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STEPHANE HAUTBOURG

es questions relatives a la puissance
I_ d’achat suscitent un intérét grandissant.
La puissance d’achat est la capacité
d’une entreprise a exiger des conditions d’achat
préférentielles. Le renforcement de la puissance
d’achat d’une entreprise peut avoir des effets
pro-concurrentiels significatifs (baisse des prix
a I'approvisionnement répercutée au bénéfice
des consommateurs, augmentation des incitations
a investir et a innover pour les fournisseurs,
contre-pouvoir susceptible d’équilibrer la
puissance de marché des vendeurs, etc.) mais
également des effets anti-concurrentiels impor-
tants, qui ne doivent pas étre négligés.

La puissance d’achat n’est pas suffisante pour
caractériser une restriction de concurrence. Il faut
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LA PUISSANGE D’ACHAT N’EST PAS
SUFFISANTE POUR CARACTERISER UNE
RESTRICTION DE CONCURRENCE.

IL FAUT APPRECIER LES EFFETS DES
RAPPROCHEMENTS STRUCTURELS
ETACCORDS HORIZONTAUX DANS
LEUR GLOBALITE.“

STEPHANE HAUTBOURG

apprécier les effets des rapprochements structurels
et accords horizontaux dans leur globalité.

Les principales préoccupations de concurrence
examinées jusqu’ici concernent les effets
d’exclusion et de « vases communicants ».
Des effets d’exclusion sont susceptibles de se
produire si les acheteurs concurrents ne sont
pas en mesure de répliquer les baisses de prix
sur le marché aval. Quant aux effets de « vases
communicants », ils peuvent résulter d’une
hausse des colts des concurrents en cas
d’acces réduit aux fournisseurs les plus efficients
ou si ceux-ci décident de compenser les
réductions de prix accordées a I'acheteur
disposant d’une telle puissance d’achat.

Toutefois, I'existence d’une puissance de marché
peut également constituer un facteur de
compensation d’un pouvoir de marché des

fournisseurs et ainsi permettre d’éviter une
baisse de la qualité ou une hausse des prix en
cas de rapprochement entre fournisseurs sur
les marchés amont.

Dans ce cadre, il convient plus particulierement
de s’intéresser:

¢ ala caractérisation de la puissance d’achat du
point de vue de la théorie économique.

¢ aux instruments juridiques permettant d’appré-
hender les risques liés a la création ou a
I'exercice d’une puissance d’achat;

e al'avis de I'Autorité de la concurrence du 31 mars
2015 relatif au rapprochement des centrales
d’achat et de référencement dans le secteur de
la grande distribution ;

e a I'arsenal législatif et réglementaire frangais
encadrant les relations bilatérales entre fournis-
seurs et distributeurs.

f, LA THEORIE ECONOMIQUE DE LA
"= NEGOCIATION PERMET DE DEGAGER QUATRE

CRITERES SIMPLES POUR ETUDIER LES
EFFETS DE LA PUISSANCE D’ACHAT.

ROMAIN DE NIJS

ROMAIN DE NJS

Comment I'analyse écono-
mique appréhende-t-elle la
puissance d’achat dans le
cadre de négociations bilaté-
rales, par exemple entre un
fournisseur et un distributeur
pour des produits de marque
nationale ?
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La puissance d’achat peut étre définie comme
la capacité pour un acheteur d’obtenir de
meilleures conditions d’approvisionnement
aupres d’un vendeur, notamment grace a sa
taille.

En application de la théorie de la négociation,
qui fait partie de la théorie des jeux, la réparti-
tion des gains a I’échange entre I'acheteur et
le vendeur est principalement déterminée par
rapport aux valeurs de leurs meilleures alter-
natives respectives en cas d’échec des
négociations, mais dépend également de leurs
capacités intrinseques de négociation. De plus,
au-dela de la question de la répartition, il convient
également de s'intéresser aux gains a I'’échange
qui peuvent étre influencés par la puissance
de I'acheteur.

Pour apprécier les effets économiques du
renforcement de la puissance d’achat d’un
groupe d’acheteurs (via par exemple un
rapprochement de centrales d’achat ou une
concentration horizontale) sur les conditions
d’approvisionnement, il convient donc d’analyser
quatre éléments clés.

La conséquence de 'augmentation de la
puissance d’achat sur la valeur de la
meilleure alternative de Pacheteur dont
la puissance a augmenté

La valeur de la meilleure alternative de I'ache-
teur peut augmenter lorsque sa taille augmente
pour plusieurs raisons. Premiérement, cela peut
lui permettre de mieux faire jouer la concurrence
entre fournisseurs déja présents sur le marché
(en réduisant notamment I'importance des
colts de transaction rapportés aux volumes
d’achat) et méme éventuellement de faire entrer
un nouveau fournisseur (par exemple en
garantissant une demande suffisante qui lui
permette de couvrir ses colts fixes d’entrée).
Elle peut également augmenter la profitabilité
d’une intégration verticale pour s’auto-appro-
visionner. Enfin, lorsque la négociation avec un
fournisseur est réalisée de maniere commune
par plusieurs acheteurs qui sont par ailleurs
concurrents sur le marché aval, cela réduit les
effets colteux de report de consommateurs
en cas d’échec des négociations, car tous les
acheteurs sont alors touchés par I'indisponi-
bilité du produit.

La conséquence de 'augmentation de la
puissance d’achat sur la valeur de la
meilleure alternative du fournisseur

La valeur de la meilleure alternative du fournis-
seur peut décroitre lorsque I'acheteur devient
un « gate-keeper ». En effet, si la part de marché
de I'acheteur est trés importante sur le marché
aval, le fournisseur n’a pas beaucoup d’autres
choix, pour avoir accés aux consommateurs,
que de trouver un accord avec lui. De plus,
I’augmentation de la puissance d’achat de
I'acheteur peut également réduire 'attractivité
de la stratégie du fournisseur consistant a le
désintermédier, par exemple par la vente directe
en ligne, car le distributeur pourrait proposer
des prix de vente plus attractifs aux consom-
mateurs finaux.

La conséquence de I'augmentation de la
puissance d’achat sur la capacité de
négociation

’augmentation de la puissance d’achat peut
permettre a I'acheteur d’étre plus patient dans
les négociations, de se construire une réputa-
tion « d’étre dur en affaires », d’embaucher des
équipes dont les capacités intrinséques de
négociation sont meilleures ou encore de mettre
en place des contrats plus complexes permet-
tant d’extraire une partie plus importante du
surplus. Ces différents criteres peuvent permettre
de mieux analyser comment la répartition des
gains al’échange entre le vendeur et I'acheteur
s’opere au-dela des valeurs de leurs meilleures
alternatives respectives.

La conséquence de I'augmentation de la
puissance d’achat sur les gains a
'échange

dont la puissance d’achat augmente afin de
dégrader la meilleure alternative de ce dernier
en cas d’échec des négociations. Enfin,
I'augmentation de la puissance d’achat peut
inciter I'acheteur au co-sponsoring avec le
fournisseur pour le développement de nouveaux
produits.

Cette grille d’analyse a quatre criteres est
également applicable a I'appréciation de la
puissance d’achat comme contre-pouvoir face
a une concentration ou une entente entre
fournisseurs.

LAURENT GODFROID

Pour appréhender les effets restrictifs sur la
concurrence de la puissance d’achat, plusieurs
instruments juridiques existent.

Une concentration entre deux distributeurs sera
normalement contrdlée au titre du contrdle des
concentrations (comme dans ['affaire Fnac /
Darty du 27 juillet 2016). Toutefois, en principe,
les accords de coopération relatifs au rappro-
chement a I'achat ne constituent pas une
concentration et doivent donc étre appréhendés
sous I'angle des dispositions relatives aux
ententes sauf dans les cas ou le partenariat
présente des caractéristiques permettant de
qualifier une « fusion de fait » comme dans
I'affaire Auchan/Systeme.

Cela signifie que les rapprochements entre
centrales sont en principe susceptibles de
n’étre appréhendés qu’au titre des regles sur
les ententes ou des abus de position dominante
et donc a posteriori; c’est a cela que le

Par exemple, les effets de
I'augmentation de la puissance , ,
d’achat sur les incitations a

I'innovation des fournisseurs
sont ambigus. Lorsque la
puissance d’achat du distribu-
teur s’accroit, le fournisseur
peut alors étre davantage sujet
aune contrainte de crédit ou a
un phénomeéne de « hold-up »
qui le conduisent a réduire ses
investissements en innovation.
Toutefois, un fournisseur peut
également décider d’innover
davantage face & un acheteur

LES RAPPROCHEMENTS ENTRE
CENTRALES SONT EN PRINCIPE
SUSCEPTIBLES DE NETRE
APPREHENDES QU’AU TITRE DES
REGLES SUR LES ENTENTES 0U DES
ABUS DE POSITION DOMINANTE ET
DONC A POSTERIORL.

LAURENT GODFROID
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législateur a cherché a remédier avec la loi dite
« EGalim » (loi du 30 octobre 2018 pour
I'équilibre des relations commerciales dans le
secteur agricole et alimentaire et une alimen-
tation saine, durable et accessible a tous), qui
a établi un systéeme de contrble ex ante par
I’Autorité de la concurrence de certaines de
ces opérations, qui doivent étre notifiées quatre
mois a I'avance si elles dépassent certains
seuils. Le mécanisme ressemble au controle
des concentrations, étendu aux rapprochements
entre centrales d’achat. L'Autorité analyse sur
cette base les rapprochements envisagés entre
Auchan/Casino/Metro/Shiever et Carrefour/
Systeme U.

Larticle L. 442-6 constitue un autre instrument
juridique pour appréhender cette fois au
quotidien le comportement des centrales
d’achat; cet article a donné lieu & un certain
nombre de jurisprudences concernant la grande
distribution et fait actuellement I'objet d’une
réflexion concernant sa possible révision.

STEPHANE HAUTBOURG

Au niveau communautaire, les lignes directrices
sur I'appréciation des concentrations horizon-
tales contiennent quelques paragraphes sur
I'analyse de la puissance d’achat, qui fait I'objet
de plus amples développements dans les lignes
directrices sur I'applicabilité de I'article 101 du
traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne aux accords de coopération
horizontale.

["avis de 2015 rendu par I'Autorité de la
concurrence réitére un certain nombre des
principes exposés dans ces deux textes.
I's’agit de I'outil le plus récent et le plus complet
pour I'analyse des puissances d’achat et des
risques y étant associés.

EMMANUEL COMBE

La puissance d’achat est une notion bien
connue des économistes, notamment avec la
théorie du monopsone et du monopole bilatéral.

En matiere de politique de concurrence,
I'approche est double. Dans le cadre du contréle
des concentrations, la puissance d’achat peut
étre appréhendée comme un possible contre-

pouvoir a I'opération (affaire William Saurin) ou
comme la résultante d’un rapprochement entre
des distributeurs (affaire Fnac/Darty). En matiere
de pratiques anti-concurrentielles, un accord
a I'achat entre centrales peut étre analysé
comme une entente, méme si nous ne dispo-
SONs pas a ce jour de jurisprudence.

En 2015, I'Autorité de la concurrence a rendu
un avis relatif au rapprochement des centrales
d’achat et de référencement dans le secteur
de la grande distribution. En 2018, des accords
dits « de nouvelle génération » ont été conclus,
qui concernent les MDF (marque de fournisseur)
et les MDD (marques de distribution), ne se
limitent pas aux produits de grande consom-
mation, dépassent les frontiéres nationales et
integrent des exigences qualitatives en matiere
alimentaire. Ces accords sont en cours d’ana-
lyse par les services d’instruction de I'Autorité.

La grile d’analyse des accords a I'achat est
celle applicable aux ententes (article 101 du
Traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne). De telles ententes ont des effets
ambivalents : il convient de mettre en balance
les gains d’efficacité et les atteintes a la
concurrence, avant de se demander le cas
échéant s'ils peuvent faire I'objet d’une exemp-
tion. Quelques remarques préliminaires :
I’analyse des rapprochements entre centrales
d’achat ne peut se faire que dans le cadre
d’une instruction au cas par cas ; les effets de
I'accord a I'achat en amont ne doivent pas étre
appréciés indépendamment des conséquences
en aval (la question centrale étant relative au
transfert des gains d’efficacité sur le consom-
mateur final) ; les effets incluent les effets sur
les prix, mais aussi sur les volumes, sur la
diversité des produits, sur les incitations a
investir, sur les incitations a innover ; enfin,
I'impact d’un accord ne se limite pas aux effets
sur les acteurs ayant signé I'accord.

[analyse consiste tout d’abord a apprécier la
puissance d’achat. Cela exige de délimiter les
marchés en amont. Il s’agit d’un exercice parfois
délicat : par exemple, les MDD et MDF appar-
tiennent-ils au méme segment ? Il convient
ensuite, pour approximer la puissance d’achat,
de partir des parts de marché. Sile cumul des
parts de marché est inférieur a 15%, alors
I’accord sera normalement exempté, car il est
présumé que les gains d’efficience I'emportent
sur les possibles atteintes sur la concurrence.

Toutefois, il reste a déterminer si les parts de
marché, et donc le seuil de sécurité de 15%,
suffisent a appréhender les puissances d’achat.
Il convient par ailleurs d’identifier la relation
entre la puissance d’achat et le prix d’achat,
et donc la méthodologie qui permet de la
calculer ex ante. Cette relation n’est peut-étre
pas linéaire. Des effets de seuil ne doivent pas
étre exclus. Aussi, deux centrales d’achat ayant
une part de marché identique en amont n’ont
pas toujours les mémes prix d’achat. Enfin, le
fournisseur peut contourner les effets de la
coopération entre distributeurs par la vente
directe au consommateur.

’analyse consiste ensuite a évaluer la réper-
cussion des gains de I'amont vers 'aval.
En faisant baisser les colts d’approvisionne-
ment, et améliorant I'efficacité des fournisseurs,
I’augmentation de la puissance d’achat a des
effets positifs pour les consommateurs si les
gains sont transférés de I'amont a I'aval.
La répercussion des gains sur les consomma-
teurs dépend de la structure du marché aval.

Enfin, il faut distinguer, parmi les risques des
rapprochements entre centrales d’achat pour
la concurrence, les risques en amont et les
risques en aval. En amont, il s’agit notamment
du risque d’éviction. Les risques en amont
concernent autant les fournisseurs inclus que
les fournisseurs non-inclus aux accords de
coopération : risque d’alignement tarifaire,
risque de baisse des volumes, risque de
difficulté accrue d’accés aux rayons. Aussi, le
montant et la nature des investissements
pourraient étre impactés. En aval, il s’agit a
titre principal du risque collusif. Des échanges
d’informations sur le prix triple net résulte un
risque de coordination, bien que le prix triple
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IL FAUT DISTINGUER, PARMI LES
RISQUES DES RAPPROCHEMENTS
ENTRE CENTRALES D’ACHAT POUR
LA CONCURRENCE, LES RISQUES EN
AMONT ET LES RISQUES EN AVAL.¢

EMMANUEL COMBE

> PHOTOS ET VIDEOS CONSULTABLES SUR LE SITE DE LA REVUE CONCURRENCES (CONFERENCES > 21 FEVRIER 2019)




net ne soit pas la seule variable des négociations.
Les échanges d’information portent sur plusieurs
variables stratégiques : prix, volumes, stratégies
promotionnelles, etc. De tels échanges augmentent
les risques d’effets collusifs si le marché aval
concerné présente certaines caractéristiques :
transparence du marché, degré de fermeture de
I'oligopole, existence de mécanismes punitifs,
degré de chevauchement entre les partenaires
dans les zones de chalandises. Il existe aussi un
risque d’éviction en aval des distributeurs qui ne
font pas partie de I'accord a I'achat : il convient
de noter toutefois que, dans son avis de 2015,
I'’Autorité de la concurrence fait preuve de prudence
sur I'existence d’un « effet de spirale ».

LAURENT GODFROID

S’agissant de la puissance d’achat comme facteur
d'atteinte a la structure de la concurrence, les autorités
de concurrence considérent que le renforcement de
la puissance d’achat a tendance a s’exercer au
bénéfice des consommateurs, dés lors que celle-Ci
n’affecte pas les structures de concurrence sur le
marché amont des fournisseurs et qu'’il demeure un
nombre suffisant d’alternatives pour la distribution
de leurs produits (affaire Fnac/Darty).

"avis de I'’Autorité de 2015 ainsi que la décision
de I'’Autorité du 23 mai 2016 d’ouvrir une enquéte
approfondie sur les effets du rapprochement entre
Auchan et Systeme U (abandonné par la suite)
laissent augurer d’'un examen plus stricte de
I'Autorité a I'avenir.

S’agissant de la puissance d’achat comme facteur
de compensation d’un pouvoir de marché des
fournisseurs, elle n’est en général prise en consi-
dération que lorsque la grande distribution dispose
d’alternatives susceptibles de contraindre les
fournisseurs concernés (affaire Cooperl/William
Saurin Salaison).

Toutefois, la notion « d’alternatives » est définie de
maniére stricte; ainsi, dans I'affaire SEB/Moulinex,
le Ministre de I'Economie avait dans un premier
temps refusé de prendre en considération la
concurrence des producteurs asiatiques et des
marques de distributeurs, avant de se raviser lors
du réexamen du dossier trois ans aprés I'annula-
tion de sa premiére décision par le Conseil d’Etat.

Dans un autre registre, dans I'affaire Cofigéo /
William Saurin, I'Autorité a refusé de prendre en
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IL FAUT UNE STABILITE DANS LES
OBJECTIFS POURSUIVIS PAR LES
POUVOIRS PUBLICS. [...] LA
STABILITE DOIT AUSSI E:I'RE
CELLE DES OUTILS EMPLOYES.“

DANIEL FASQUELLE

considération la capacité de la grande distribution
a déréférencer les produits des parties concernés
par I'opération ou d’exercer des mesures de
rétorsion sur d’autres produits de la nouvelle entité,
afin d’éviter des hausses de prix.

Il reste a vérifier si ce faisant, I'Autorité ne réduit pas
la puissance d’achat réelle de la grande distribution
et sa capacité a trouver des alternatives en tout état
de cause, notamment si I'on tient compte d’autres
criteres visés dans son avis de 2015.

DANIEL FASQUELLE

Une demande de commission d’enquéte sur les
pratiques dans la grande distribution, notamment en
ce qui concerne les rapprochements, a été enregis-
trée a I’Assemblée nationale le 14 février dernier.

Le sujet est d’actualité du fait des rapprochements
récents entre les centrales d’achat, de I'arrivée sur
les marchés de nouveaux acteurs tels qu’Amazon,
mais aussi de la loi EGalim, des initiatives européennes
et de I'élan de la Commission européenne, qui en
a fait une priorité pour I'année 2019.

Dans ce domaine, on constate une instabilité chronique
du droit pour contenir la puissance d’achat dans la
grande distribution. Il s’agit tout d’abord d’une
instabilité législative, qui n'est pas que quantitative.
Le droit des pratiques restrictives a initialement été
sollicité pour maitriser les puissances d’achat, sans
beaucoup de succes. Le recours au droit des pratiques
anticoncurrentielles est plus récent. La loi EGalim est
intéressante a cet égard ; le texte renvoie a I'interdic-
tion des ententes et des abus de position dominante,
outil dont les effets sont cependant limités. Cette
instabilité est caractérisée par I'abondance de la
production législative, la substance des branches du
droit qui ont été sollicitées pour proposer des remedes,
mais également les acteurs mobilisés : renforcement
des pouvoairs du juge judiciaire (notamment en ce qui
concerne son intervention pour sanctionner les
déséquilibres significatifs), retour en force du ministre
de I'Economie, montée en puissance de la DGCCRF,
intérét grandissant de I'Autorité de la concurrence
pour ces sujets, réle de la commission d’examen des
pratiques commerciales.

Eu égard a I'instabilité actuelle du droit, que pourrait-
on faire ?

Il faut une stabilité dans les objectifs poursuivis par
les pouvoirs publics. Tout a commencé en 1953,
lorsque les pratiques discriminatoires sont pénali-
sées pour favoriser I'émergence, et protéger, les
grandes surfaces. L'émergence des grandes
surfaces a ensuite déstabilisé le petit commerce.
Linterdiction des pratiques discriminatoires a donc
été modifiée en 1973 pour protéger les petites
commercants. Mais la montée en puissance des
grandes surfaces posait également problemes aux
fournisseurs. L'ordonnance de 1986 relative a la
liberté des prix et de la concurrence et la loi Galland
de 1996 visaient a renforcer leur protection. La loi
LME de 2008, quant a elle, répondait a I'objectif
de remédier aux effets pervers de la loi Galland et
de rétablir une concurrence par les prix entre les

distributeurs pour redonner du pouvoir d’achat aux
consommateurs. L'interdiction des pratiques
discriminatoires a ainsi été abandonnée au profit
de la libre négociabilité. Subissant la pression des
distributeurs, les fournisseurs se sont de nouveau
plaints. Avec la loi EGalim adoptée en 2018, les
seuils de revente a perte ont été augmentés pour
a nouveau se préoccuper des producteurs fusse
au détriment, cette fois-ci, des consommateurs !
En I'absence d’un objectif clairement défini, I'ins-
tabilité législative continuera.

La stabilité doit aussi étre celle des outils employés.
I faut éviter les lois de circonstance. Et aussiles lois
d’affichage qui conduisent a introduire et @ maintenir
dans les textes des dispositifs inefficaces, tels que
I'abus de dépendance économique et I'interdiction
des prix abusivement. Il faut aussi mieux évaluer la
loi, et notamment approfondir les études d’impact
et en tenir compte. Il est expliqué dans I'étude
d’'impact de la loi EGalim que I'augmentation du
seuil de revente a perte permettra d’accroitre les
marges de la grande distribution. Pourtant, la loi a
été présentée comme ayant pour effets exclusif
d’améliorer la rémunération des producteurs. Il faut
étre également vigilant quant aux effets pervers des
lois adoptées (la loi Galland et les marges arrieres
par exemple). Les amendements du gouvernement
sur les textes législatifs se multiplient, sans étude
d’'impact, et contrarient I'équilibre et la qualité des
textes votés. Par ailleurs, il faut anticiper sur les
stratégies d'internationalisation des centrales d’achat
afin de contourner la loi frangaise. L'arrivée de
nouveaux acteurs et le développement de nouvelles
pratiques de consommation renforcent le besoin de
réfléchir a la création de nouveaux outils..

ROMAIN DE NIJS

Une question importante dans I'appréciation des
effets économiques des rapprochements de
centrales d’achat dans la grande distribution est
de savoir dans quelle mesure les éventuelles baisses
de colts d’approvisionnement obtenues sont
répercutées aux consommateurs finaux. Dans cette
perspective, il convient d’analyser la concurrence
que se livrent les partenaires d’une méme centrale
au niveau des marchés locaux de vente aux
consommateurs finaux en ayant a I'esprit que la
présence simultanée de partenaires d’une centrale
sur un méme marché local de ventes aux consom-
mateurs a des effets potentiels ambigus sur les
niveaux de prix de détail car :

elle favorise la répercussion aux consommateurs
des éventuelles baisses de colts d’approvision-
nement du fait de la concurrence que les
partenaires continuent de se livrer sur les marchés
avals ;

mais elle augmente également le risque d’effets
collusifs.

["analyse du « passing-on » aux consommateurs
peut également tenir compte de la présence
d’autres distributeurs notamment de ceux qui
participent eux-mémes a d’autres rapprochements
de centrales. B
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