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Historigue

« Dispositions dans le Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB)

e Controle depuis longtemps

* Version originale du GWB (1957) prévoyait un contrOle des
concentrations, mais ne permettait pas leur interdiction

» Contrble des concentrations renforcé en 1973: le Bundeskartellamt
(office fedeéral allemand des ententes) a été autorisé pour la
premiere fois a interdire des concentrations d’'une certaine taille si
elles ont pour effet la creation ou le renforcement d’'une position
dominante sur le marché
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Historigue

* |Intensification et amélioration du contréle des concentrations dans
les modifications suivantes

« Derniere réforme: Huitieme Loi Modificative, entrée en vigueur le 30
juin 2013, visait l'adaptation du reglement allemand sur les
concentrations au reglement européen, notamment moyennant
I'introduction du test SIEC (Significant Impediment to Effective
Competition)
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Historigue

* France: depuis 1977 mais notamment depuis Ordonnance du ler
decembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence

« ContrOle obligatoire preliminaire depuis introduction dans le Livre IV
du Code de Commerce (Art. 430-1 s,) introduit par la NRE 2001

 Contrble des concentrations au niveau européen depuis le
21.9.1990 (Reglement n° 4064/89), remanié dans le Reglement
139/2004 du 20.1.2004 (ci-aprés « RCCE », Réglement relatif au
contrOle des concentrations entre entreprises)
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Compétence

 Compétence exclusive du Bundeskartellamt pour le contrOle des
concentrations en Allemagne

« Compétence des sections au sein du BKA selon le secteur industriel
en guestion
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Relation entre le controle national et

européen des concentrations

« Comment les contrbles des concentrations sont-ils distribués entre
les autorités nationales et européennes ?

- De facon générale, pas d’application parallele

* Deéfinition de la dimension communautaire selon le chiffre d’affaires

Pinsent Masons



Relation entre le controle national et

européen des concentrations

« Dimension communautaire (Art.1 RCCE) soit quand :

— Chiffre d'affaires total mondial de I'ensemble des entreprises
concernées > 5 milliards d'euros, et

— Le chiffre d'affaires total réalisé individuellement dans Ia
Communauté par au moins deux des entreprises concernees >
250 millions d'euros

— A moins que chacune des entreprises concernees reéalise plus
des deux tiers de son chiffre d'affaires total dans la Communauté
a l'intérieur d'un seul et méme Etat membre

Ou
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Relation entre le controle national et

europeen des concentrations

— Le chiffre d'affaires mondial de I'ensemble des entreprises
concernées > 2,5 milliards d'euros et

— Dans au moins trois Etats membres, le chiffre d'affaires de
'ensemble des entreprises > 100 millions d'euros et

— Dans au moins trois Etats membres, chiffre d'affaires individuel
d’au moins deux entreprises > 25 millions d'euros et

— Chiffres d’affaires d’au moins deux entreprises > 100 millions
d'euros

— Sauf si chacune des entreprises concernées realise plus des
deux tiers de son chiffre d'affaires total dans la Communauté a
I'intérieur d'un seul et méme Etat membre
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Relation entre le controle national et

européen des concentrations

- Possibilité de demander qu'un cas soit examiné par une autorite
nationale ; Art. 4 alinéa 4 RCCE

 Possibilité de demander le transfert a la Commission si un cas est
susceptible d'étre examinée dans trois Etats membres (Art. 4 alinéa

o)
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LE TERME « CONCENTRATION »
§ 37 GWB

Acquisition d’actifs (§ 37 I n° 1 GWB)
Acquisition de controle (§ 371 n° 2 GWB)
Acquisition de parts sociales (§ 37 I n° 3 GWB)

Existence d’une influence significative d’'un point de vue
concurrentiel (§ 37 I n° 4 GWB)

Attention : criteres autonomes par rapport a ceux qui sont en
vigueur en F et UE
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Acquisition d’actifs (§ 37 I n° 1 GWB)

* Acquisition de l'intégralité ou de la part essentielle des actifs
« Délimitation selon critere qualitatif ou quantitatif

« Cas intéressant : ex acquisition d’'un bien immobilier d’'une sociéte
immobiliere (moins pertinent ce jour)
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Acquisition de controle (§ 371 n° 2 GWB)

 Une ou plusieurs entreprise(s) acquiert(ent) le contrdle direct ou
indirect de la totalité ou d’'une partie d’'une autre entreprise ou de
plusieurs autres entreprises

* Moyens conférant un tel contréle : droits, contrats ou autres

* Le contrOle doit permettre I'exercice d’'une influence déterminante
(8§17 Loi relative aux soc. par actions (Aktiengesetz, AktG)) et doit
se poursuivre pendant une certaine durée
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Acquisition de controle (§ 371 n° 2 GWB)

 Droits

— Une prise de controle entrera dans tous les cas dans le champs
d’application du controle des concentrations

— Une participation minoritaire peut suffire pour admettre
I'existence d’'une prise de contrdle si, pour des raisons juridiques
ou de fait, la participation permet a I'acquéreur d’exercer une
Influence sur I'entreprise participante

« Eventuellement analyse présence assemblée générale

Attention JV 50/50 : pas de contrdle si entreprise commune pas
autonome
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Acquisition de parts sociales (§ 371n° 3

GWB)

« Particularité allemande

» Achat de parts sociales qui, seules ou en combinaison avec d’autres
parts sociales déja détenues par l'entreprise (ou le groupe),

atteignent
— 50% (lit. a) OU
— 25 % (lit. b)

du capital ou des droits de vote d'une autre entreprise

» Pas de concentration en cas de reorganisation intra-groupe
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Acquisition de parts sociales (§ 371 n° 3

GWB)

- 8§37 | n° 3 deuxiéeme et troisieme phrases GWB contient des
dispositions sur I'imputation de parts sociales

« Entreprise commune: peut étre soumise non pour détention de
contrOle mais pour acquisition de parts

 Si plusieurs entreprises, simultanément ou successivement,
achetent des parts sociales dans une entreprise, on considerera,
par rapport aux marchés concernés, que cela constitue egalement
une concentration des entreprises participantes entres elles
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Existence d'une influence significative pour

la concurrence (§ 371 n° 4 GWB)

Selon § 37 | n° 4 GWB, constitue une concentration toute autre
relation entre entreprises qui permet a une ou plusieurs entreprises
d’exercer une « influence significative pour la concurrence » sur une
autre entreprise

Eviter contournement des régles

Exemple : participation de 24,9 %, en présence d’autres éléments
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SEUILS

« Seuils de chiffre d’affaires quantitatif (§ 35 | GWB)

« Exceptions (§ 351l GWB)

e Calcul des seuils (§ 38 GWB)
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Seuils de chiffre d’affaires ( § 351 GWB)

« Chiffre d’affaires mondial des entreprises concernée > 500 millions
d'euros et

- Chiffre d’affaires national d’au moins une entreprise concernée
> 25 millions d’euro et

- Chiffre d’affaires national d'une autre entreprise concernee
> 5 millions d’euros
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Exceptions (§ 35 [l GWB)

« Clause de minimis ou dexclusion (8§35 I 1 GWB):
exclusion si entreprise cible n'est pas dépendante et a réalise chiffre
d’affaires mondial < 10 millions d’euros

» Clause relative aux marchés d'importance mineure désormais sur le
plan matériel (Bagatellmarktklausel)
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Calcul des seuils de chiffres d'affaires ( § 38

« Chiffre d’affaires déeterminé selon les dispositions comptables du
Code de commerce allemand, chiffre d’affaires hors impots

« Chiffres d’affaires de la derniere année comptable complete

* Revenus générés par des livraisons et services intra-groupe pas
pris en compte

* Quelques regles spécifigues en matiere de commerce en gros
(réduction), meédias (multiplication) et établissements de crédit
(définition de chiffre d’affaires)
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Calcul des seuils de chiffres d’affaires ( § 38

Entreprises concernées

« pas de renvoi aux dispositions européennes pour la définitions
d’entreprises concernees

 Normalement a prendre en compte CA acheteur et cible; nouvelle
disposition pour vendeur: vendeur si retient controle ou 25% ou plus
des parts sociales

« Opérations intervenues entre les mémes personnes durant periode
de deux ans sont considérées comme une opération
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Calcul des seuils de chiffres d’affaires ( § 38

* Imputation du chiffre d’affaires groupe : le chiffre d’affaires de tout le
groupe doit étre pris en compte

« Problematique de l'appartenance au groupe apres la période
pertinente
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PROCEDURE (§ § 39-43 GWB)

Préparation de la déclaration

Déclaration ( § 39 GWB)

Interdiction de réalisation effective ( § 41 GWB)
Procédure ordinaire ( § 40 | GWB)

Procédure d’examen approfondie ( § 40 Il a VII GWB)

Voies de recours
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Concentrations déclarées au Bundeskartellamt 1990-2010 (source: rapport activités BKA)

Anmeldungen 1993 bis 2012
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Nombre de concentrations interdites par le Bundeskartellamt (classées par périodes de déclaration)*

Zahl der Untersagungen (nach Berichtszeitriumen)

20

18
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Preparation et notification (§ 39 GWB)

« Préparation

« Obligation de notification pour
— les « entreprises concernées» par la concentration
— le vendeur dans le cas d’'une acquisition d’actifs (§ 37 alinéa 1
n° 1 GWB) et d’'une acquisition de parts sociales ( § 37 alinéa 1
n° 3 GWB)

» Notification possible avant signature de contrats définitifs
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Déclaration ( § 39 GWB)

« Informations a inclure dans la notification, notamment :
— La dénomination sociale et le lieu d'implantation
— La nature des activités commerciales
— Le chiffre d’affaires au niveau national, au sein de 'UE et a
I’échelle mondiale
— Les parts de marché
— Dans le cadre d’'une acquisition de parts sociales, le taux de
participation acquis et detenu en total

« Pas de présentation p. ex. du contrat

« Ultilisation de formulaire
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Interdiction de réalisation effective ( § 41

GWB)

* Interdiction de réalisation effective de la concentration avant
décision du BKA (Vollzugsverbot, § 41 GWB)

* EXxceptions:
— OPA (sans exercice de droit de vote)

— Sur demande en cas d’urgence (par ex. cession dans le cadre
de procédure collective)

« Acte juridique constituant une violation de cette interdiction reste
(provisoirement) sans effet (§41 12 GWB).
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Interdiction de réalisation effective ( § 41

« Exception d’'inopposabilite :
— Transactions immobilieres

— Fusions, transformations, ou scission apres inscription au
registre

* Depuis 2013, GWB admet de facon expresse efficacité de
réalisation si opération a eté autorisée ex post, donc pas de
reitération de 'acte nécessaire

« BKA peut demander « déconcentration » en cas de violation et fixer
amende
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Procédure préliminaire (§ 40 | GWB)

 Publication de la notification sur le site internet

* Procédure préeliminaire: examiner si une enquéte supplémentaire de
la concentration (procédure d’examen approfondie) est nécessaire
(§401 GWB)

« BKA doit communiquer son choix d'ouvrir procédure d’examen
approfondie dans un délai d’'un mois a compter de la réeception de la
déclaration complete. Autrement, il ne pourra pas interdire la
concentration déclaréee (§ 40 1 1 GWB)

- Cas typique : uniguement deéclaration indiguant qu’il n'y a pas
d’objections, décision non motivee
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Procédure d’examen approfondie (§ 40 1l a

VIl GWB)

 Apres l'ouverture de la procedure d’examen approfondie, le
Bundeskartellamt decide par deéecision motivee d’autoriser la
concentration ou de l'interdire (§ 40 1l 1 GWB)

« Décision doit étre prise dans les quatre mois a compter de la

réception de la déclaration complete, sinon concentration réputee
autorisee

* Prolongation du délai en cas de discussion de conditions
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Procédure d’examen approfondie (§ 40 1l a

VIl GWB)

- Autorisation peut étre assortie de conditions et d’obligations
adéguates et nécessaires pour atteindre cet objectif

« Conditions ne doivent pas viser a soumettre les entreprises
participant a un contrble continu (§ 40 Ill 2 GWB) ; leur but est

uniguement de préevenir toute dégradation structurelle des
conditions de concurrence
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Autorisation ministérielle (§ 42 GWB)

« Sur demande, le ministre allemand de I'économie et de la
technologie peut autoriser une concentration interdite par le
Bundeskartellamt Sl, dans un cas particulier
(1) les avantages économiques généraux de la concentration
compensent l'atteinte portée a la concurrence, OU
(2) la concentration est justifiee par un intérét public prépondeérant
(§ 4211 GWB)

 P. ex. : concentration des groupes d'énergie Eon et Ruhrgas en
2002
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APPRECIATION DES CONCENTRATIONS
SUR LE FOND

* Principes pour I'évaluation des concentrations (§ 36 | GWB) : test
« SIEC »

« Test « SIEC » (Significant Impediment of Effective Competition)
introduit en 2013, afin d’aligner le critere d’évaluation allemand a
celui utilisé par la Commission Européenne

* Introduction du Test SIEC vise surtout la détection d’effets
unilatéraux (non coordonnés) lors de concentrations horizontales
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Appreciation des concentrations sur le fond

« Concentration a interdire si elle restreint de maniere significative
la concurrence effective, et notamment si elle crée ou renforce une

position dominante sur le marché pertinent, sauf dans les cas
suivants :

(1) preuve que concentration apporte également des améliorations
des conditions de concurrence et que ces ameliorations compensent
I'atteinte portée a la concurrence (§ 3612 n° 1 GWB) ; ou

(2) marché concerné sur lequel, depuis au moins cing ans, le chiffre
d’affaires realisé s’éleve a moins de 15 millions d'euros (§36 | 2
n° 2; Bagatellmarktklausel) ; ou

(3) « concentration de sauvetage » (Sanierungsfusion) dans le
secteur de la presse
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Appreciation des concentrations sur le fond

« Cas typique reste creation ou renforcement de position dominante
definie dans § 18 GWB :

— Une entreprise est dominante si, sur un marché donné, elle est
* sans concurrents
* sans concurrence notable ou
* a une position de marché eéminente

— Présomption simple a 40 % parts de marche

— Trois ou moins d’entreprises ont 50 % ou

— Cing ou moins d’entreprises ont 66 %
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Appreciation des concentrations sur le fond

- Délimitation par le BKA du marché pertinent; pratigue de la
Commission Européenne peut le cas écheant étre prise en compte

* Preuve par tout moyen, par ex. aussi expertise

« Approche varie selon effet horizontal, vertical ou de conglomeérat de
la concentration

« Possibilitée du BKA d’interroger le marche, par ex. sur la délimitation
des marchés, ou les parts de marche

Pinsent Masons



Clause sur les marches d'importance

mineure (§3612n° 2 GWB

 Clause Bagatellklausel vise a prévenir linterdiction de
concentrations d’entreprises qui interviennent sur plusieurs marchés
et qui, suite a une concentration, atteignent une position dominante
sur un marché dont I'importance économique est négligeable

« A cette fin, le volume du marché pendant la derniere année civile
doit s’élever a moins de 15 millions d’euros
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VOIES DE RECOURS

* Voies de recours contre l'interdiction
* Voies de recours contre I'autorisation en cas d’expiration des délais

* Voies de recours contre I'autorisation
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Voles de recours

 Voies de recours contre l’'interdiction

* Entreprises participantes peuvent introduire un recours contre
I'interdiction, mais pas d’effet suspensif (§ § 63-64 GWB)

» Recours peut aussi étre maintenue si I'opération abandonné suite a
décision négative

 Demande d’autorisation auprés du ministre de 'économie
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Voles de recours

« Voies de recours contre Pautorisation

* Recours peut étre introduit par des parties qui sont parties a la
procédure a condition que [l'autorisation affecte leurs intéréts
économiques de maniere préjudiciable directement et
iIndividuellement.

« Pas clairement éetabli si des personnes externes a la procédure ont
droit de recours, a priori seulement affectation d’intéréts propres

« Pas de recours contre « non décision »
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Merci de votre attention !
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