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Référence : Comm. eur., 9 sept. 2024, Rapport, “The future of European competitiveness”

Rapport Draghi :
vers une (nouvelle)
modernisation du
droit de la concur-
rence ?

Le rapport de Mario Draghi sur “L’avenir de la
compétitivité européenne”, publié le 9 septembre
2024, vise a proposer des mesures pour relancer la
croissance au sein de I’Union européenne. Ce
rapport, de pres de 400 pages, préconise un
financement et une coordination accrus des politiques
européennes. Afin de pouvoir rivaliser avec d’autres
blocs géographiques et en particulier les Etats-Unis
et la Chine. Ce dernier, met en avant trois axes que
sont : I’innovation dans le domaine des technologies
numériques, la décarbonation et la réduction des
dépendances en matieres premieres.

En matiere de droit de la concurrence, le rapport
consacre un chapitre 4 intitulé “Réorganisation de la
concurrence” (Rapport Draghi, p. 298 : “Revamping
competition”) (et tenant en seulement 9 pages) dans
lequel un véritable changement de paradigme de la
politique de concurrence de I’UE est proposé pour
mieux répondre aux défis économiques et
technologiques du moment. Il fait état d’une tension
manifeste entre une application stricte du droit de
la concurrence et la nécessité pour les entreprises
européennes de pouvoir rivaliser, a armes égales,
avec les grands acteurs économiques américains ou
chinois. Selon le rapport, certaines études récentes
(European Commission, Protecting competition in a
changing world - Evidence on the evolution of
competition in the EU during the past 25 years,
2024.) démontreraient que le retard d’innovation en
Europe serait en partie dii a une application trop zélée
des regles de concurrence.

Toutefois, le rapport cite les travaux de I’économiste
Jean Tirole, lauréat du prix Nobel en 2022 et par
ailleurs auditionné pour les besoins de ce rapport
(Rapport Draghi, p. 299 : “As Nobel Laureate Jean
Tirole (2022) puts it : “what is needed is not a drastic

change in antitrust law ; indeed, the age-old statutes
are worded in a broad enough manner that many of
the behaviors we are concerned about are somehow
already embodied in law. In contrast, the regulatory
apparatus must be made more agile and in tune with
evolving economic thinking in the digital age” ™),
qui consideére qu’il n’est pas nécessaire de procéder
a une réforme d’ampleur du droit de la concurrence.
En effet, les textes actuels sont rédigés de manicre
suffisamment générale pour appréhender
efficacement la majorit¢é des comportements
anticoncurrentiels.

Ainsi, le rapport propose, dans le cadre d’un nouveau
“Pacte Industriel” (Rapport Draghi, p. 299 : “Key
elements of a new approach to competition policy
supporting a new Industrial Deal) a venir, dix
recommandations, axées principalement sur la
réorganisation significative du processus décisionnel
de la DG COMP (I), le renforcement du contrdle
des aides d’Etat D), et, surtout, une plus grande
flexibilité dans D’application des regles existantes
{m.

Une réorganisation

du processus déci-
sionnel de la DG
COMP

Intégrer ’innovation et la “concurrence future”
dans les décisions de la DG COMP

Le rapport Draghi constate que, sur la période
récente, et en particulier dans le cadre des procédures
ayant donné lieu a la souscription d’engagements et/
ou a I’imposition de remedes, les décisions de la DG
COMP ont davantage pris en compte 1’innovation, en
allant au-dela d’une simple analyse des seuls niveaux
des prix.

Relevons toutefois que 1’évaluation de 1’innovation
et de la “concurrence future” est particulierement
complexe car elle repose sur des hypotheéses et
projections incertaines. Selon le Comité concurrence
de ’OCDE, la prévision des effets a long terme des
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innovations, notamment pour les technologies
disruptives, est particulierement délicate a anticiper,
générant une relative insécurité juridique tant pour
les entreprises concernées que pour les diverses
parties prenantes (OCDE, Concurrence et innovation
— Le rdle de U[linnovation dans les affaires
d’application du droit de la concurrence, 5 décembre
2023, paragraphe 113 : “Les autorités de concurrence
sont confrontées a plusieurs difficultés lorsqu’elles
suivent cette approche. Les plus fréquentes ont trait
a la capacité de prévoir et d’évaluer les effets a long
terme de l’innovation et, en premier lieu, de prédire
les résultats des activités d’innovation.”).

Le rapport insiste également sur 1’urgence de réviser
les lignes directrices relatives au controle des
concentrations pour mieux intégrer I’innovation au
titre de D’évaluation des effets d’un projet de
concentration. Le rapport Draghi recommande que
les parties a une concentration puissent prouver leur
capacité a innover, établissant ainsi une stratégie de
“défense basée sur I’innovation” (Rapport Draghi, p.
299 : “Likewise, updated guidelines should explain
what evidence merging parties can present to prove
that their merger increases the ability and incentive
to innovate, allowing defence”
(surlignement ajouté)). Toutefois, le rapport met
également en garde contre les risques associés a
I’utilisation trop large de ce mécanisme de défense
et propose que les parties s’engagent a respecter des

“innovation

niveaux d’investissements qui pourront faire 1’objet
de contrdles ex-post. Plus important encore, cette
défense ne saurait permettre 1’autorisation d’une
concentration impliquant une entreprise d’ores et
déja dominante sur son marché.

La “défense basée sur I’innovation” suppose que les
entreprises concernées démontrent que 1’opération de
concentration renforcera véritablement leur capacité
a innover. FElle suppose de démontrer et de
documenter la réalit¢ de leurs engagements et
investissements a venir en matiere de recherche et
développement, et leurs effets positifs sur la
concurrence. Or, comme le releve par exemple le
Président de 1’Autorité francaise de la concurrence
Benoit Cceuré, dans une interview en date du 18
septembre 2024, parue dans Les Echos, le Code de
commerce (Article L.430-6) permet d’ores et déja a
cette autorité d’apprécier “le progrés économique” et,
plus largement, les gains d’efficience dans le cadre de
I’examen d’une opération de concentration.

Intégrer dans les procédures d’autorisation de
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concentration des critéres de sécurité et de
résilience élaborés par des experts

Selon le rapport Draghi, la politique de concurrence
de I’Union européenne ne prendrait pas suffisamment
en compte des aspects clés tels que la sécurité, la
résilience et les risques de perturbation économique.
Il recommande, spécifiquement, pour les secteurs
stratégiques comme la défense, 1’énergie, la sécurité
et le spatial qu’une évaluation spécifique de ces
criteres soit réalisée par un organe indépendant
(“Resiliency Assesment Body” (Rapport Draghi, p.
300.)) et intégrée dans les décisions a venir de la DG
COMP.

Renforcer la régulation et le controdle ex-post
plutot qu’ex-ante

Le rapport Draghi considere que la DG COMP n’a,
a I’évidence, pas les ressources suffisantes pour
contrdler tous les marchés, particulieérement depuis
I’élargissement de ses missions au titre du DMA
(Reglement (UE) 2022/1925 du Parlement européen
et du Conseil du 14 septembre 2022 relatif aux
marchés numériques et modifiant les directives (UE)
2019/1937 et (UE) 2020/1828 (Digital Markets Act
ou “DMA”)) et du FSR (Reglement (UE) 2022/2560
du Parlement européen et du Conseil du 14 décembre
2022 relatif aux subventions étrangeres faussant le
marché intérieur (Foreign Subsidies Regulation ou
“FSR”)). Ainsi, certaines parties “impliquées dans
les décisions relatives a la concurrence” (Rapport
Draghi, p. 303: “To ease the enforcement of
competition policy, it is reasonable to require some
parties involved in competition decisions to report
metrics that are useful for evaluating the extent of
competition ex post” (surlignement ajouté)) (avec
toute I’ambiguité que recele cette notion) devraient
étre tenues de fournir, a la DG COMP, des rapports
et un certain nombre d’informations afin de mieux
évaluer la situation de concurrence ex-post. A ce titre,
la DG COMP aurait la possibilité de définir le
contenu des rapports exigés des parties “impliquées
dans les décisions relatives a la concurrence” et
d’apprécier, probablement a I’instar de ce qu’elle fait
en matiere d’enquétes sectorielles, si elle doit, sur la
base des éléments collectés, engager des poursuites.

Introduire un nouvel instrument de concurrence
“New Competition Tool” (NCT) dans quatre
domaines

Le rapport Draghi propose I’introduction de ce
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nouvel outil qu’il présente comme un instrument
d’enquéte de marché visant a résoudre, de manicre
collaborative, avec les parties prenantes, les
problémes structurels de concurrence. La conception
de cet outil doit atteindre un juste équilibre entre
les avantages potentiels li€és a la résolution des
problemes structurels de concurrence et les
contraintes inhérentes a la mise en ceuvre de la
politique de concurrence, notamment en raison des
ressources limitées de la DG COMP. Cet outil, dont
les contours exacts sont peu abordés par le rapport,
interviendrait dans quatre domaines clés: (i) la
collusion tacite, (ii) les marchés “nécessitant une
protection accrue des consommateurs”, (iii) les
marchés caractérisés par une faible résilience
économique, laquelle peut s’expliquer, notamment,
par une extréme dépendance a une seule source
d’approvisionnement en matieres premieres, et (iv)
les situations ou des engagements et/ou des remedes
passés n’ont manifestement pas été suffisants pour
remédier aux problemes de concurrence identifiés.

Un pilotage plus
dynamique des
aides d’Etat

Donner un nouvel essor aux projets importants
d’intérét européen commun (PITEC)

Le rapport met en exergue le constat des tableaux
de bord de I’innovation régulierement publiés par la
Commission, qui montrent un inquiétant décalage de
I’UE par rapport aux Etats-Unis notamment sur de
nombreux indicateurs, tout en soulignant que, sur la
période récente, cet écart n’a cessé de s’aggraver.
Le rapport releve en outre que les PIIEC, qui
représentent pourtant un mécanisme central de la
politique des aides d’Etat visant a combler les
défaillances du marché en mutualisant les ressources
des Etats membres dans des secteurs stratégiques,
n’ont pas tenu toutes leurs promesses. En effet, leur
efficacité est significativement entravée, selon le
rapport, en raison (i) d’un champ matériel
d’application limité aux seules technologies de
rupture, (ii) du manque de financements européens
dédiés et (iii) des procédures administratives trop
complexes ralentissant, de maniere préjudiciable, le
déploiement des projets.

Un besoin de flexi-
bilité€ et d’efficacité
dans 1’application

des regles actuelles

Etablir des directives claires et des modéles a
Pattention des entreprises pour favoriser les
accords innovants, la coopération et le
déploiement conjoint entre entreprises
concurrentes

Dans certains secteurs tels que la recherche et
développement ou la durabilité, les accords de
coopération horizontale entre entreprises sont
indispensables pour innover et améliorer I’acces des
consommateurs a de nouveaux produits. Le rapport
insiste sur la simplification du cadre permettant aux
entreprises de coopérer sans risquer d’enfreindre les
regles de concurrence.

Accélérer les processus décisionnels et accroitre la
prévisibilité des décisions

Le rapport Draghi reléve une tension manifeste entre
la nécessité d’adopter, dans le strict respect du
contradictoire, des décisions de concurrence
factuellement et juridiquement robustes et celle
d’agir rapidement, en particulier sur les marchés
émergeants. L’affaire Intel, ayant duré depuis plus
de 18 ans au total, est citée par le rapport comme
I’illustration de la lenteur du processus décisionnel
européen. Si certains outils comme le DMA ont été
récemment mis en place afin de mieux répondre a ces
défis, en particulier dans le domaine du numérique, il
souligne qu’il est nécessaire d’adapter I’ensemble des
processus décisionnels afin de les rendre résolument
plus rapides et efficaces.

Un important travail a déja été accompli en maticre
de contrdle des concentrations, notamment avec
I’adoption par la Commission, le 20 avril 2023, de
mesures visant a simplifier les procédures de contrdle
des concentrations. Le rapport Draghi suggere
d’étendre cette initiative a d’autres domaines de la
politique de concurrence et souligne la nécessité de
clarifier certaines ambiguités (Rapport Draghi, p.
304 : “Other existing ambiguities regarding which
non-notifiable mergers can be reviewed and by which
public authority, which novel cooperative agreements
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are legitimate, which types of contracts entails an
exclusionary abuse of dominance and which State aid
programmes in line with EU-wide industrial policy
are not distortive must be clearly specified by
reinforcing guidelines and templates™ (surlignement
ajouté)) a travers des lignes directrices et des
modeles. Enfin, le rapport Draghi indique du reste,
au détour d’une simple note de bas de page, le projet
actuel de lignes directrices de 1’article 102 du TFUE,
afin de souligner qu’il contrevient a la sécurité
juridique nécessaire aux entreprises dans la mesure
ou il reconnait a la DG COMP un “pouvoir

Voir aussi :

excessif’ en  matiere de
caractérisation d’un abus de position dominante
(Rapport Draghi, p. 304, note de bas de page n°9:
“Second, excessive discretion on the finding of
exclusionary abuses is left by the draft Guidelines
on the enforcement of article 102 released in August
2024. As an example, trying can be presumed to have
exclusionary effects, but the Guidelines do not detail
under which conditions ; similarly, there is no safe
harbor for dominant firms setting prices above
average total cost™).

discrétionnaire

Draghi Report : Revamping competition law to overcome the productivity gap ? — novembre 2024

Rapport Draghi : L’ancien président de la Banque centrale européenne, Mario Draghi, remet un rapport sur
I’avenir de la compétitivité de I’Union européenne, dans lequel il formule 10 propositions pour adapter les regles

de concurrence aux défis de I'UE — 9 septembre 2024

The EU Commission publishes the "Draghi report" on the future of European competitiveness — 9 septembre

2024

The EU Commission publishes the Draghi Report calling for changes to State Aid and competition policy — 9

septembre 2024
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