
procédure devant la Commissian » (point 28).

étre jugées adéquates méme dans 'hypothése
dans laquelle les « tiers » font partie de I'oli-
gopole sur lequel porte la décision de la
Commission.

Nous dirons d’abord que la participation des
tiers i la procédure, telle que prévue par le
réglement, ne semble pas, par rapport i
I’hypothése visée ici, pouvoir assurer une
protection appropriée des droits de la
défense. En premier lieu, les entreprises qui
sont présumées faire partie de ’oligopole et
sont étrangéres i la concentration ne sont
destinataires d’aucune information spéci-
fique. En second lieu, conformément i
I'article 18, paragraphe 4, ’audition des tiers
a lieu seulement dans I’hypothése ol la
Commission ou les autorités compétentes
des FEtats membres estiment nécessaire
d’entendre aussi d’autres personnes phy-
siques ou morales (parmi lesquelles il faut
évidemment comprendre les entreprises
étrangéres 3 la concentration) ou, i l'ini-
tiative de celles-ci, lorsqu’elles prouvent y
avoir intérét. Il s’agit donc, comme le
confirme le réglement n° 2367/90 % (appli-

94 — Précité i la note 13. En cffet, ce réglement régit de manitre
analogue au réglement n° 99/63/CI§E de la Commission, du
25 juillet 1963, relatif aux auditions prévues i l'article 19,
paragraphes 1 et 2, du réglement n° 17 du Conseil JO 1963,
127, p. 2268) uniquement les auditions des parties 3 I'opé-
ration (articles 13 et 14), tandis que pour les tiers — comme
les entreprises requérantes en I'espace selon la Commission
— il prévoit un régime d’audition, 3 leur demande, sans
aucune garantie procédurale (article 15). Le gouvernement
frangais a sur ce Point ligné que ces auditions sont cn

pratuque de simp avee les foneti ires de la
C ne p faire les exi-
gences d'information et de protection des personnes

impliquées pleinement dans la procédure, comme les « par-
ties » 3 'oligopole qui se serait créé i Ia suite de la concen-
tradon. Il y a [ieu de préciser que le réglement n® 2367/90 a
&6 remplacé par le réglement n°® 3384/94 (cité 1 la note 13),
dont les dispositions sont, & certains égards, plus protec-
trices. Pour ce qui nous intéresse ici, toutefois, les termes du
probldme sont restés pour Iessentiel inchangés. 5%l est vrai,
en cffet, que les tiers qui ont présenté des observations
écrites peuvent, en application de I'article 16 du nouvecau
réglement, participer 3 une audition officielle, il est éga-
lement vrai qu’une telle possibilité releve du pouvoir diseré-
i ire de%a C ission
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cable, ratione temporis, au cas d’espéce),

d’une procédure non obligatoire et ayant un .

caractére informel, étant donné qu’elle se
déroule sans la participation des représen-
tants des autorités des Etats membres et sans
la forme solennelle et les garanties prévues
pour laudition des parties. Il s’agit, en
somme, d’une procédure de nature i
protéger les droits des véritables « tiers »
(dans tous les sens du terme), mais non de
ceux qui sont « parties » i la position domi-
nante.

91. L’analyse conduite par le gouvernement
frangais, qui a comparé les modalités procé-
durales prévues par le réglement n° 2367/90
en application de I’article 18, paragraphe 4,
du réglement, avec le mécanisme prévu pour
les procédures engagées au titre des
articles 85 et 86, ne fait pas que confirmer
Pinsuffisance des garanties assurées aux
droits de la défense des entreprises faisant
partie d’un oligopole, mais étant étrangéres 3
'opération de concentration %.

En effet, cette analyse montre bien que, i la
différence des entreprises qui détiennent une
position dominante collective au sens de
Particle 86, les entreprises participant i un
oligopole prétendument créé ou renforcé par
une concentration, mais 3 laquelle elles sont

95 — Comme le rappelle le gouvernement frangais (p. 20 3 23 de
la requéte), la procedure au ttre de Particle 86 est, en effet,
confor s n° 17 (cité 3 la note 51) et
n® 99/63 (cité a la nobc prcc:dcntc), constamment contra-
dictoire avec les entreprises censées étre en position domi-
nante, qui sont dEsEF debut informées de la procédure
engagée contre elles et mises en mesure de sc defgndre
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étrangéres, sont traitées comme des
« tiers », avec les conséquences inévita-
blement négatives qui en dérivent sur le plan
des droits de la défense.

92. Oy, il est inutile de rappeler que le
respect des droits de la défense dans les pro-
cédures administratives constitue une valeur
incontournable de I'ordre juridique commu-
nautaire. En effet, comme I’a affirmé la Cour
i maintes reprises, « le respect des droits de
la défense dans toute procédure ouverte i
I’encontre d’une personne et susceptible
d’aboutir 3 un acte faisant grief i celle-ci
constitue un principe fondamental de droit
communautaire et doit &tre assuré méme en
’absence de toute réglementation concernant
la procédure en cause » %,

Dans cette perspective, on pourrait accorder
quelque crédit i la thése de la Commission
selon laquelle, puisque le respect des droits
de la défense constitue un droit fondamental,
P’éventuelle absence de garanties procedu-
rales ad hoc dans le réglement serait sans
importance aux fins de Iapplicabilité du
réglement aux positions dominantes collec-
tives. En toute hypothese, en effet, le droit

96 — Arrét Belgique/Commission, précité 3 la note 56, paint 27.
la sigmfie, comme la Cour Ia souligné, que « la per-
sonne contre laquelle la Commission a entamé une pro-
cédure admxmstnnve ait été mise en mesure, au cours de
cette p ¢, de faire itre util son point de
vue sur la réahté et la pertinence des faits et des circons-
tances allégués et sur les documents retenus par la Com-
mission 3 I'appui de son allégation quant 3 I'existence d’un;
violation du droit communautaire ». Voir dans le méme
sens déja arrét du 13 févrer 1979, Hoffmann-La Roche/
Commission (85/76, Rec. p. 461, points 9 et 11).
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des tiers, ainsi que des parties, & bénéficier de
la nécessaire protection resterait entiet.

93. Il s’agit d’une thése certes dotée d’un
certain pouvoir de suggestion, mais que nous
ne parvenons toutefois pas i partager. S’il est
vrai, en effet, que les prérogatives de la
défense doivent en tout état de cause &tre
respectées, au-deld des différentes disposi-
tions explicites en ce sens par rapport i toute
hypothése susceptible de se présenter, il est
néanmoins vrai qu’il serait paradoxal de per-
mettre 3 la Commission de se réfugier
derriére un tel paravent quand elle n’a pas
prévu, tout en ayant adopté une réglemen-
tation ad hoc en la mati¢re, comme est cer-
tainement le réglement n°® 2367/90, les
garanties nécessaires en faveur de ceux qui
peuvent &tre lésés par ’application du régime
en question.

Cela dit, nous reconnaissons que la Cour
pourrait surmonter le probléme en affirmant
qu’il suffirait d’étendre les garanties prévues
pour les parties i I'opération de concen-
tration aux parties de P'oligopole présumé. Il
n’en reste pas moins, toutefois, que I'absence
de disposition en ce sens dans le réglement
ne peut que confirmer, comme ['ont soutenu
les requérants, que le réglement n’a pas, ou
au moins n’avait pas dans l'intention du
législateur, vocation i étre appliqué aux posi-
tions dominantes collectives. Enfin, il est
presque superflu d’ajouter qu’en I'espéce le
respect des prérogatives de la défense, aux-
quelles les entreprises requérantes auraient

(selon la Commission) en tout état de cause
eu droit, n’a certainement pas été garanti %7.

— Considérations économiques et finalités
du réglement

94. 11 reste i prendre en considération les
arguments de nature économique avancés par
la Commission, arguments qui sont étroi-
tement liés 2 ’objectif d’assurer une concur-
rence effective.

En substance, la thése de la Commission est
qu’il serait indispensable de soumettre i un
contrdle les situations oligopolistiques %,
dans la mesure ot il pourrait en résulter un
préjudice pour la concurrence au moins aussi
grave que celui qu’engendre une position
dominante individuelle. L’applicabilité du
réglement aux positions dominantes collec-

97 — En effet, il est bon de rapp que les repré des
sociétés requérantes n’ont été requs par des fonctionnaires
de la Commission, 3 la suite de demandes répétées de leur
part, que le 1¥° décembre, c’est-3-dire deux jours avant la
réunion du comité if et done 1 les jeux
éraient déj3 faits. Meme s'il éuait vrai que, comme Paffirme
la Commission —- mais comme le démentent les requé-
rants — les représentants de SCPA ont été regus par les
fonctionnaires de l'institution dés le 3 novembre 1993, la
situation ne gerait pas, la jclle « opacité » de
toute la procédure pour les tiers restant confirmée. Cela est
d’autant {plus vrai que la Commission affirme que ce n'est

ue le 1° décembre qu'il a été di avec les repré
e la société frangaise des cngagements pris par K +S.

98 — Cette exigence trouverait confirmation dans la circonstance
que tous les principaux syst®mes antitrust appliquent les
regles de contrdle des cancentrations également 2 la domi-
nation oligopolistique: pour une analyse comparative voir
Briones: « Oligopolistic dominance: is there a common
approach in different juridictions? A Review of the deci-
sions adopted by the C ission under the Merger Regu-
lation », dans ECLR, 6, 1995, p. 334 et suiv.

1-1425



CONCLUSIONS DE M. TESAURO — AFFAIRES C-68/94 ET C-30/95

tives se fonderait, en définitive, sur Ia
nécessité d’un contrdle des oligopoles afin de
sauvegarder la concurrence %.

95. A cet égard, nous commencerons par
relever le bien-fondé de la préoccupation de
la Commission, surtout si on I’analyse i la
lumiére des implications économiques et
juridiques des situations oligopolistiques. Il
n’est guére nécessaire de faire remarquer, en
effet, que P'oligopole, c’est-3-dire le marché
d’une poignée d’entreprises!®, peut pro-
duire des effets négatifs se rapprochant
beaucoup de ceux généralement imputés au
monopole 19, A cela s’ajoute qu’il est indé-
niable, d’une part, qu’il existe une certaine
corrélation entre concentration et pouvoir de
marché, entendu précisément comme
pouvoir d’augmenter les prix en contenant la
production et en obtenant un profit supplé-

99 — C'est précisément dans cette perspective que certains
auteurs n’ont pas du tout exclu que le réglement puisse
tre appliqué aussi & des situations de domination oligopo-
listique, dés lors que la concurrence effective est entravée
de manigre sigm%cativc ar plusieurs entreprises qui,
ensemble, sont en mesure d’agir de fagon indépendante de
leurs concurrents et des clients. Voir, par exemple, Jones,
Gonzales-Diaz: The EEC Merger Re%knbn, Londres
1992, p. 168 et suiv,; ainsi que Venit: « The Evaluation of
Concentrations under Regulatdon 4064/89: The nature of
the beast », dans International Mergers and Joint Ven-
tures, A Proceedings of the Fordham Corporate Law
Institute, 1991, p. 519, en particulier p. 540 et suiv.

100 — A partir de I'étude pionnidre en la matidre de Cournot:
Recherches sur les principes mathématigues de la théorie
des richesses, Paris, 1848, la théorie économique de l'oli-
gopole a donné lieu 3 un grand nombre de contributions
remarquables: voir en résumé Pigassou: Les oligopoles et le
droit, Paris, 1983, Cap. I1I, p. 151 4 260.

101 — Areeda et Turner: Antitrust Law, vol. 111, Boston/Toronto,
1978, p. 35%: « oligopoly with monopoly-like results ».
Cette thdse trouve appui dans la théorie économique qui
met en lumiére dans pareilles situations les mémes con%i-
tons d’ ice du pouvoir de hé just Pappli-

cation des dispositions antitrust aux situations de

pole; et qui idere méme que I'oligopole peut &tre
source de plus grands dangers pour la concurrence que les
positions i individuelles, dans la ol ces
derniéres tendent 1 se réduire dans le temps sous Peffer de
la concurrence des entreprises de moindre importance,
alors qu’un oligopole fort peut, dans certaines conditions,
durer une longue période. Voir, sur cc point, Scherer et

Ross: Industrial Market Structure and Economic Perfor-

mance, Boston, 1990.
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mentaire, et, d’autre part, que les concentra-
tions peuvent favoriser la collusion entre
concurrents et I’adoption de comportements
paralltles, méme non concertés.

La Commission a en outre souligné que le
probléme ne pourrait pas non plus étre
résolu par le recours aux articles 85 et 86 du
traité, étant donné que ces derniers ne per-
mettent, ni toujours ni dans tous les cas,
d’intervenir efficacement contre les oligo-
poles. Parfois, en effet, on ne peut contenir
Poligopole sur le plan de I'interdiction des
ententes, dés lors que, comme I'a précisé la
Cour dans I'arrét pate de bois, le parallélisme
des comportements, dans lequel se résume
I'idée méme de l'oligopole, « ne peut étre
considéré comme apportant la preuve d’une
concertation que si la concertation en cons-
titue la seule explication plausible. Il
importe, en effet, de tenir compte du fait
que, si Particle 85 du traité interdit toute
forme de collusion de nature 3 fausser le jeu
de la concurrence, il n’exclut pas le droit des
opérateurs économiques de s’adapter intelli-
gemment au comportement constaté ou a
escompter de leurs concurrents » 192,
D’autre part, l'utilisation de [Particle 86
trouve ses limites dans sa nature de dispo-
sition ne pouvant avoir d’incidence que sur
des situations de domination préexistantes.

96. Les lacunes que nous venons de mettre
en lumiére ne nous semblent toutefois pas
suffire 3 justifier Papplication du réglement 4
la domination oligopolistique; ’arrét pate de
bois ne nous parait pas davantage contenir

102 — Arrét pate de bois, précité 2 la note 52, point 71.
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des éléments allant dans le sens voulu par la
Commission: le fait qu’il existe des compor-
tements paralléles qui ne peuvent étre sanc-
tionnés sur la base de larticle 8519 ne
signifie pas en soi que ces comportements
doivent en tout état de cause étre sanctionnés
et, surtout, ne saurait justifier I'interprétation
large du reglement proposée par la Com-
mission.

Par ailleurs, la réflexion qui préctde
témoigne de manitre trés significative de
I'incohérence de la position adoptée par la
Commission dans le cas d’espéce: comme
nous l'avons vu, elle invoque le caractére
inapproprié des instruments normatifs
fournis par les articles 85 et 86 pour inter-
venir sur les oligopoles, ce qui justifierait, i
son avis, 'interprétation large de 'article 2,
paragraphe 3, du réglement. Sauf que, i y
bien regarder, I'intervention de la Com-
mission sur le prétendu  duopole
K +S/SCPA/EMC a consisté dans une
« injonction » adressée i la premiére d’inter-
rompre ses rapports contractuels avec les
deux autres. Dans ces conditions, ¢’est-i-dire
en présence d’évidents signes de « concerta-
tion », pourquoi ne pas utiliser
Iarticle 85 1947

103 — Sur cette question, dans toutes ses implications, voir les
conclusions approfondics de I'avocat général M. Darmon
sous l'arrdt pite de bois (Rec. 1993, p. 1-1445). Voir aussi,
pour une étude exhaustive récente de la jurisprudence en la
matiére, Soames: « An Analysis of the Principles of
Concerted Practice and Collective Dominance: A Dis-
tinction without a Difference », dans ECLR 1996, p. 24.

104 — II est ible que la rép i cette q sc trouve
dans l'exigence de rapidité. On pourrait trouver une
confirmation de cctte hypothisc, par exemple, dans le fait

u'un des engagements prévus A l'origine, celui reladf 3
Pentreprise Potacan, qui s'est ensuite transformé en une
solution informelle analysée plus haut (3 propos de Ia rece-
vabilité), constituait en réﬁité 'objet d’une procédure

gagée cn application du ragl n° 17.

97. Nous relevons, enfin, que la pratique
suivie dans [I'application du réglement,
rappelée 4 plusieurs reprises au cours de la
procédure, n’offre pas davantage d’argu-
ments plaidant pour une solution différente.
De fait, dans la décision Nestlé/Perrier, dans
laquelle la Commission n’a pas caché son
intention d’élaborer une notion autonome de
domination collective, I'applicabilité du
réglement aux oligopoles a été essentiel-
lement fondée sur larticle 3, sous g), du
traité 105,

Or, il est vrai que cette disposition est
rappelée de maniére générale dans le premier
considérant du réglement et que, ayant
comme objectif la protection d’une concur-
rence effective, elle ne peut que concerner
toutes les hypothéses de situation faussant la
concurrence, qu’elles soient le fait d’une ou
de plusieurs entreprises. Il est toutefois éga-
lement vrai que cette disposition prévoit
aussi que son application, il ne faut pas
Poublier, intervient seulement « dans les
conditions et selon les rythmes prévus par le
présent traité ».

98. L’ensemble des éléments que nous avons
examinés jusqu’ici souléve de nombreux

105 — Décision 92/553, précitéc 1 la note 66, Dans cette décision,
elle ajoute que, s1 le réglement n’était pas applicable aux
situations oligopolistiques, il s’ensuivrait que les autorités
nationales, qui avant son introduction auraient pu sanc-
tonner de telles situations en application de leurs disposi-

tions internes, auraient compldtement renoncé 2 leur réle

de contrdle 2 cet égard « sans qu’il soit remplacé au niveau

communautaire » (point 115).
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doutes quant i la possibilité d’utiliser la
notion de position dominante collective dans
le cadre des dispositions du réglement sur les
concentrations. En définitive, nous estimons
que les dispositions du réglement ne sont pas
applicables aux positions dominantes oligo-
polistiques et que cette interprétation est la
plus conforme non seulement i leur formu-
lation, mais aussi i la logique dont elles s’ins-
pirent et, de manitre plus générale, 3 I’éco-
nomie générale du systéme. Tout en trouvant
quelques justifications sur le plan écono-
mique, la solution contraire aurait plusieurs
conséquences négatives; et surtout, face aussi
i l'absence de paramétres normatifs et/ou
réglementaires de référence analogues a ceux
existant dans d’autres systémes antitrust, elle
finirait par &tre cause d’incertitudes. Cela,
d’ailleurs, serait contraire 3 Iexigence,
maintes fois affirmée, que la norme commu-
nautaire soit claire et que son application soit
prévisible par ceux qui y sont soumis 1%,

Naturellement, comme nous l’avons relevé
précédemment, les préoccupations de la
Commission liées aux conséquences néga-
tives, sur le plan de la répression des com-
portements anticoncurrentiels, que la non-
application du réglement aux oligopoles
pourrait avoir, ne peuvent et ne doivent pas
étre oubliées. Cependant, il serait plus
correct, i notre avis, de transposer de telles
préoccupations dans leur cadre naturel et
d’en faire objet d’une proposition de modi-
fication visant & compléter les dispositions
pertinentes.

106 — Arrét du 22 février
Rec. p. 1075, point 11).

1984, Kloppenburg (70/83,
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3) L’utilisation erronée, dans le cas d’espéce,
de la notion de position dominante collective

99. Par ce moyen, tant le gouvernement
francais que les sociétés requérantes invo-
quent une série d’erreurs de droit et de fait
qui auraient été commises dans ['appréciation
de la concentration sur le marché commu-
nautaire hormis I’Allemagne.

De manitre générale, le gouvernement
frangais reproche a la Commission de n’avoir
suivi, pour apprécier lexistence d’une
position dominante collective, ni les critéres
élaborés par la jurisprudence relative 3
Iarticle 86, ni les critéres fixés dans ses pré-
cédentes décisions, du reste plus souples que
ceux indiqués par le juge communautaire. A
’appui de sa thése, le gouvernement frangais
fait en outre une série de critiques précises
qui visent tous les éléments d’analyse pris en
compte dans la décision, soulignant en méme
temps I'importance des critéres que la Com-
mission a omis de prendre en considération.
Ces arguments mettent, selon lui, en évi-
dence les erreurs dont est entachée la
décision quant i l'existence d’une position
dominante collective et, en tout état de cause,
la motivation insuffisante de celle-ci.

Les sociétés requérantes, qui contestent aussi
certains des facteurs pris en considération
dans la décision par des arguments analogues
i ceux du gouvernement frangais, invoquent
en particulier ’absence de preuve, de la part
de 1a Commission, de P’existence d’un lien de
causalité entre la concentration et la pré-
tendue création d’une position dominante
collective.
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100. La Commission rétorque que les
critéres qu’elle a utilisés dans la décision
attaquée ne sont aucunement en contra-
diction avec ceux employés dans des déci-
sions antérieures. En effet, pour établir en
’espece I’existence d’une position dominante
collective, elle affirme s’étre essentiellement
fondée sur trois critéres: le degré de concen-
tration du marché, tel qu’il résulterait de
I'opération de concentration, les éléments
structurels relatifs i la nature du marché et
aux caractéristiques du produit, ainsi que les
liens structurels entre les entreprises inté-
ressées.

En outre, elle fait valoir que le cas d’espice
se différencie, par certaines caractéristiques
propres, d’autres cas dans lesquels elle est
intervenue. En premier lieu, avant l’opé-
ration de concentration il n’existait déji pas
de concurrence effective entre les deux plus
importants fournisseurs de produits i base
de sels de potasse, & cause de I'absence de
K + S du marché frangais et des liens existant
entre cette derniére et SCPA. En second lieu,
i la suite du renforcement du potentiel de
concurrence résultant de la concentration
avec MdK, K +S et SCPA se trouveraient
dans une position dominante par rapport aux
autres fournisseurs de potasse.

101. De fagon plus générale, la Commission,
répondant aux objections du gouvernement
frangais, soutient que les critéres élaborés en
relation avec Particle 86, tout en n’étant pas
absents de la décision, n’ont pas un caractére
décisif en matiére de contrdle des concentra-
tions. Dans ce contexte, en effet, I'existence
d’une position dominante collective — i la
différence de ce qui se passe dans le cadre de

Iarticle 86, dans lequel elle est définie princi-
palement sur la base des parts de marché —
ne peut qu'étre le fruit d’une analyse basée
sur le futur. Les parts de marché détenues ne
constitueraient donc qu’un point de départ;
pour le reste, il serait essentiel de vérifier la
possibilité pour les concurrents actuels et
potentiels de former un contrepoids par
rapport i la position éventuellement domi-
nante de la nouvelle entreprise. Et c’est pré-
cisément 3 I'issue d’une telle analyse que de
nombreuses concentrations, bien qu’ayant
des parts de marché significatives et presque
certainement de nature i conduire i une
déclaration d’incompatibilité avec I’article 86,
ont été approuvées en application du
réglement.

En ce qui concerne les critéres fixés dans sa
pratique décisionnelle, la Commission reléve,
d’une part, que les décisions sur lesquelles se
fonde le gouvernement frangais, exception
faite de la décision Nestlé/Perrier 197, sont
toutes postérieures 3 la décision attaquée et,
d’autre part, que ce sont les caractéristiques
de chaque cas concret qui font que lon
attribue plus de poids ou une valeur décisive
i certains critéres plutdt qu’a d’autres. C’est
donc en fonction des particularités du cas
d’espéce qu’elle a accordé une valeur prépon-
dérante aux criteres mentionnés.

102. Nous commencerons par rappeler que
la notion de position dominante collective,
telle qu’élaborée en relation avec I'article 86
du traité, dont la teneur littérale est en ce
sens que I’hégémonie, dont peut dériver

107 — Décision précitéc i la note 66.
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I’abus, peut &tre le fait tant d’une seule entre-
prise que de plusicurs 1%, a été précisée au
cours des années. En particulier, avec arrét
verre plat, le Tribunal a précisé que plusieurs
entreprises détiennent une position domi-
nante collective lorsque, tout en étant indé-
pendantes, elles se présentent sur le marché
unies par des liens économiques particulie-
rement intenses, en disposant par exemple en
commun d’un avantage technologique leur
permettant d’avoir des « comportements
indépendants dans une mesure appréciable
vis-a-vis de leurs concurrents, de leurs
clients, et finalement des consomma-
teurs » 1%°, La Cour a confirmé en substance
cette notion dans l’arrét Almelo e.a., en
affirmant que la position dominante col-
lective implique que les entreprises inté-
ressées « soient suffisamment liées entre elles
pour adopter une méme ligne d’action sur le
marché » 119,

Quant aux critéres élaborés dans la pratique
décisionnelle en la matitre, il est bien vrai

108 — Malgré cela, Ia Cour a semblé initialement réticente i
reconnaitre la notion de dominati lective, égal
a cause de la difficulté de déterminer, dans le silence de la
norme, les élé é ires 3 sa définit @
Ainsi, 3 une occasion elle a semblé réserver ’application de
P’article 86 aux hypotht e positions domi indivi-
duelles. Dans l'arrét Hoffmann-La Roche (précité 3 la
note 96), la Cour a en effet affirmé qu’« une position
dominante doit également étre distinguée des parallélismes
de comportements propres aux situations d’oEgogolm, en
ce que, dans un olig P le, les s'infl
réciproquement tandis qu’en cas de position dominante le
comportement de I'entreprise qui bénéficie de cette
position est, dans une large mesure, déterminé unilatérale-
ment ». Voir sur ce point Korah: « Concept of a
dominant position within the meaning of Artcle 86 »,
dans Contmon Market Law Review, 1980, p. 395, en par-
ticulier p. 398.

109 — Arrét verre plat, précité i la note 38, point 358. Dans le
méme sens, voir arrét Hoffmann-La Roche, précité 4 la
note 96, points 38 ct 48.

110 — Arrét du 27 avril 1994 (C-393/92, Rec. p. 1-1477). Les
principes énoncés dans cet arrét ont été ensuite rappelés
par la Cour dans Parrét du 17 octobre 1995, D[l? SpA
e.a(C-140/94, C-141/94 et C-142/94, Rec. p. I-3257,
points 24 i 26). Voir, sur ce point, les conclusions pré-
scntées sous cet arrét par P'avocat général M. Fenelly,

lequel a relevé, entre autres, que le concept de position

dominante collective ne peut pas étre employé pour
combler I'absence de toute preuve directe de I'existence, et
encore moins de [abus, d’'une position dominante
(point 64).
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que, comme le soutiennent les requérants,
dans le cadre de ’appréciation des concentra-
tions, la Commission a élaboré une notion de
domination collective plus large, et en tout
cas en partie différente, de celle définie par la
jurisprudence en relation avec I'article 86. A
cet égard, il faut toutefois reconnaitre que,
bien qu’il se référe aux mémes éléments que
ceux utilisés par la Cour pour établir la
dominance collective, le réglement évite d’en
donner une définition, en n’excluant donc
pas la possibilité de faire prévaloir des appré-
ciations « structurelles » et, donc, de
recourir i une notion dans une certaine
mesure autonome par rapport 3 celle
élaborée dans le cadre de Particle 86 111,

103. A I’évidence, une nouvelle notion de
dominance collective, différente de celle
élaborée par la jurisprudence relative i
Particle 86, tout en pouvant se justifier par la
spécificité du contrdle sur les concentrations,
risque de rendre encore plus problématique
et imprévisible P'application de la notion en
question au régime des concentrations. S'il
est vrai, en outre, que larticle 2, para-
graphe 1, du réglement — toujours en
admettant que les critéres qui y sont
énumérés pour évaluer la compatibilité des
opérations de concentration avec le marché
commun soient applicables aussi 2
I’hypothése visée ict — n’indique aucune hié-
rarchie entre les facteurs 3 prendre en consi-
dération, il n’en reste pas moins que la Com-
mission ne peut faire abstraction des critéres

111 — En ce sens, voir Venit, cité i la note 99, p. 527 ct suiv, en
particulier p. 530 i 531. Une telle opinion est également
confortée par I'idée que la notion de « concurrence entra-
vée », telle qu’elle figure dans I'article 2, paragraphe 3, du
reglement, permettrait 3 la Commission d’élaborer un

u pt de « domi », fondé sur une
analyse de probabilités en relation avec les caractéristiques
du marché. Voir Brittan: « The Law and Policy of Merger
Control in the EEC », dans Exropean Law Review, 1990,
p- 354,
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cités et que le pouvoir discrétionnaire que lui
laisse le réglement ne peut aller jusqua
Parbitraire. En somme, il faut certainement
exclure que la Commission puisse inventer
les critéres qu’elle estime les plus opportuns
par rapport a chaque cas d’espéce.

Dans ces conditions, par ailleurs, la pratique
de la Commission, incontestablement com-
plexe et pas exempte de quelques contradic-
tions, peut néanmoins se révéler étre un ins-
trument utile pour mettre en évidence
d’éventuelles incohérences et contradictions
présentes dans la décision et dans la défense
de la Commission et parvenir ainsi, par ce
biais aussi, 3 conclure ou non i I'exactitude
des critéres utilisés en I'espéce. Si I’on pose le
probléme en ces termes, il nous semble que
la Commussion n’est pas fondée & prétendre
qu’il ne faut pas tenir compte des critéres et
appréciations contenus dans les décisions
postérieures i celle qui nous occupe. En
réalité, la pratique de la Commuission, qu’il
s’agisse de décisions antérieures — comme
I’affaire Nestlé/Perrier souvent invoquée par
les requérants 112 — ou ultérieures, ne cons-
titue certainement pas un paramétre de
légalité de la décision attaquée, mais est pour
le moins indicative de la méthode suivie
jusqu’d présent par la Commission dans
I'application du reglement aux positions
dominantes collectives.

112 — A cet égard, nous obscrvons par ailleurs que la formu-
lation ct la méthode utilisées dans la décision Nestlé/
Perrier ne blent pas de critiques, principa-
lement parce quelles tendem a élzborer un crittre de
contrle de la ve aux
juridiques lutt incertains. Voir sur ce point les
remarques de Winckler et Hansen: « Collective domi-
nance under the EC Merger Control Regulation », dans
Commaon Market Law Review (1993) 30, p. 787 et suiv, en
particulier p. 828, pour lesquels « i the standard used in
Nestlé/Perrier is, as suggested, one of probalnhty or
‘facilitation’, then the Cc has not in
sufficient detail what types of economic conduct (“collec-
tive abuses’) it wishes to avoid making ‘much casier’ »
(cette affirmation sc référe au point 120 de la décision).

104. Cela étant, nous passons maintenant i
P'examen des critiques adressées par le gou-
vernement frangais, ainsi que par les entre-
prises requérantes, aux critéres appliqués
dans la décision pour affirmer ['existence
d’une position dominante collective, suscep-
tible, sur la base de prévisions, de se traduire
par une modification significative de la
concurrence.

Nous estimons opportun d’aborder, tout de
suite aprés I'aspect préliminaire du degré de
concentration du marché, le probléme des
liens structurels qui, de I'aveu méme de la
Commission, représente 1’élément essentiel
sur lequel elle s’est fondée pour affirmer
Pexistence  d’une  position dominante
commune de K+ S/MdK et SCPA. Nous
examinerons ensuite les autres critéres
utilisés dans la décision, ainsi que la perti-
nence de criteres employés dans d’autres
décisions, mais nullement utilisés en I’espéce.

— Le degré de concentration du marché

105. L’appréciation de la Commission est
surtout fondée sur ’augmentation du degré
de concentration du marché (déja élevé), jugé
apte i entrainer, dans le futur, le renfor-
cement d’une position dominante collective
susceptible d’entraver la concurrence de
maniére significative.
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Le gouvernement frangais et les entreprises
requérantes contestent cette appréciation, en
affirmant que ’augmentation n’est pas subs-
tantielle, étant donné que les parts de marché
détenues par K + S et SCPA sont passées, du
fait de la concentration, de 54 i 61 %. Le
gouvernement frangais fait en outre valoir
que P’analyse de la Commission est arbitraire
dans la mesure oi, d’une part, elle ne tient
pas compte du fait que, i la suite de I'opé-
ration de concentration, le nombre de four-
nisseurs de potasse est passé de 10 i 9;
d’autre part, elle n’a pas diment pris en
considération le rdle de deux opérateurs
importants, que sont CPL et Coposa. Enfin,
'analyse de la Commission ne serait pas
fiable car cette dernire calcule les parts de
marché de deux fagons différentes, en
fonction du résultat 3 atteindre: sur la base
d’'une premitre méthode, elle ne prend en
considération que le volume des ventes des
différents opérateurs dans la Communauté;
sur la base de la seconde méthode, les ventes
effectuées sur le marché frangais sont au
contraire englobées dans le volume des
ventes de SCPA et donc, corrélativement,
déduites du volume des ventes de K +S.

106. 11 y a lieu de dire tout d’abord que la
simple augmentation quantitative des parts
de marché détenues par les entreprises inté-
ressées, sur laquelle la Commission a insisté
de maniére méme excessive dans la décision,
ne suffit en soi pas i établir la création d’une
position dominante collective, comme I’a du
reste rappelé le Tribunal dans Parrét verre
plat, en étant trés clair sur ce point. Et cela
est d’autant plus vrai dans la présente affaire
que la concentration n’a conduit qu’i une
augmentation de 7 %.
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I faut donc reconnaitre que 'augmentation
du degré de concentration du marché, du fait
de I’acquisition, ne revét pas une importance
particuliére, étant limitée 2 la fois sur le plan
du nombre des concurrents présents sur le
marché (passés de 10 3 9) et sur le plan de
’augmentation de la part de marché détenue
au total par K+ S et SCPA sur le méme
marché. Dans ces conditions, 'importance
accordée dans la décision au critére examiné
apparait excessive 113, En tout état de cause,
’analyse réalisée sur ce point peut tout au
plus démontrer que le degré de concen-
tration du marché n’est pas de nature i faire
exclure a priori l'existence d’une position
dominante collective.

— Les liens structurels entre K + S et SCPA

107. De l'avis concordant des parties, I'élé-
ment central de la décision attaquée est
constitué par la constatation que des « liens
exceptionnellement étroits entre les deux
sociétés [K +S et SCPA] ... existent depuis
longtemps » 114, au point de faire présumer
qu’il n’existe pas de concurrence effective
entre les deux entreprises. Et ce sont préci-
sément ces liens qui ont constitué le facteur
décisif sur lequel s’est basée la Commission
pour formuler sa propre appréciation,
d’autant plus que la Commission a considéré
que la dissolution de ces liens, i travers les
conditions imposées, pouvait écarter I'exis-
tence de la prétendue position dominante
collective.

113 — Voir considérants 52 1 56.
114 — Considérant 57 de la décision.
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108. Selon le gouvernement frangais, la
Commission a commis une série d’erreurs
d’appréciation dans ’examen des liens struc-
turels entre K + S et SCPA, lesquels ne sont
en réalité pas de nature 3 démontrer le lien
de causalité entre la concentration et la
création d’un duopole K + S/SCPA, car ils ne
suffisent pas i prouver que ['opération en
question a permis de créer les conditions
pour un comportement collusoire des deux
entreprises. En particulier, 1) bien que la
Commission ait déterminé que la Com-
munauté hormis I’Allemagne constituait le
marché en cause, les liens en question ont
une incidence limitée i la France; 2) la
décision aurait dfi comprendre dans I’oli-
gopole ’entreprise espagnole Coposa 115
3) la faible présence de K + S sur le marché
frangais ne suffit pas 3 démontrer Iexistence
d’une dominance de cette entreprise avec
SCPA; 4) il n’a pas été prouvé que l'acqui-
siion de MdK par K + S pourrait entrainer
la création d’une position dominante duopo-
listique détenue par K + S et SCPA.

Les entreprises requérantes focalisent leur
attention surtout sur ce dernier aspect,
mettant en évidence I'existence de certaines
contradictions de fond dans la position de la
Commission, en particulier la circonstance
que I'opération de concentration, selon cette
méme institution, aurait créé, et non pas sim-
plement renforcé, une position dominante
collective sur le marché pertinent.

115 — Nous rappelons qu’il s'agit de la société qui commercialise
c potasse produit par certaines entreprises cspagnolcs,
récemment  regroupées  dans un  organisme public
dénommé INL

109. En ce qui concerne le premier de ces
arguments, nous observons, en effet, que les
rapports entre les sociétés intéressées ne
concernent directement ou indirectement
que le marché frangais; ce n’est donc que
dans ce marché qu’ils pourraient é&tre
considérés comme de nature 2 avoir une inci-
dence sur le rapport de concurrence effective
entre K + S et SCPA. Cela vaut, en premier
lieu, pour la dissolution des liens de distri-
bution entre K+8S et SCPA, lesquels ont
exclusivement pour cadre le marché frangais.
Mais cela s’applique, en second lieu, éga-
lement 4 la participation au cartel Kali-
Export. Selon la Commission, en effet, cette
participation, tout en ne concernant pas les
ventes sur le marché communautaire mais
seulement I’exportation vers les pays tiers,
est de nature 5. interférer avec les ventes en
France. Cette affirmation n’est pas vérifiable,
faute d’éléments de preuve 116 si toutefois
elle était prouvée, elle démontrerait tout au
plus Pabsence de concurrence effective entre
K +S et SCPA sur le marché frangais, c’est-
i-dire sur un marché qui, de l'avis de la
Commission elle-méme, ne constitue pas le
marché en cause. Il en résulte que, si la thése
de la Commission était fondée, méme la par-
ticipation au cartel d’exportation n’aurait
d’incidence, dans le cadre communautaire,
que sur le marché frangais, qui, nous le
répétons, ne constitue pas un marché per-
tinent aux fins de la décision.

A cet égard, la conclusion i laquelle est
parvenu le gouvernement frangais, selon
lequel la Commission n’a pas démontré

116 — En fait, la Commission a affirmé dans ses mémoires avoir
suffisamment démontré, dans les considérants 57, 59, 61 et
67 de la décision, Pexistence de telles interférences. La
lecture des considérants en question met toutcfois en évi-
dence que la Commission s’est bornée dans ceux-ci 3 sou-
ligner les liens structurels existant entre K +§ et SCPA.
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comment l'acquisition de MdK par K+§
déterminerait la naissance d’un duopole
capable d’entraver la concurrence sur le
marché de la Communauté 3 ’exclusion de
I’Allemagne, semble fondée. Il n’est en effet
pas suffisant, 3 cette fin, de se baser sur les
rapports existant entre K+ S et SCPA en
France, qui ne constitue pas un marché
autonome.

110. En ce qui concerne par contre le point
relatif 3 Ia société espagnole Coposa, le gou-
vernement frangais fait valoir que la Com-
mission a exclu i tort la société en question
du prétendu oligopole constitué par K + S et
SCPA. En tout cas, la Commission ne peut,
selon lui, pas soutenir, afin de démontrer
Pexactitude de la détermination du marché
géographique communautaire hormis I’Alle-
magne, que Coposa exporte de maniére
significative en France et affirmer ensuite,
mais pour démontrer [’existence d’une
position dominante collective, que Coposa
est peu présente en France et qu’en tout état
de cause ses ventes sont canalisées.

Sur ce point, nous dirons tout de suite que
nous sommes peu convaincu par les argu-
ments avancés par la Commission pour sa
défense, selon lesquels les liens entre K + S et
SCPA sont de nature 2 caractériser leurs rap-
ports i I’égard de tous les autres opérateurs
et Péventuelle inclusion de Coposa dans
I’oligopole n’est en tout cas pas déterminante
aux fins de la décision, puisqu’elle provo-
querait par hypothese seulement un renfor-
cement de la position dominante collective.
En effet, il n’est que trop évident que Ila
détermination exacte des participants i un
oligopole est une question prioritaire par
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rapport i son appréciation, de méme que la
vérification des conditions de concurrence en
dehors de cet oligopole 17, En Pespéce, il
semble donc difficile, sur la base des données
disponibles et en appliquant les critéres
utilisés pour inclure K + S et SCPA dans la
position dominante collective, d’exclure
Coposa de cet oligopole. A cet égard, il suffit
de rappeler ici que Coposa aussi participe au
cartel Kali-Export et qu’elle vend en France
essentiellement par I'entremise de SCPA.

111. Il ne nous parait pas non plus décisif,
pour établir I’absence de concurrence entre
K +S et SCPA, et donc lexistence a leur
niveau d’une position dominante collective,
que, comme l'allégue le gouvernement dans
son troisiéme argument, K + S soit peu pré-
sente en France et qu'elle utilise, pour une
partie de ses ventes dans ce pays, les réseaux
de distribution de SCPA. La premiére cir-
constance pourrait en effet avoir plusieurs
explications, par exemple la structure du
marché frangais, les préférences des consom-
mateurs, la stratégie commerciale de la
société allemande. D’ailleurs, si I’on voulait
attribuer plus d’importance i cet aspect, il
serait nécessaire de se demander pourquoi
des situations analogues, c’est-i-dire
Pabsence sur  d’importants  marchés
nationaux, se vérifient pour tous les plus
grands opérateurs du secteur; en particulier,
pourquoi dans la décision attaquée, s’agissant
du marché allemand, la Commission a

117 — A ce propos, nous rappclons, ar exemplc, uc la liste des
éléments i vérifier dans le cadre du contréle des concen-
txzuons, adoptée en 1990 par 'Office fédéral des ententes

n Allemagne (cn version anglaise publiée dans Fordham
Carpomte Law Institute, 1991, p. 161 et suiv.), considere
Pabsence de concurrence entre les membres d’un oli opole
et les concurrents exténeurs » comme un élément

| pour qualifier I’oligop e d
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imputé I’absence de SCPA non aux liens avec
K + S, mais 3 des facteurs structurels propres
i ce marché.

Quant aux ventes de produits de K + 8 par
I'intermédiaire de SCPA, il y a lieu de sou-
ligner que, s’il est vrai qu’une large partie des
importations frangaises de produits de K +§
passe par SCPA, il est également vrai que
cela représente un volume tellement faible
(1,4 % du marché en cause) qu’il ne saurait
constituer une preuve suffisante du bien-
fondé de la thése de la Commission.

112, Et nous en venons, enfin, au dernier
argument du gouvernement frangais, relatif
aux implications de I’achat de MdK par
K +S: en particulier, il soutient que la Com-
mission n’a aucunement prouvé que cette
acquisition a donné lieu 3 une position domi-
nante duopolistique préjudiciable i la
concurrence. Les entreprises requérantes ont
aussi soulevé un argument analogue, en
mettant surtout I’accent sur la contradiction
que renferme la position de la Commission,
laquelle, d’une part, a appliqué la théorie de
la failing company defence 2 partir de I'idée
que MdK aurait en tout état de cause disparu
du marché, sa situation de crise étant
désormais irréversible, alors qu’elle a, d’autre
part, estimé que le rachat de MdK par K +§
— et la concentration qui en résulte — était
de nature i créer une position dominante
duopolistique  susceptible d’entraver la
concurrence.

Sur ce point, la Commission rappelle que la
création de la position dominante commune
de K+5S/MdK et SCPA est effectivement
une conséquence de l'opération de concen-
tration, étant donné que celle-ci a considéra-
blement modifié les conditions structurelles
du marché. En particulier, la Commission
souligne les éléments suivants: a) MdK assure
25 % de la production totale de potasse dans
la Communauté; b) au moment de Ia
décision le taux d’utilisation de la capacité de
production de MdK était réduit de 50 %;
c) enfin, la part de marché de 7 % constitue
un élément crucial, compte tenu du fait que
’offre, en dehors du groupe K + S/MdK et
SCPA, est atomisée et que la part de marché
de ce groupe, selon I'analyse de la Com-
mission, est destinée 3 augmenter.

113. Nous observons d’abord que les affir-
mations précitées de la Commission ne
répondent pas aux objections des requérants.
Tant le gouvernement frangais que les entre-
prises font en effet valoir Pabsence de lien de
causalité entre la création de la domination
oligopolistique et l’opération de concen-
tration, absence qui découle du fait que
MdK, selon Panalyse effectuée sur ce point
par la Commission, était de toute fagon
destinée 3 disparaitre du marché. En défi-
nitive, comment le rachat de MdK pouvait-il
provoquer la création d’une position domi-
nante collective, alors que — avec ou sans
concentration — la part de marché de MdK
aurait de toute maniére été reprise, i la suite

- de sa sortie du marché, par les autres opéra-

teurs du secteur?

Méme en supposant exacte 'analyse de la
Commission, selon laquelle il n’est pas rai-

I-1435



CONCLUSIONS DE M. TESAURO — AFFAIRES C-68/94 ET C-30/95

sonnable d’estimer que la part détenue par
MdK sur le marché communautaire hormis
I’ Allemagne serait allée presque certainement
i K+ 518 et que donc un des critéres aux-
quels est subordonnée I'applicabilité de la
théorie de la failing company defence n’est
pas rempli, il n’en reste pas moins que toute
la thése échafaudée par la Commission
semble, sous I’angle absolument incontour-
nable du lien de causalité entre concentration
et création d’une position dominante
commune de K + S et SCPA, plutét fragile. Il
en résulte que le poids attribué dans ce
contexte a la part de 7 %, détenue par MdK
sur le marché géographique en cause, ne
s’avére absolument pas décisif.

— Les

éliminé

caractéristiques du  concurrent

114. Selon le gouvernement frangais, la
Commission a omis d’analyser, comme elle
’avait fait dans la décision Nestlé/Perrier, les
caractéristiques du concurrent éliminé du
marché du fait de la concentration, donc de
MdK. De l'avis de ce gouvernement,
I’examen de ces caractéristiques aurait néces-
sairement conduit 2 la conclusion que la dis-
parition de MdK du marché ne pouvait avoir
aucune influence sur la concentration,
s’agissant, par ailleurs, selon I'analyse de la
Commission, d’une entreprise de toute fagon
destinée, quand bien méme i moyen terme, i
sortir du marché.

118 — Voir considérant 79.
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L’argument du gouvernement frangais n’est
pas dénué de fondement. Dans la décision
rendue dans ’affaire Nestlé/Perrier, dans
laquelle le concurrent éliminé (Perrier) repré-
sentait une part oscillant entre 35,9 et 44,2 %
du marché, la Commission avait estimé que
« la réduction du nombre de producteurs de
trois 4 deux (duopole) n’est pas une simple
modification de pure forme de la structure
du marché. La concentration entrainerait
I’élimination d’un opérateur qui posséde les
plus grandes réserves de capacité et les
volumes de ventes les plus élevés du marché.
Les marques et sources de Perrier seraient
réparties entre les deux producteurs restants,
De plus, la réduction du nombre de produc-
teurs nationaux de trois 3 deux seulement
faciliterait nettement des comportements
paralltles anticoncurrentiels conduisant a des
abus collectifs » 11%. La Commission avait
ainsi souligné la portée et les effets du rachat
de Perrier, qui de par sa taille et sa part de
marché était un facteur essentiel de concur-
rence effective,

115. Dans le cas qui nous occupe, par
contre, I'analyse de la décision semble com-
porter pour le moins quelques lacunes.
Méme sans vouloir accorder une importance
excessive 4 la part détenue sur le marché
communautaire par MdK (7 %) 129, on ne
peut pas ne pas avoir quelques doutes sur
Pincidence effective de la disparition de MdK.
sur la concurrence régnant sur le marché. De
plus, dans la décision il n’est fait aucune réfé-
rence aux « impressionnantes capacités de
production » de MdK évoquées par la
Commission dans son mémoire en

119 — Décision 92/553, précitée 2 la note 66, considérant 120.
120 — Cette part, d’ailleurs, est égale i celle détenue par la société
SIV, dont le rachat par Pilkington et par Techint a été

autorisé, sans conditions, par la décision 94/359, précitée 2
la note 87.



FRANCE E. A/COMMISSION

défense 121, qui du reste apparaissent diffici-
lement conciliables avec la qualification de
’entreprise comme une entité économique
plus viable 122, Enfin, la décision ne contient
aucune indication dont on puisse déduire
que MdK joue, méme au-dela de son poids
effectif, un réle essentiel pour le maintien de
la concurrence.

En définitive, nous estimons que la Com-
mission n’a pas démontré que la disparition
de MdK du marché communautaire i
’exclusion de I’Allemagne est de nature, ou
pour le moins concourt, & déterminer la
création dun duopole constitué par
K+S/MdK et SCPA et susceptible
d’entraver de manitre significative la.concur-
rence.

— La position des concurrents

116. Le gouvernement frangais fait valoir le
caractire contradictoire et insuffisant de
P'analyse que fait la décision de la position
des concurrents présents sur le marché en
cause. Il souligne notamment I'incohérence
de I’attitude de la Commission qui minimise
la position sur le marché de CPL et Coposa,
alors que, aux fins de la détermination du
marché géographique en cause, elle met
’accent précisément sur les exportations de
’Espagne et du Royaume-Uni vers les autres

121 — Voir p. 32,
122 — Voir idérant 76 de la décisi

Etats membres. Le gouvernement conteste en
outre la thése de la Commission selon
laquelle la canalisation i travers SCPA des
importations en provenance de pays tiers
démontrerait que la pression concurrentielle
de ces pays sur le duopole serait presque
nulle.

Sous cet angle aussi, 'argument du gouver-
nement frangais ne manque pas de mettre en
lumitre certaines lacunes objectives de la
décision.

117. En premier lieu, on ne saurait accepter
la méthode suivie par la Commission, qui,
pour démontrer [’absence de pression
concurrentielle sur Poligopole présumé,
avance comme preuve la canalisation des
importations des pays tiers en France par
P’intermédiaire de SCPA 123, Avant tout, en
effet, la France ne constitue pas, aux fins qui
nous intéressent ici, un marché autonome.
En conséquence, I'analyse des éléments
d’évaluation de la concentration ne peut tenir
exclusivement compte du marché frangais, et
doit plutdt, et en tout état de cause, prendre
en considération le territoire défini par la
décision comme le marché pertinent, marché
qui est constitué par toute la Communauté i
Pexclusion de I’Allemagne.

123 — Voir p. 33 et 34 du mémoire en défense, ainsi que p. 54 de
la duplique.
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Tout aussi insuffisantes et contradictoires
semblent étre les considérations de la Com-
mission sur I'importance des importations de
CSI, qui, selon les données fournies par le
gouvernement frangais 124 et non contestées
par la Commission, seraient progressivement
augmentées, jusqud atteindre 11 % des
ventes a lintérieur de la Communauté,
niveau qui n’est certes pas insignifiant. Il'y a
lieu de considérer, en outre, que les neuf opé-
rateurs restés sur le marché i la suite de la
concentration ont des parts susceptibles de
créer une situation dans laquelle le poids des
concurrents du duopole prétendument
constitué par K+ S/MdK et SCPA semble
incontestablement significatif 125.

— La comparaison entre la situation de
K + S/MdK et celle de SCPA

118. Le gouvernement frangais conteste en
outre, dans sa critique des critéres appliqués
en l'espéce pour affirmer I’existence d’une
domination oligopolistique, tant le poids
excessif attribué par la Commission 3 la part
de marché détenue au total par K+S et
SCPA, que le fait de ne pas avoir tenu

compte de I’absence de symétrie entre les

deux entreprises, absence qui, dans des déci-
sions précédentes, a au contraire constitué un
élément significatif pour nier ['existence
d’une position dominante oligopolistique.

124 — Voir p. 42 de la duplique.

125 — Voir les données du tableau figurant 3 la p. 43 de la
réplique du gouvernement frangais que la Commission n'a
pas contestées.
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La Commission rappelle qu'une part de
marché de 60 % démontre bien I’existence
d’une position dominante collective, en par-
ticulier lorsque, comme en I’espéce, il y a une
différence sensible avec les parts de marché
détenues par les concurrents. Tout en
admettant, qu’il y a, entre les entreprises en
question, des différences considérables, elle
conteste la théorie selon laquelle un duopole
ne serait concevable qu’en présence d’entre-
prises ayant des caractéristiques similaires.

119. Quant au premier aspect évoqué, nous
observons d’abord que la Commission a
dans le passé exclu la possibilité de fixer des
seuils faisant présumer la dominance col-
lective; et qu’elle a en tout cas autorisé, dans
des décisions récentes 126, des concentrations
avec des parts cumulées équivalentes 3 celles
calculées en I'espéce. En conséquence, 5’1l est
impossible en théorie de dénier toute impor-
tance 3 une part de 60 %, cette derniére ne
peut pas, en tout cas pas 2 elle seule, avoir un
poids décisif et constituer une preuve de
existence d’une position dominante oligo-
polistique.

A cela s’ajoute que les précédents jurispru-

_ dentiels cités par la Commission ne sont pas

pertinents, dans la mesure ot ils se référent 2
des positions dominantes individuelles 1?7, ce
qui justifie la valeur de présomption
reconnue i une part comprise entre 45 et
80% du marché. La part de marché est

126 — Voir, par exemple, la décision 94/359, précitée 2 la note 87,

127 — 1 s'agit des arréts Hoffmann-La Roche/Commission,
précité i la note 96; du 9 novembrc 1983, Michelin/
Commission (322/81, Rec. p. 3461), et du 3 juillet 1991,
AKZO/Commission (62/86, Rec. p. 1-3359).
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d’ailleurs analysée, dans ces arréts, toujours
avec d’autres facteurs, tels que Iécart (d’au
moins 50 %) entre la premiére et la seconde
entreprise présentes sur le marché.

120. Nous ne pensons pas non plus pouvoir
partager ’optnion de la Commussion sur le
second aspect évoqué ici, c’est-i-dire
’absence de prise en considération du défaut
de symétrie entre les entreprises qui sont
présumées participer & la domination col-
lective.

Nous remarquons d’abord que I’absence de
symétrie entre les entreprises intéressées,
laquelle est en P’espéce incontestée 128, a été
jugée décisive par la Commission dans
d’autres cas pour exclure lexistence d’un
duopole 129 et ce tant du point de vue des
parts de marché, considérées dans leur
ensemble et en relation avec les marchés des
différents pays, que sous I’angle de la « puis-
sance économique », et qu'enfin sous
’aspect de la capacité de production. A cet
égard, il y a lieu de rappeler que dans la
décision Nestlé/Perrier la Commission a
précisé les implications de la symétrie des
entreprises intéressées et les raisons de sa
prise en compte pour évaluer les effets de la
concentration 139, faisant notamment
remarquer que la symétrie des entreprises a
un effet clairement dissuasif pour la concur-

128 — Voir mémoire cn défense de la C p. 373 58.

129 — Par cxemple, dans la décision Pilkington-Techint/SIV,
précitée 2 la note 87, considérant 55; a contrario, dans la
décision Mannesmann/Vallouree/Tiva (précitée 3 la
note 58), la syméuric des entrepriscs imj %xquécs dans la
concentration, détenant des parts s'élevant respectivement
AJSctASJ%.aété idérée par la C
unc incitation i adopter des paralldles.

130 — Décision précitée 3 Ia note 66, :onsndérant 123.

rence et facilite des comportements coor-
donnés et collusoires. En conséquence, nous
estimons que la défense de la Commission,
qui se borne i invoquer ’absence de perti-
nence de la différence entre K + S et SCPA
pour retenir l’existence d’un duopole, est
inadaptée. Nous ne pensons pas davantage
que la Commission ait raison de considérer

‘comme dénuée de toute pertinence, en

Pespece, la pratique qu’elle a suivie dans
Papplication du réglement. En effet, s'il est
vrai que la pratique ne constitue pas un
parametre de référence impératif, mais est
susceptible d’adaptanons en fonction du cas
concret, il est aussi vrai qu’elle ne peut pas
non plus étre dénuée de toute valeur, surtout
en ’absence d’éléments permettant de
contester sa pertinence.

121. L’ensemble des considérations déve-
loppées jusqu’a présent met en lumiére une
série de lacunes et de contradictions dans
I'appréciation et dans [Papplication des
critéres élaborés par la Commission, incitant
i conclure que la motivation de la décision
n’est pas cohérente. La Commission n’a en
effet pas réussi & prouver de manitre adé-
quate, pas méme sur la base de sa pratique,
Pexistence sur le marché en cause d’une
position dominante collective de K + S/MdK
et SCPA, qui serait engendrée par la concen-
tration projetée.

Cela nous incite & ne traiter que rapidement
les autres arguments avancés par le gouver-
nement frangais au sujet des autres éléments
pris en considération dans la décision. Plus
précisément, nous nous arréterons sur la
fagon dont ont été examinés les aspects inhé-
rents au pouvoir économique de la clientéle,
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aux barrieres 3 entrée et aux caractéristiques
du marché et du produit, ainsi qu’au parallé-
lisme des comportements.

— Le pouvoir économique de la clienttle

122. Le gouvernement frangais reproche 3 la
Commission de n’avoir aucunement tenu
compte du critere relatif au pouvoir écono-
mique de la clientéle, en particulier de ne pas
avoir analysé la nature et le poids des pro-
ducteurs et des importateurs de sels de
potasse, ce qui aurait pu (et di) conduire i la
conclusion que la création d’une position

dominante oligopolistique de la part de
K + S/MdK et SCPA était hautement impro-
bable.

La Commission admet I'importance du
pouvoir économique de la clienttle comme
« contrepoids » au duopole, pouvant donc
décourager un parallélisme de comporte-
ments; elle ajoute toutefois qu’il ne s’agit que
d’un facteur parmi d’autres 3 prendre en
considération pour parvenir i une appré-
ciation définitive des effets de Popération de
concentration dont il s’agit.

123. Or, il est incontestable que dans le cas
d’espéce il n’a été tenu aucun compte du
poids et des caractéristiques des différents
types de clientéle des produits considérés.
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Cela ne permet pas d’établir si effectivement,
comme le soutient le gouvernement frangais,
les grandes multinationales productrices
d’engrais composés ont un pouvoir d’achat
tel qu’elles peuvent empécher les membres
de loligopole de renforcer leur position ou
si, au contraire, comme ['affirme la Com-
mission, ce sont les « bulk-blenders », c’est-
i-dire les entreprises qui effectuent les
mélanges d’engrais, qui occupent une place
importante dans la clienttle. Il n’est pas non
plus spécifié si ces « bulk-blenders » sont
réellement de petites et moyennes entreprises
qui ne sont pas en mesure d’exercer une
pression adéquate sur les producteurs, ou si,
comme 'affirme le gouvernement requérant,
leur activité est exercée également par les
filiales des grandes multinationales. A I’évi-
dence, une réponse i cette question aurait été
indispensable pour déterminer si la clientéle
a ou non un pouvoir économique effectif.

La position de la Commission semble donc
faible, d’autant plus que le pouvoir de négo-
ciation des clients est un facteur incontesta-
blement important pour déterminer les
conditions de la concurrence, puisqu’il peut
décourager I'adoption de comportements
anticoncurrentiels. C’est du reste dans ce
sens qu'il convient d’interpréter ’analyse de
la Commission i la fois dans laffaire
Pilkington-Techint/SIV et dans [I’affaire

Nestlé/Perrier 131,

131 — Dans cette décision, citée i la note 66, le poids de la
clienttle a é1¢ considéré, aprés une analyse ponctuelle qui
fait défaut en Pes comme n'étant pas susceptible
d’exercer unc pression réelle sur les producteurs (voir en
particulier les considérants 77 i 89).
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124. Les incertitudes mentionnées plus haut
permettent de laisser de c6té d’autres aspects,
pourtant inhérents aux caractéristiques de la
clienttle, évoqués par le gouvernement
frangais. Nous ajouterons simplement, pour
plus de clarté, que I'affirmation du Tribunal,
contenue dans ['arrét verre plat, selon
laquelle la Commission « n’est pas tenue de
discuter, dans ses décisions, chaque argument
présenté par les entreprises concernées » 132,
contrairement 3 ce qu’a soutenu cette méme
institution au cours de la procédure, ne
plaide pas pour la thése de cette derniére.

Le pouvoir économique de la clienttle ne
constitue, en effet, pas un argument invoqué
par les requérants durant la phase adminis-
trative et non repris dans la décision, mais un
élément d’analyse important pour déterminer
s'il existe ou non une position dominante
oligopolistique. En tant que tel, il doit néces-
sairement &tre examiné, faute de quoi la
décision pourra contenir une lacune de
nature 3 en affecter le fondement. Du reste,
précisément dans 1’arrét que nous venons de
citer, le Tribunal a affirmé, par référence i
I’article 86, que l’analyse des aspects du
marché dont les requérantes avaient invoqué
’absence de prise en considération « était
indispensable i I'appréciation de la question
de la position dominante » 133, confirmant
ainsi la nécessité pour la Commission de
faire reposer ses constatations sur des
enquétes aussi completes et exhaustives que
possible.

132 — Arrét verre plat, précité 3 la note 38, point 36.
133 — Idem, point 363.

— Les barneres Pentrée

125. Il est reproché i la Commission de
n’avoir effectué aucune analyse, dans la
partie de la décision consacrée a 'existence
d’une position dominante collective, sur
Iexistence de barrires 3 l'entrée, facteur
considéré comme revétant une grande impor-
tance dans la pratique de la Commission.
Cela serait d’autant plus inexplicable que
I’absence d’obstacles de ce type aurait été
mise ¢n évidence dans Ia décision aux fins de
la délimitation du marché géographique en
cause.

En réalité, la Commission admet I’absence de
barriéres i I’entrée i I'intéricur de la Com-
munauté. Elle ajoute toutefois qu’en I’espéce
il y a deux types de barriéres a I'entrée pour
les entreprises des pays tiers, i savoir: les
mesures antidumping pour les importations
provenant de CSI et le monopole légal de
SCPA, en vertu duquel toutes les importa-
tions en France originaires de pays tiers
passent par cette entreprise.

126. Nous dirons d’emblée que nous
doutons fort que les éléments que nous
venons de citer puissent constituer des bar-
rieres i I'entrée. Les droits antidumping n’en
sont certainement pas, puisque, de l’aveu
méme de la Commission, ils tendent 2
rétablir la concurrence et non i entraver les
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échanges 134, A cela s’ajoute que leur véri-
table incidence sur le niveau des importa-
tions n’a été aucunement démontrée, encore
moins en se fondant sur des données objec-
tives. Bien au contraire, les appréciations
relatives aux différents marchés nationaux
contenues dans la décision (considérant 64)
sont plutdt de nature 3 faire présumer le
contraire.

Quant au monopole de SCPA, nous
observons en outre que sur ce point on
retrouve le défaut déa relevé i plusieurs
reprises, c’est-i-dire la tendance de la Com-
mission i réaliser une analyse limitée 4 la
France, comme si le marché frangais consti-
tuait le marché géographique en cause an
sens de la décision. Nous ajoutons que,
méme sans s’arréter sur la portée des effets
d’un tel monopole, la présence dans diffé-
rents pays de la Communauté, reconnue par
la Commission elle-méme 135, de flux
d’importations en provenance de pays tiers
importants au point de représenter une partie
prépondérante du marché, conduit plutét i
conclure que la présence de. barrieres i
I’entrée n’est pas démontrée.

— Les caractéristiques du marché et du
produit

127. Enfin, sur les caractéristiques du
marché et du produit, habituellement consi-
dérées comme des éléments d’analyse signifi-
catifs, nous nous bornerons i faire
remarquer, avec le gouvernement frangais,

134 — Voir p. 61 de la duplique.
135 — Voir p. 61 de la duplique.
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que parmi les appréciations de la Com-
mission, par ailleurs caractérisées par un
certain laconisme, on ne trouve d’analyse
approfondie et ponctuelle ni des prix pra-
tiqués par K + S et SCPA 136, élément abso-
lument essentiel pour établir la transparence
du marché (qui, comme on le sait, facilite des
comportements uniformes) et apprécier
|’élasticité de la demande, ni de la structure
des coiits des deux entreprises, qui peuvent,
s’ils sont différents, constituer une incitation
i un comportement concurrentiel.

11 est inutile de rappeler que de telles omis-
sions, portant sur des aspects déterminants,
concourent 3 affaiblir I'analyse effectuée par
la Commission ainsi que ses résultats. Nous
estimons donc qu’il n'est pas nécessaire
d’approfondir les autres éléments « structu-
rels » mentionnés, comme ceux relaufs 3
I’homogénéité du produit, sur lesquels,
d’ailleurs, nous ne partageons pas la position
du gouvernement frangais, ainsi que nous
’avons déji mis en lumitre dans 'examen de
la délimitation du marché géographique en
cause.

— L’existence de comportements paralléles

128. Les appréciations de la Commission sur
ce point, comme I’a fait valoir i juste titre le
gouvernement frangais, ne sont aucunement

136 — Voir sur ce point cc 3uc nous avons déji souligné a propos
de la détermination du marché géographique en causc.
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convaincantes. En réalité, les circonstances
dont la Commission entend tirer des élé-
ments probants concernant Pexistence de la
dominance commune de K +S/MdK et
SCPA s’avérent dépourvues de signification,
surtout si on les compare 4 celles mises en
valeur dans d’autres décisions.

En effet, il n’est que trop évident que
PPaccord entre K + S et SCPA, déclaré incom-
patible avec Particle 85 en 1973 137, ne peut
pas ne pas étre considéré comme un indice
trop faible pour faire présumer — i plus de
20 ans de distance — ’absence de concur-
rence entre K + S et SCPA 138, De méme, les
considérations sur la présence mineure de
K + S sur le marché frangais ne sont pas déci-
sives, sous l'angle ici considéré, et peuvent
trés bien avoir une explication différente,
ainsi que nous |’avons souligné en examinant
les liens structurels entre K + S et SCPA.

129. Ces  remarques sont  d’ailleurs
confortées par le fait que les éléments pris en
compte, 4 ces fins, dans de précédentes déci-
sions, ont été d’une toute autre nature. Dans
la décision Nestlé/Perrier, par exemple, aprés
avoir souligné le niveau trés réduit de
concurrence sous I'angle des prix, la Com-
mission a constaté l'existence d’un degré

137 — JO 1973, L 217, p. 3. Sur ce point voir considérant 57 de la
Ecision.
138 — Et cela méme sans tenir compte, sur le plan systémati ue.
du principe énoncé dans P'arrét verre plat, dans lcquel
précisé que « aux fins d’établir unc infraction i larticle 86
du traité, il ne suffit pas ... de ‘recycler’ les faits constitutifs
d’une infraction 3 V'article 85 en en tirant la constatation
ue les parties 2 un accord ou 1 une pratque illicite
ﬁéucnnem cnsemble une part de marché i importantc, que
de ce seul fait clles déti une
lective et que leur tement illicite
celle-ci » (arrét préc:tc i la note 38, point 360).

I abus dc

élevé de parallélisme des prix pratiqués par
les trois producteurs intéressés par la
concentration, associé i la mise au point
d’instruments de transparence destinés 3 faci-
liter une coordination des politiques des prix
et un contrdle réciproque sur ceux-ci 13%. En
outre, dans cette méme affaire, la Com-
mission . a pris en considération, comme
indice des liens entre les entreprises inté-
ressées, leur réaction i la tentative d’achat
par un opérateur extérieur, réaction
considérée comme « une action commune de
dissuasion i l’entrée sur le marché » 149,
Dans Paffaire Pilkington-Techint/SIV, par
contre, ]a Commission a estimé que des
ententes entre les entreprises intéressées,
condamnées en 1988, donc seulement 5 ans
avant la décision, et par le Bundeskartellamt
seulement quelques mois avant la décision,
étaient en mesure de favoriser des comporte-
ments paralléles anticoncurrentiels 141.

11 s’agit, 3 premitre vue déji, d’éléments net-
tement plus significatifs et probants que ceux
qui ont été pris en considération dans la pré-
sente espece.

130. A la lumiére de I’ensemble des considé-
rations développées, nous estimons que la
Commission n’a pas appliqué de maniére
cohérente, dans le cas d’espece, les critéres
qu’elle a élaborés pour déterminer ’existence
d’une position dominante collective. Ce n’est

139 — Voir considérants 59, 121 et 122 de la décision. .
140 — Voir considérant 127 de la décision.
141 — Décision 94/359, précitée i la-note 87, considérant 32. 1l
n es: pas superﬂu d z)outcr ici que lélémcnt _en question
as été jugé de e i des
conditions, et encore moins 3 refuser I'autorisation de la
concentration,
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pas tout; tout en admettant, ainsi que nous
I’avons déji envisagé, qu’il soit possible
d’adapter la notion de position dominante
collective aux particularités du contréle sur
les concentrations, ainsi qu’aux caractéris-
tiques du cas d’espice, il n’en est pas moins
nécessaire que la Commission fournisse, dans
le cadre du contréle des concentrations, des
éléments suffisants pour prouver le lien de
causalité entre la concentration et la position
dominante collective 142,

Le cas d’espéce ne contient aucun élément de
ce type. Bien au contraire, certains indices
non négligeables incitent i rejeter la thése de
la Commission. En définitive, nous estimons
que la Commission n’a aucunement
démontré que la concentration examinée crée
une domination commune de K + S/MdK et
SCPA susceptible d’entraver la concurrence
de manitre significative.

d) L’imposition de conditions et de charges
qui se répercutent sur des tiers étrangers a
Popération de concentration (affaires C-68/94
et C-30/95)

131. L’appréciation du moyen relatif i la
légalité de I'imposition de charges i des tiers
par rapport i 'opération de concentration

142 — %’il n’en était pas ainsi, on finirait par faire dépendre la
constatation de ['existence d'une position dominante col-
lective, dommageable pour la concurrence, d'un examen
fondé sur de simples suppositions, détachées de tout
élément concret, et donc pas du tout fiables.
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suppose évidemment, d’une part, que la
position dominante collective soit pertinente
aux fins de lapplication du réglement et,
d’autre part, que la Commission ait effecti-
vement démontré lexistence en Iespice
d’une position dominante collective.

Compte tenu des conclusions auxquelles
nous sommes parvenu, en particulier quant 3
I'utilisation en [’espéce de la notion de
position dominante collective, il ne serait pas
nécessaire d’examiner le moyen en question.
Par souci d’exhaustivité, nous estimons tou-
tefois opportun de nous arréter aussi sur les
arguments avancés par les requérants sur ce
point.

132. Le gouvernement frangais soutient que,
méme en le supposant applicable aux posi-
tions dominantes collectives, le réglement ne
permet pas de subordonner la déclaration de
compatibilité 3 des conditions et charges qui,
comme en I’espéce, ont une incidence directe
sur la position de tiers étrangers i I'opé-
ration. A cette fin, il fait valoir que article 8,
paragraphe 2, du réglement autorise la Com-
mission uniquement i accepter, de la part des
entreprises i I'origine de la notification, des
engagements concernant la concentration au
sens strict et pas des engagements qui se
répercutent substantiellement sur des tiers.

Les entreprises requérantes, qui sont
d’accord avec le gouvernement francais sur
I'impossibilité, dans le cadre du réglement,
d’imposer des conditions et charges qui se
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répercutent sur des tiers, font valoir en
substance que, méme en considérant comme
prouvée en ’espéce 'existence d’une position
dominante collective, il n’en resterait pas
moins que les conditions prévues ne sont ni
idoines ni appropriées pour maintenir une
concurrence cffective sur le marché en cause.

1) La posstbtltte d’appliquer Uarticle 8,
paragraphe 2, & des entreprises étrangéres &
Popération de concentration

133. Nous dirons d’abord que la thése du
gouvernement frangais ne peut qu'étre par-
tagée. L’article 8, paragraphe 2, du réglement
autorise en effet la Commission uniquement
i subordonner la déclaration de compatibilité
des « conditions et charges destinées i
assurer que les entreprises concernées res-
pectent les engagements qu’elles ont pris
’égard de la Commission en vue de modifier
le projet initial de concentration ». Une telle
formulation laisse entendre qu’il ne rentre
aucunement dans les pouvoirs de la Com-
mission d’intervenir auprés d’opérateurs
étrangers A la concentration, méme si elle
estime qu’ils forment un oligopole avec les
entreprises ayant notifié le projet.

En d’autres termes, I'article 8, paragraphe 2,
limite expressément et clairement le pouvoir
de la Commission 2 la faculté d’obtenir de la
part des entreprises intéressées des engage-
ments destinés « i modifier le projet initial
de concentration »; il exclut donc toute pos-
sibilité d’adopter des changements struc-

turels du cadre concurrentiel dans lequel se
déroule Popération. Le pouvoir de modifier
le projet ne peut donc pas &tre transformé, en
I'absence de disposition expresse en ce sens,
en un pouvoir plus général de restructuration
de tout un marché et/ou secteur industriel.

134, Cette solution ne nous semble pas
pouvoir étre sérieusement contredite par les
arguments de la Commission selon lesquels:
a) la décision n’a imposé de conditions et de
charges qu’aux entreprises parties 3 la
concentration, conditions et charges des-
tinées i assurer le respect des engagements
pris par les parties ayant notifié le projet;
b) linterdiction d’une concentration, en
raison du fait que les conditions en question
seraient susceptibles d’affecter les intéréts des
tiers, est contraire aux objectifs poursuivis
par le réglement et n’est pas compatible avec
le principe de proportionnalité.

Sur ce dernier aspect, nous renvoyons i ce
que nous avons déji dit en examinant ’appli-
cabilité du réglement aux positions domi-
nantes collectives, compte tenu de considéra-
tions 4 caractére économique et des finalités
de_ce réglement %3, Quant au premier aspect,
il suffit d’observer que s’il est vrai, comme I’a
soutenu la Commission, qu’il est dans la
nature méme du contrdle des concentrations
que les engagements pris par les parties 3
Porigine de la notification puissent avoir des
effets, méme indirects, sur des tiers, il est
tout aussi vrai qu’en Pespéce il ne s’agit cer-
tainement pas de conditions qui ont une inci-
dence sur des tiers, mais plutét de conditions

143 — Voir points 94 2 98 ci-dessus.
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qui concernent objectivement et subjecti-
vement des tiers; et ce au moins dans la
méme mesure qu’elles concernent les parties.
La pratique invoquée par la Commission ne
permet pas non plus de déplacer les termes
du probléme: il s’agit en effet de décisions
qui n’imposent pas de conditions concernant
directement les tiers et qui ne sont donc pas
comparables i la décision attaquée 44, En
tout état de cause, en outre, il n’en reste pas
moins qu’« une simple pratique ne peut pré-
valoir sur les dispositions du traité » 145, nj,
nous ajoutons, sur des dispositions
contenues dans un acte de droit dérivé qui
contraste clairement avec la pratique de la
Commission. Comme nous I'avons déa
relevé i une autre occasion, il serait en effet
paradoxal d’admettre qu’une violation des
régles devienne légitime uniquement par sa
répétition!

2) Le caractére approprié des conditions
imposées en lespéce pour maintenir une
concurrence effective

135. Ce point a été en particulier évoqué par
les entreprises requérantes, qui font valoir
que ces conditions ne sont ni nécessaires ni
appropriées pour maintenir Une concurrence
effective sur le marché en cause; en tant

144 — La Commission sc réfere nota.mment aux décisions du
4 mai 1993, affaire KNP/BT/VRG (JO L 217, p. 35); du
19 déccmbre 1991, affaire Courtaulds/SNIA (JO C 333
p. 16), ainsi que du 31 juillet 1991, affaire Varta/Bosch
fio 1'320, p. 26).
145 — Arrét du 9 aofit 1994, France/Commission (C-327/91,
Rec. p. 1-3641, point 36).
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que telles, ces conditions ne pourraient pas

permettre  d’atteindre Iobjectif visé 3

P'article 2, paragraphe 2, du réglement.
paragrap 4

En définitive, SCPA et EMC alleguent le
caractére arbitraire des conditions prévues
par la décision attaquée, qui ne concernaient
et ne concernent en aucune fagon le projet de
concentration, mais ont exclusivement trait 3
des rapports contractuels entre sociétés,
étrangers, subjectivement et objectivement,
audit projet, et trouvent, qui plus est, appli-
cation dans un cadre géographique différent
du marché en cause 146,

136. A cet égard, nous observons i titre pré-
liminaire que Defficacité des conditions -
prévues sur le plan de la concurrence parait
douteuse, 3 la fois du fait de la différence
géographique déji soulignée entre I'objet des
conditions et le marché en cause, et en raison
de I'absence d’éléments de preuves démon-
trant que ces conditions sont propres i
assurer que la concentration soit conforme
aux dispositions du réglement. Sous cet
angle, il nous semble qu’il y a lieu de par-
tager l'opinion des entreprises requérantes
selon laquelle, dans la détermination des
conditions 3 imposer en application de
Particle 8, paragraphe 2, du réglement, la
Commission doit se fonder sur des apprécia-
tions sérieuses et approfondies et non pas sur

146 — La portée de ces conditions démontre plumt que la Com-
mission aurait pu agir, si elle I, avmt )uFe opportun, contre
|es pr au (SCPA/EMC ct

g) en utilisant d’autres instr
l’a.mcle 85, comme elle I’a par ailleurs fait, panllélemcnt a
Paffaire qui nous occupe, en relation avec la filiale
qui fait I'objet d'une

enquéte au titre du raglement n° 17 (cité 2 la note 51).
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des considérations hypothétiques du type de
celles utilisées par la Commission pour jus-
tifier les conditions imposées en I'espéce.

Etant donné que, nous le rappelons, nous
avons considéré que le recours des entre-
prises requérantes est irrecevable dans la
mesure dans laquelle il vise i obtenir annu-
lation des conditions relatives & I’entreprise
commune Potacan, la bréve analyse qui
suivra sera consacrée aux conditions
concernant le retrait de la société Kali-
Export et la résiliation des contrats de distri-
bution, bien entendu en ne faisant que rap-
peler les points déji traités de maniere
exhaustive dans I’analyse consacrée aux liens
structurels entre K + S et SCPA 147,

— La condition concernant le retrait de
K + S du cartel Kali-Export

137. Les entreprises requérantes font en
premier licu valoir que I'existence de Kali-
Export et la participation de K + S, MdK et
SCPA au capital de cette entreprise ne sont
pas susceptibles d’avoir le moindre effet sur
les conditions de concurrence i I'intérieur de
la Communauté. En tout cas, la Commission
n’a aucunement démontré I’effet anticoncur-
rentiel de la participation de K+ S au cartel
Kali-Export.

147 — Voir points 107 3 113 ci-dessus.

La Commission rétorque que la structure du
marché en question était telle que I'on ne
pouvait exclure que la coopération de K + S
et SCPA au sein du cartel Kali-Export ait un
effet indirect sur le comportement anticon-
currentiel des membres du cartel sur le
marché communautaire. En particulier, elle
souligne que: a) K+S est présente de
maniére trdés marginale sur le marché
frangais, b) CPL a eu accés au marché
frangais, augmentant ses ventes sur ce marché
de 13 % en 6 ans, seulement aprés étre sortie
du cartel Kali-Export, et ¢) Coposa est peu
présente sur le marché frangais, sur lequel,
d’ailleurs, une partie importante de potasse
produite par ses soins est vendue par SCPA.

138. Les arguments avancés par la Com-
mission, tels que nous venons de les exposer,
ne nous semblent pas de nature i répondre
aux objections des entreprises requérantes.
En effet, la Commission a omis de
démontrer que la faible présence de K+
sur le marché frangais est due a son apparte-
nance au cartel d’exportation Kali-Export,
alors que cette situation, comme [I'ont
souligné les entreprises requérantes, pourrait
bien s’expliquer par des facteurs historiques
et géographiques. Par ailleurs, sil est vrai,
comme [’a soutenu la Commission, que I'on
ne peut appliquer aux concentrations les
principes relatifs i lapplication  des
articles 85 et 86, il est également vrai que la
Commission ne peut certes pas fonder son
appréciation sur de simples présomptions et
probabilités. Il lui incombe, en tout cas, de
démontrer que les conditions en question
sont nécessaires pour assurer le maintien
d’une concurrence effective.
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Or, en l'espéce la Commission n’a non seu-
lement pas expliqué de maniére convaincante
comment ’absence de collaboration au sein
du cartel qui produit ses effets sur le marché
extracommunautaire est de nature 3 garantir
une concurrence effective sur le marché com-
munautaire 3 l’exception de I'Allemagne,
mais elle n’a pas davantage prouvé que la
faible présence de K + S ou de Coposa sur le
marché frangais est due i I'appartenance au
cartel en question. Quant au fait que CPL
aurait augmenté ses exportations en France
seulement aprés sa sortie de Kali-Export, il
va de soi qu’une telle circonstance pourrait
précisément &tre due 3 un choix de CPL de
se concentrer sur le marché communautaire
ou, comme Pont allégué les requérantes sans
dénégation de la Commission, aux difficultés
d’exploitation que CPL a di affronter au
cours de la période pendant laquelle elle
faisait partie de Kali-Export.

— La condition relative 3 la résiliation des
contrats de distribution entre K + S et SCPA

139. De I’avis des entreprises requérantes, la
Commission n’a aucunement démontré de
quelle fagon et pourquoi la résiliation des
contrats de distribution entre K + § et SCPA
serait de nature A garantir le maintien d’une
concurrence effective sur le marché commu-
nautaire 3 ’exception de I’Allemagne. Selon
elles, ces liens ne produisent en réalité
d’effets que sur le seul marché frangais.
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Par ailleurs, les liens en question consiste-
raient en un contrat du 28 juin 1985 portant
sur la distribution de produits ne contenant
pas de potasse, mais de la kiesérite. Pour le
reste, SCPA se limiterait 3 acheter de la
potasse utilisée par EMC ou destinée 2 la
vente en dehors du marché frangais. Enfin,
SCPA achiéte 3 K+S des produits potas-
siques contenant du magnésium et qui sont
vendus en France, mais ces produits, ainst
qu’il résulte de la décision, ne sont pas
compris dans le marché du produit en
question.

140. Compte tenu de la situation que nous
venons de décrire, et qui n’a d’ailleurs pas été
contestée par la Commission, laquelle s’est
en réalité bornée i invoquer 'importance de
la création, par K +S, de son propre réseau
de distribution sur le marché frangais, il n’est
que trop évident que K+S et SCPA
n’avaient aucun rapport privilégié pour la
distribution de produits i base de potasse.
Toutefois, il n’est pas superflu de le rappeler,
la formulation de la décision a conduit K + S
i mettre fin A P'unique lien de distribution
existant avec SCPA: le contrat relatif 3 la kie-
sérite, c’est-i-dire, nous le répétons, i un
produit que la décision a considéré comme
non compris dans le marché en cause.

Cet élément, au-deli de toute autre appré-
ciation, contribue i confirmer le bien-fondé
de la thése des requérantes sur Pincidence
directe de la décision sur leurs intéréts, et
renforce aussi les doutes quant a l'utilité des
conditions imposées aux fins de [’élimination
de la position dominante duopolistique pré-
tendument créée par la concentration.



FRANCE E. A/COMMISSION

Conclusions

141. Les considérations qui précédent font apparaitre, 3 notre avis, qu'en I’espéce des
erreurs ont été commises dans Iinterprétation et dans I'application des dispositions
du réglement « concentrations ».

Il s’agit, 4 ce stade, d’établir si ces erreurs justifient ’annulation totale de la décision
ou son annulation seulement partielle, c’est-a-dire limitée 3 la partie contenant les
conditions concernant les sociétés requérantes. Pour les raisons que nous allons
expliquer, nous estimons que cette derniére solution est la plus appropriée.

142. Nous relevons d’abord le caractére non fondé de la thése de la Commission
selon laquelle ’annulation partielle de la décision constituerait une forme d’altération
de ’équilibre institutionnel, le juge communautaire n’étant pas compétent pour
réformer la décision de la Commission, en se substituant i elle dans I’évaluation de
’opération de concentration.

A cet égard, nous nous bornerons 2 observer que c’est du réglement lui-méme, ainsi
que d’une jurisprudence bien établie de la Cour 148, que résulte la faculté pour la Cour
de n’annuler que partiellement une décision rendue in subjecta materia. Il serait
d’ailleurs paradoxal de soutenir que I’exercice par la Cour d’un pouvoir qui lui a été
expressément attribué porte atteinte aux prérogatives et aux compétences de la
Commission. Nous rappelons plutdt que, aux fins d’une annulation partielle, il faut
que soient remplies les conditions établies en la matiére par la jurisprudence et
tendant, en définitive, i garantir que I'annulation partielle n’aboutisse pas  vider de
tout contenu la décision attaquée 149,

143. Compte tenu de ce qui précéde, nous estimons qu’il est possible de procéder
4 'annulation partielle de la décision et que cette solution peut étre retenue quel que

148 — Arrét du 20 mars 1957, Comptoir de vente du charbon de Ia Ruhr/Haute Autorité (2/56, Rec. p. 9).
149 — Voir, en ce sens, déja ['arrét du 28 juin 1972, Jamet/Commission (37/71, Rec. p. 483, points 11 et 12).
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soit le moyen, parmi ceux invoqués par les parties et jugés fondés par nous, que la
Cour entende accueillir. En effet, que la Cour penche pour I'inapplicabilité, en
principe, du réglement aux positions dominantes collectives, ou qu’elle juge
inexistante ou en tout état de cause non suffisamment prouvée I’existence d’une
position dominante collective, cela ferait disparaitre la prémisse sur la base de laquelle
la Commission a imposé les conditions attaquées aux entreprises requérantes. Nous
rappelons en effet que celles-ci ont été prévues pour éviter que la concentration ne
crée une situation de domination oligopolistique susceptible d’entraver la
concurrence sur le marché communautaire.

Ces remarques valent aussi, 3 notre avis, pour le cas oll, une fois écartés les problémes
liés i Papplication des dispositions du réglement aux oligopoles et établie ’existence
d’une position dominante collective, la Cour parviendrait i la conclusion que
Particle 8, paragraphe 2, du réglement n’autorise pas la Commission 3 imposer des
conditions qui ont une incidence directe sur les intéréts de tiers étrangers i l’opération
de concentration. Le résultat serait évidemment le méme si les conditions en question
étaient jugées 1naptes A garantir le maintien d’une concurrence effective sur le marché
en cause. De méme, si les conditions en questlon étaient )ugees maptes a garantlr le
maintien d’une concurrence effective sur le marché en cause, la solution la meilleure
serait, encore une fois, I’annulation des conditions, donc I’annulation partielle de la
décision.

144. En définitive, dans toutes les hypothéses que nous venons d’envisager, il serait
possible d’annuler les conditions sans priver de toute substance la décision dans son
ensemble 159, A cet égard, il n’est pas tout i fait inutile de souligner la pleine
autonomie objective de I'appréciation des effets de la concentration sur le marché
communautaire — dans le cadre de laquelle les conditions litigieuses s’inscrivent —
par rapport i celle relative au marché allemand, autonomie en raison de laquelle une
limitation ratione materiae du dispositif est concevable, limitation destinée 4 remplir

les conditions requises par la jurisprudence en la matiére.

D’autre part, ’annulation partielle de la décision ne serait pas non plus susceptible
d’en bouleverser la portée. Nous ajoutons qu’en I'espéce la décision attaquée est dans

150 — Dans ce cas surtout, on pourrait envisager que la C ission, du fait de la réouverture des délais prévus 3 larucle 10, para-
Fr Eéhe 5, du réglement, détermine de nouvelles conditions différentes ou établisse, de i¢re plus approfondie et d

cacité des conditions initiales sur le plan de la protecnon de la concurrence. Une telle éventualité, tout en étant tour i fait

envisageable en théorie, ne nous semble tc as probable, car elle implique le ré d’une opération qui a déja produit ses

 pa
ets et qui rendrait donc trés difficile une appréciation i la lumiére du status quo ante.
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’ensemble favorable aux entreprises intéressées; ce qui constitue, conformément i la
jurisprudence de la Cour, un élément pertinent pour accueillir un recours en
annulation partielle 151,

145. Quant aux dépens, nous suggérons, en application de I'article 69, paragraphe 3,
du réglement de procédure, qu’ils soient compensés en ce qui concerne I’affaire
C-68/94. Pour ce qui est de P'affaire C-30/95, nous sommes, par contre, d’avis, sur
la base de la méme disposition, que le fait que la Commission succombe pour
I’essentiel impose sa condamnation aux dépens, y compris ceux exposés par les
entreprises intervenantes. Les gouvernements intervenus dans les affaires en question
supporteront en revanche chacun leurs propres dépens.

146. A la lumiére des observations qui précédent, nous concluons donc en vous
suggérant de:

— dans Uaffaire C-68/94:

a) annuler larticle 1°* de la décision 94/449/CE de la Commission, du 14 décembre
1993, relative 3 une procédure d’application du réglement (CEE) n° 4064/89
du Conseil (Affaire n°IV/M308 — Kali et Salz/MdK/Treuhand), dans la
partie dans laquelle il subordonne la déclaration de compatibilité de I'opération
de concentration au respect des conditions et des charges citées dans le
considérant 63;

b) rejeter le recours pour le reste;

c) compenser les dépens entre les parties, les frais exposés par le gouvernement
allemand pour son intervention restant i sa charge;

— dans Paffaire C-30/95:

a) déclarer recevables les recours intentés par les sociétés SCPA et EMC, a I’exclusion
du moyen relatif 4 'engagement concernant la société canadienne Potacan;

151 — Arrét Transoccan Marine Paint/Commission, précité A la note 39, point 21.
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b) annuler I’article 1* de la décision 94/449/CE de la Commission, du 14 décembre
1993, relative 3 une procédure d’application du réglement (CEE) n° 4064/89
du Conseil (Affaire n°IV/M308 — Kali et Salz/MdK/Treuhand), dans la
partie dans laquelle il subordonne la déclaration de compatibilité de I'opération
de concentration au respect des conditions et des charges citées dans le
considérant 63;

¢) condamner la Commission aux dépens, y compris ceux exposés par les entreprises
intervenantes. Le gouvernement frangais supportera ses propres dépens.
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