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NOTE A L’ATTENTION DE UKAD
	Objet :
	Projet Ecotitanium – Analyse au regard du droit des concentrations


L’objet de la présente note est d’analyser le Projet Ecotitanium au regard des droits européen et français du contrôle des concentrations
.
Sur la base de l’analyse présentée ci-après, nos conclusions préliminaires sont les suivantes :

· Ecotitanium est une entreprise commune a priori soumise au contrôle conjoint d’UKAD et de l’ADEME ;

· Ecotitanium disposera des ressources nécessaires pour fonctionner de manière durable ;
· En revanche, Ecotitanium n’opérera pas sur le marché de façon autonome en raison notamment de sa grande dépendance vis-à-vis de ses sociétés-mères (UKAD, Aubert & Duval et UKTMP) tant dans ses approvisionnements que dans ses débouchés commerciaux ;

· Par conséquent, Ecotitanium ne peut être qualifiée d’entreprise commune de plein exercice. La constitution d’Ecotitanium ne constitue donc pas une opération soumise au contrôle des concentrations ;
· Il conviendra toutefois de confirmer si l’intention des parties est de confier à Ecotitanium une véritable autonomie sur le plan fonctionnel après une phase de démarrage relativement courte (notamment en lui permettant de s’approvisionner auprès de et de vendre à des tiers sur le marché). Dans une telle hypothèse, Ecotitanium pourrait alors être qualifiée d’entreprise commune de plein exercice soumise au contrôle des concentrations.
I. Contexte factuel

Nous comprenons que les principaux éléments de fait peuvent être résumés comme suit :

· La société UKAD (« UKAD ») est une société conjointement contrôlée par la société Ardor Holdings (UK) Ltd. et la société Aubert & Duval (une société du groupe Eramet spécialisée dans la conception, la production, la transformation et la commercialisation d’aciers spéciaux, de superalliages, d’alliages d’aluminium et d’alliages de titane)
 ;

· UKAD exerce l’activité de transformation de lingots de titane en demi-produits, en particulier par forgeage ;

· UKAD et Ardor (UK) Ltd (cette dernière société étant une société contrôlée par la société Ardor Holdings (UK) Ltd, et distribuant à titre exclusif pour le monde des produits de la société UKTMP, une société de droit kazakh spécialisée dans la fabrication d’éponges de titane et de Lingots) ont signé le 8 décembre 2009 un contrat d’approvisionnement non exclusif de lingots aux termes duquel UKAD réalise à ce jour la fabrication de l’intégralité de ses demi-produits ;

· Pour des raisons stratégiques de développement durable, de développement industriel et de positionnement commercial, en particulier pour accroître la compétitivité du prix de ses produits et pour permettre le renforcement de ses positions sur ses marchés et la pénétration de nouveaux marchés, UKAD a projeté de procéder dans son activité à la revalorisation par recyclage de ses chutes de titane ;
· A cet effet, UKAD va créer la société Ecotitanium (« Ecotitanium ») conjointement avec deux partenaires, l’Agence de l’Environnement et de la Maîtrise de l’Energie (l’ « ADEME », agissant au nom et pour le compte de l’Etat) et le Crédit Agricole Centre France (le « Crédit Agricole »), ces deux partenaires ayant identifié tout comme UKAD l’intérêt économique et stratégique présenté par la constitution d'une chaîne de production intégrée couvrant les différentes étapes de revalorisation des chutes de titane (le « Projet Ecotitanium ») ;
· Le capital d’Ecotitanium sera détenu à hauteur de 43,5% par UKAD, à hauteur de 41,3% par l’ADEME (agissant au nom et pour le compte de l’Etat) et à hauteur de 15,2% par le Crédit Agricole ;
· Ecotitanium a pour objet la collecte, le traitement et le recyclage de chutes de titane par transformation de ces chutes de titane en lingots en vue de leur revente à titre exclusif (sauf exception) à UKAD pour transformation des lingots en demi-produits, conformément au contrat d’approvisionnement de chutes de titane et de vente de Lingots signé entre UKAD et Ecotitanium ;
· Etant précisé que l’activité industrielle de la société Aubert & Duval génère elle aussi des chutes de titane dans le cadre des contrats de fabrication de pièces de titane qu’elle conclut avec ses clients, Ecotitanium conclura également avec Aubert & Duval un contrat d’approvisionnement de chutes de titane complétant le Contrat d’Approvisionnement de Chutes de Titane et de Vente de Lingots.
Les termes en majuscule contenus dans cette note ont le sens qui leur est donné dans la documentation juridique relative au Projet Ecotitanium.
Sur la base de ces éléments, nous comprenons que la structure du Projet Ecotitanium peut être synthétisée comme suit :
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II. Règles applicables au contrôle des concentrations
1. Création d’une joint-venture et notion de « concentration »
La création d’une entreprise commune ou joint-venture entre plusieurs entreprises peut être qualifiée de « concentration » au sens du droit de la concurrence, éventuellement soumise à l’approbation préalable des autorités de concurrence compétentes.
Tel est le cas lorsqu’il s’agit d’une entreprise commune de plein exercice c’est-à-dire d’une « entreprise commune accomplissant de manière durable toutes les fonctions d’une entité économique autonome »
.
Selon la pratique des autorités de concurrence, pour être qualifiée de « plein exercice » une entreprise commune doit
 :

1. être contrôlée conjointement par deux ou plusieurs entreprises ;

2. fonctionner « de manière durable » ;
3. bénéficier de ressources suffisantes pour opérer de façon indépendante sur le marché et notamment de tous les éléments structurels nécessaires au fonctionnement de sociétés autonomes (budget, RH, responsabilité commerciale) ;
4. accomplir « toutes les fonctions d’une entreprise autonome », c’est-à-dire opérer sur le marché en y accomplissant les fonctions qui sont normalement exercées par les autres entreprises présentes sur ce marché.
Si une entreprise commune peut être qualifiée de plein exercice, elle constitue alors une opération de concentration au sens du droit de la concurrence. Elle devra dans ce cas être soumise au contrôle préalable des autorités de concurrence compétente avant sa mise en œuvre dans le cas où son chiffre d’affaires et/ou les chiffres d’affaires de ses sociétés-mères franchissent des seuils de notification obligatoires
.

2. Définition du contrôle

Une entreprise est contrôlée par une autre entreprise dès l’instant où l’entreprise contrôlante peut exercer une « influence déterminante » sur l’activité de l’entreprise contrôlée. Le contrôle peut être exclusif (il est acquis pas une entreprise agissant seule) ou conjoint (par plusieurs entreprises associées).
a. Le contrôle exclusif

Une entreprise dispose d’un contrôle exclusif lorsqu’elle peut exercer, seule, une influence déterminante sur l’activité d’une autre entreprise. Une entreprise peut détenir un contrôle exclusif sur une autre entreprise dans deux cas
 :

· Lorsqu’elle détient seule le pouvoir de prendre les décisions stratégiques de l’entreprise concernée ;

· Lorsqu’elle est la seule en mesure de bloquer les décisions stratégiques de l’autre entreprise, sans être toutefois en mesure d’imposer, à elle seule, ces décisions (contrôle exclusif « négatif »).
La notion de contrôle exclusif s’apprécie sur la base de toutes les circonstances de fait et de droit :
· Un contrôle exclusif est normalement acquis de plein droit lorsqu’une entreprise obtient la majorité du capital et des droits de vote d’une société ;

· Un contrôle exclusif peut également découler, de droit, d’une participation minoritaire au capital lorsque le minoritaire dispose de droits de veto spécifiques inscrits dans les statuts ou dans un pacte d’actionnaires ou lorsque les statuts lui permettent de disposer d’une majorité dans les organes dirigeants de l’entreprise ;

· Un actionnaire minoritaire peut également être considéré comme détenant un contrôle exclusif de fait. C’est le cas par exemple lorsque le minoritaire a la quasi-certitude d’obtenir la majorité à l’assemblée générale compte tenu du niveau de sa participation et de la présence effective des autres actionnaires en assemblée au cours des années précédentes.

Le contrôle exclusif ne suppose pas que l’entreprise contrôlante ait le pouvoir de déterminer la gestion courante de l’entreprise contrôlée. Ce qui importe, c’est son pouvoir de contrôle sur les décisions stratégiques de l’entreprise contrôlée.

b. Le contrôle conjoint

Le contrôle est conjoint lorsque deux ou plusieurs entreprises ont la possibilité d’exercer une influence déterminante sur une autre entreprise. Chacune des entreprises doit avoir la possibilité de bloquer les décisions stratégiques de l’entreprise contrôlée et est donc appelée à collaborer et à s’entendre avec les autres actionnaires sur la stratégie de l’entreprise concernée.
Comme pour le contrôle exclusif, la notion de contrôle conjoint s’apprécie sur la base d’éléments de droit et de fait. Une situation de contrôle conjoint peut ainsi advenir alors même qu’il n’y a pas de parité entre les deux entreprises contrôlantes en termes de votes ou de représentation dans les organes de décision ou lorsque plus de deux entreprises contrôlantes se partagent ce vote. 

Comme pour le contrôle exclusif, le contrôle conjoint ne suppose pas que les entreprises contrôlantes aient le pouvoir de déterminer la gestion courante de l’entreprise contrôlée. Ce qui importe est leur pouvoir de contrôle sur les décisions stratégiques de l’entreprise contrôlée.

c. L’absence de contrôle

Une entreprise peut ne faire l’objet d’aucun contrôle au sens du droit des concentrations, aucun actionnaire ou aucune entreprise ne disposant d’une influence déterminante. 
Ce cas peut survenir lorsque le capital et les droits de vote d’une entreprise sont répartis entre plusieurs minoritaires, sans qu’aucun élément de fait ou de droit n’impose que se dégage une majorité stable dans la procédure de prise de décision et qu’une majorité peut se dégager au coup par coup suivant les combinaisons possibles des voix des actionnaires minoritaires (majorités fluctuantes)
.

3. Appréciation de l’influence déterminante

C’est généralement la détention d’une majorité des droits de vote qui confère à un actionnaire une influence déterminante sur l’entreprise. 

Toutefois, une participation minoritaire peut également permettre à une actionnaire d’exercer une influence déterminante si elle est assortie de droits qui excèdent ce qui est normalement consenti à des actionnaires minoritaires afin de protéger leurs intérêts financiers ou si ces droits, examinés selon la méthode du faisceau d’indices convergents de nature juridique ou économique, sont de nature à démontrer l’existence d’une influence déterminante
.

Pour déterminer si un actionnaire minoritaire dispose d’une influence déterminante, les autorités de concurrence examinent, en premier lieu, les droits qui lui sont conférés et leurs modalités d’exercice. Elles tiennent compte par exemple :

· des droits de veto, en particulier ceux portant sur l’adoption du business plan, la nomination des principaux dirigeants, les investissements et le budget ; étant précisé que pour la Commission européenne les droits de veto les plus importants sont ceux portant sur le nomination et la révocation de l’encadrement supérieur et l’approbation du budget qui sont déterminants dans la définition et la mise en œuvre de la stratégie commerciale de l’entreprise
 ;

· de la possibilité de bénéficier de droits particuliers conférant immédiatement ou à terme une part dans les décisions supérieure à la part dans le capital ;

· de la possibilité de nommer certains responsables au sein des organes dirigeants de l’entreprise ;

· de la possibilité de monter au capital de l’entreprise ultérieurement ;

· de la possession de droits de préemption ou de préférence ;

· de la possibilité d’obtenir des informations détaillées sur l’activité de l’entreprise, en particulier celles généralement réservées au management ou aux sociétés-mères ;

· de tout autre droit de veto attaché à des décisions particulières dont l’importance varie en fonction du marché sur lequel l’entreprise commune opère

.
Les autorités de concurrence peuvent également tenir compte dans leur appréciation des liens économiques que les actionnaires auront avec la nouvelle entité comme par exemple :

· le fait d’être le principal actionnaire industriel de la nouvelle entité, actif sur son actif ou dans des secteurs connexes, alors que les autres investisseurs sont des investisseurs financiers ou des actionnaires disposant d’une part faible des droits de vote ;

· l’existence d’importants contrats de livraison à long terme avec la nouvelle entité ;

· la constatation de relations commerciales très privilégiées matérialisées par des contrats commerciaux exclusifs ou des droits d’usage de brevets ou d’unités de production ;

· le fait de représenter une part très élevée du chiffre d’affaires de l’entreprise au point qu’une rupture des relations commerciales mettrait en péril sa survie à court terme ;

· le fait d’intervenir de manière significative en tant que prêteur auprès de l’entreprise.

L’ensemble de ces éléments peuvent être pris en compte par les autorités de concurrence pour mener une analyse très précise et concrète de la réalité juridique et économique des accords conclus.
III. Analyse

Sur la base des éléments de fait et de droit rappelés ci-dessus, il convient d’analyser si et dans quelle mesure Ecotitanium constitue une entreprise commune de plein exercice soumis au contrôle des concentrations.

1. Ecotitanium est a priori soumise au contrôle conjoint d’UKAD et de l’ADEME
Il convient en premier lieu de voir si l’un des actionnaires d’Ecotitanium dispose - seul - d’une influence déterminante permettant de caractériser un contrôle exclusif, c’est-à-dire si l’un des actionnaires d’Ecotitanium peut prendre seul les décisions stratégiques de l’entreprise commune ou peut bloquer les décisions stratégiques sans pouvoir les imposer. 
A ce titre il convient de relever qu’aucun des trois actionnaires d’Ecotitanium ne dispose de la majorité des droits de vote au sein d’Ecotitanium et ne dispose à ce titre d’un contrôle exclusif.
Certains éléments de fait et de droit invitent toutefois à s’interroger sur la possibilité d’un contrôle exclusif d’Ecotitanium par UKAD. En effet, certains éléments peuvent laisser à penser qu’UKAD serait en mesure d’exercer une influence déterminante sur la stratégie d’Ecotitanium :
· UKAD est le seul actionnaire défini comme « Investisseur Industriel » d’Ecotitanium dont l’activité sera très étroitement liée à celle d’UKAD et de ses propres sociétés-mères (Aubert & Duval et UKTMP)
 tandis que l’ADEME et le Crédit Agricole seraient uniquement des « Investisseurs Financiers » ;

· Il existera d’importants contrats de long terme et des relations commerciales privilégiées entre Ecotitanium et UKAD et ses sociétés-mères (sous la forme par exemple de mise à disposition de savoir-faire et de brevets et d’exclusivité d’approvisionnement) ;
· UKAD et ses sociétés-mères représenteront une part significative du chiffre d’affaires d’Ecotitanium ;

· UKAD bénéficie d’Options d’Achat lui permettant, à son entière discrétion, à tout moment postérieurement à l’expiration des Périodes d’Inaliénabilité, d’acquérir les participations des Investisseurs Financiers et ainsi de devenir le seul actionnaire d’Ecotitanium ;
· Surtout, aux termes de l’article 14.3 des statuts d’Ecotitanium, UKAD peut approuver seul en Comité de Surveillance les décisions dites « Stratégiques » :

· Le Comité de Surveillance est en effet composé de 3 membres nommés par UKAD et de 2 membres nommés par l’ADEME (le Crédit Agricole n’étant pas représenté au Comité de Surveillance ou alors sans droit de vote
). Or, les Décisions Stratégiques doivent être adoptées à la majorité simple des membres du Comité de Surveillance c’est-à-dire par UKAD seul ;

· Les Décisions Stratégiques incluent notamment : 

· l’approbation et la modification du business plan ;

· l’approbation des investissements significatifs dont les montants sont compris entre 500.000 et 2.000.000 euros ;

· l’embauche de tout salarié dont la rémunération dépasse 70.000 euros, c’est-à-dire de tout cadre d’Ecotitanium.
Ces éléments pourraient militer en faveur de la capacité d’UKAD d’exercer une influence déterminante sur la stratégie d’Ecotitanium, surtout si :

· Le business plan est détaillé et définit les objectifs stratégiques d’Ecotitanium et les mesures précises à mettre en œuvre pour atteindre ces objectifs. En revanche, si le business plan n’est qu’un document largement prospectif exprimant objectifs et moyens dans des termes généraux, la capacité à l’adopter seul ne présentera qu’un intérêt limité ;
· L’essentiel des investissements nécessaires à la détermination et la mise en œuvre de la stratégie d’Ecotitanium sont précisément les investissements compris entre 500.000 et 2.000.000 euros ; 

· En pratique, la capacité d’UKAD à approuver l’embauche de tous les salariés dont la rémunération dépasse 70.000 euros (et dans une certaine configuration des directeurs généraux comme il sera dit ci-après) peut être analysée comme le pouvoir pour UKAD de nommer l’encadrement d’Ecotitanium.
Toutefois, sur la base des informations à notre disposition à ce stade, il ne nous semble pas que ces éléments soient malgré tout suffisants pour considérer qu’UKAD (et ses sociétés-mères) sont en mesure d’exercer seuls une influence déterminante sur les décisions stratégiques d’Ecotitanium.
En effet, il apparait que l’essentiel des décisions stratégiques relatives à Ecotitanium doivent être approuvées conjointement par UKAD et l’ADEME permettant de conclure à l’exercice d’un contrôle en commun sur Ecotitanium :

· On peut tout d’abord relever la volonté d’UKAD et de l’ADEME de conclure un pacte d’actionnaires ayant vocation à coordonner leur action au sein d’Ecotitanium pendant une longue durée (25 ans), étant précisé en outre qu’aucune des parties n’est autorisée à céder sa participation au capital d’Ecotitanium pendant une durée de 9 ans. Ce pacte inclut notamment l’engagement – juridiquement contraignant - des parties de voter toutes les résolutions nécessaires à la mise en œuvre des principes de gouvernance convenus ;
· UKAD est défini comme seul « Investisseur Industriel » et dispose sans l’ombre d’un doute d’une expertise et d’un poids significatifs dans l’activité d’Ecotitanium. Cependant il convient de relever que : (i) l’ADEME dispose d’un droit d’information très détaillé sur l’activité d’Ecotitanium allant au-delà d’un simple reporting financier marquant ainsi sa volonté d’être impliquée dans les choix industriels d’Ecotitanium
 ; (ii) si le Crédit Agricole peut être défini comme un investisseur financier « traditionnel », la participation de l’ADEME au capital d’Ecotitanium (qui a fait l’objet d’une approbation formelle du Premier ministre en date du […]) s’inscrit elle dans une politique industrielle publique de soutien au développement durable et en l’occurrence à l’économie circulaire allant au-delà d’un investissement purement financier et (iii) les autorités de concurrence considèrent que le rôle inégal des sociétés-mères dans l’activité de l’entreprise commune (entre une société-mère industrielle et une société-mère investisseur financier) n’est pas forcément en soi incompatible avec un contrôle conjoint si l’investisseur non industriel conserve la possibilité de s’opposer – en droit ou en fait – aux décisions stratégiques adoptées par l’actionnaire industriel
. Or l’ADEME dispose effectivement de droits de veto sur de telles décisions ;
· Aux termes de l’article 16.4 des statuts d’Ecotitanium, les décisions dites « Qualifiées » doivent être adoptées à la Majorité Qualifiée c’est-à-dire qu’elles doivent obtenir le vote favorable de la majorité simple de l’intégralité des membres du Comité de Surveillance incluant le vote favorable d’au moins un représentant ADEME. L’ADEME dispose donc d’un droit de veto sur les Décisions Qualifiées qui incluent notamment : 
· L’approbation du budget annuel ;
· L’approbation des investissements supérieurs à 2.000.000 euros ;

· La détermination ou la modification des principes-cadres et principales conditions des contrats en économie circulaire ;
· La fixation de la rémunération du Président et des directeurs généraux.
· Enfin, aux termes des articles 19 et 20.3 des statuts d’Ecotitanium, les décisions à caractère extraordinaire doivent être adoptées à la majorité des deux tiers des voix dont disposent les associés présents ou représentés ce qui nécessite donc un accord entre UKAD et l’ADEME. Ces décisions à caractère extraordinaire incluent notamment :
· La nomination et la révocation du Président d’Ecotitanium ;
· La nomination et la révocation du Président du Comité de Surveillance.
Sur la base de l’ensemble de ces éléments de fait et de droit, il nous semble possible de conclure que UKAD et l’ADEME bénéficient d’un contrôle conjoint sur Ecotitanium. En effet, UKAD et l’ADEME doivent coopérer et s’entendre pour adopter les principales décisions stratégiques relatives à Ecotitanium sans que ni UKAD ni l’ADEME ne puisse seul adopter des décisions stratégiques ou bloquer des décisions stratégiques sans pouvoir les prendre seul
.
La nécessité d’un accord conjoint entre UKAD et ADEME sur les principes-cadres et les principales conditions des contrats en économie circulaire semble à cet égard déterminant dans la mesure où, compte tenu des spécificités du marché, Ecotitanium ne sera probablement amenée à conclure que très peu de contrats mais chacun de taille significative.
Le fait que certaines décisions pouvant participer à la stratégie de l’entreprise commune échappent à cette nécessaire coordination entre UKAD et ADEME ne nous semble pas à ce stade devoir remettre en cause cette conclusion. A cet égard, il convient de noter que :

· Les décisions à caractère ordinaire doivent, selon les articles 19 et 20.2 des statuts d’Ecotitanium, être adoptées à la majorité simple des voix. Ces décisions ordinaires incluent la nomination et la révocation des directeurs généraux. Cela signifie qu’une partie des dirigeants d’Ecotitanium pourrait ainsi – en théorie - être nommée sans l’approbation d’UKAD en cas d’accord entre l’ADEME et le Crédit Agricole. Toutefois dans cette hypothèse, les directeurs généraux resteraient en tout état de cause placés sous l’autorité du Président qui doit lui être nommé conjointement par UKAD et l’ADEME, étant rappelé également que selon le pacte et les statuts les décisions stratégiques relatives à Ecotitanium échappent aux mandataires sociaux ;
· Le niveau des investissements nécessitant l’accord conjoint d’UKAD et de l’ADEME devra en revanche probablement être apprécié plus finement pour apprécier la réalité du droit de veto consenti. Si en effet la grande majorité des investissements nécessaires à la stratégie d’Ecotitanium sont inférieurs à 2.000.000 euros cela reviendra en pratique à priver d’effet le droit de veto consenti à l’ADEME et viendra mécaniquement renforcer l’influence d’UKAD sur Ecotitanium puisque UKAD peut adopter seul les investissements inférieurs à 2.000.000 euros dans le cadre des Décisions Stratégiques. Le droit de veto consenti à l’ADEME s’analyserait alors davantage comme un droit de veto visant à protéger les intérêts financiers de l’ADEME comme minoritaire plutôt que comme un droit lui permettant de peser sur la stratégie d’Ecotitanium.
Ces éléments ne nous semblent toutefois pas en l’état du dossier de nature à remettre en cause notre conclusion préliminaire selon laquelle UKAD et l’ADEME exerceront bien un contrôle conjoint sur Ecotitanium. UKAD et l’ADEME seront en effet tenus de s’entendre sur l’essentiel des décisions stratégiques (budget, investissements significatifs, présidences, principes-cadres et principales conditions des contrats) sans obligation pour les besoins de l’analyse de devoir s’entendre sur toutes les décisions stratégiques
.
2. Ecotitanium fonctionnera de manière durable
Il ne fait guère de doute qu’Ecotitanium fonctionnera de manière durable. Il ne s’agit pas d’une simple joint-venture constituée pour la construction d’un projet spécifique et destinée à être dissoute au terme de ce projet. 
Ce caractère durable est au demeurant matérialisé par la durée de la société (99 ans) et du pacte d’associés (25 ans).
3. Ecotitanium disposera de ressources suffisantes
Pour être qualifiée « de plein exercice », une entreprise commune doit disposer de ressources suffisantes pour opérer de façon indépendante sur le marché et notamment de tous les éléments structurels nécessaires au fonctionnement des sociétés autonomes (RH, budget, responsabilité commerciale), c’est-à-dire que l’entreprise commune doit être autonome sur le plan fonctionnel
. 
L’entreprise commune doit ainsi disposer « d’un personnel d’encadrement se consacrant à ses activités quotidiennes et avoir accès à toutes les ressources nécessaires en termes de financement, de personnel et d’actifs corporels et incorporels, pour exercer son activité de manière durable »
.
Nous comprenons que sur le plan fonctionnel, l’essentiel des moyens d’Ecotitanium lui seront mis à disposition contre rémunération par Aubert & Duval, société-mère d’UKAD, dans le cadre d’une convention d’assistance technique et commerciale (la « Convention d’Assistance A&D ») conclue pour une durée illimitée
.  Ecotitanium bénéficiera également de services d’assistance technique plus circonscrits qui lui seront fournis par UKTMP, autre société-mère d’UKAD, contre rémunération  et pour une durée illimitée (la « Convention d’Assistance UKTMP »).
Ainsi, nous comprenons que (notamment en application de la Convention d’Assistance A&D) :
· Ecotitanium disposera de ses propres ressources humaines :

· Nomination par ses actionnaires d’un personnel d’encadrement en charge de la gestion de la société au quotidien (Président et, le cas échéant, directeurs généraux) ; et
· Embauche de nouveaux salariés par Ecotitanium dès le démarrage du Projet Ecotitanium puis selon les besoins de la société
.
· Ecotitanium disposera de moyens financiers propres (sous forme dans un premier temps des fonds propres apportés par ses actionnaires et d’emprunts bancaires) et d’un budget autonome suffisant ;
· Ecotitanium disposera de moyens techniques propres (notamment une unité de production qui sera construite par Ecotitanium sur des terrains dont elle sera elle-même propriétaire dans le Puy-de-Dôme) et possèdera ses propres locaux ;
· Ecotitanium disposera de tous les savoir-faire et droits de propriété intellectuelle nécessaires à son activité (en tant que titulaire ou en tant que licencié) et restera propriétaire de « toute connaissance nouvelle » qui serait générée dans le cadre de l’exécution des services fournis par Aubert & Duval mais entièrement financés par Ecotitanium
 ;

· Ecotitanium bénéficiera de services techniques et commerciaux fournis par ses sociétés-mères couvrant l’essentiel de son activité. Ces services seront fournis contre rémunération conclue à des conditions commerciales normales :
· Le prix des Services Techniques correspondra au coût de revient pour Aubert & Duval majoré de 10% ;

· En cas de vente de lingots de titane à un Client Final dans le cadre d’une opportunité identifiée par A&D, les Services Commerciaux seront rémunérés par une Commission de 5% du montant de la commande du tiers ;
· Dans le cadre de la Convention d’Assistance UKTMP, les services d’assistance techniques seront facturés à Ecotitanium à des conditions commerciales normales (coût de revient majoré de 10%) ;
· Le prix des Services Commerciaux fournis dans le cadre des contrats en économie circulaire avec les grands donneurs d’ordre seront établis dans le cadre des activités d’Aubert & Duval ne donneront en revanche lieu à aucune rémunération spécifique
. Il nous a toutefois été indiqué qu’Ecotitanium contribuera économiquement au coût représenté par ces Services Commerciaux notamment sous la forme de la mise à disposition d’un responsable achat Chutes et Ventes de Lingots et qu’en tout état de cause cela permettra à Aubert & Duval de bénéficier in fine les Clients Finaux de conditions commerciales plus avantageuses dans le cadre de l’économie circulaire.
· Ecotitanium pourra librement et à tout moment mettre un terme à la Convention d’Assistance A&D
 et à la Convention d’Assistance UKTMP
 et pourra donc s’organiser différemment en ayant recours à des prestataires de services différents si l’intérêt de la société le nécessite.

Sur la base de ces éléments, il peut être considéré qu’Ecotitanium disposera des ressources nécessaires à son fonctionnement.
4. En revanche, Ecotitanium n’opèrera pas sur le marché de façon autonome
Bien qu’Ecotitanium dispose des ressources nécessaires pour son fonctionnement, il est possible de considérer qu’Ecotitanium n’opérera pas sur le marché en y accomplissant les fonctions qui sont normalement exercées par les autres entreprises présentes sur le marché. En effet, Ecotitanium restera largement dépendante de ses sociétés-mères :

· En matière de ressources : Même si Ecotitanium pourrait les résilier à tout moment, la Convention d’Assistance A&D et la Convention d’Assistance UKTMP sont conclues pour une durée illimitée allant par conséquent bien au-delà d’une phase transitoire de démarrage des activités d’Ecotitanium
. Nous comprenons que dans l’esprit des parties, il n’est pas envisagé - notamment compte-tenu des engagements de conservation des titres pris dans le cadre du Pacte d’associés - qu’Ecotitanium s’affranchisse à court ou moyen terme des prestations de services techniques et commerciaux fournis par Aubert & Duval et UKTMP
 ; 
· En matière d’approvisionnement : Ecotitanium se fournira en matière premières prioritairement et de manière largement majoritaire auprès d’UKAD et de ses sociétés-mères, Aubert & Duval et UKTMP, et de leurs Clients Finaux :

· Ecotitanium devra obligatoirement acquérir (i) l’ensemble des Chutes de Titane générées par UKAD dans l’exercice de son activité et (ii) l’ensemble des Chutes de Titane générées par un Client Final d’UKAD dans le cadre d’un Contrat En Economie Circulaire. Ecotitanium ne pourra suspendre ou adapter son approvisionnement auprès d’UKAD qu’en cas d’excédents, en concertation avec UKAD et toujours pour une durée limitée
. Ecotitanium ne sera autorisée à acquérir des Chutes sur le Marché des Chutes de Titane qu’en complément de son approvisionnement par les moyens précités si son approvisionnement ne lui permet pas de couvrir ses besoins pour un Contrat Final ; 
· Ecotitanium devra obligatoirement acquérir – à un prix plus attractif que le prix de marché - l’ensemble des Chutes de Titane générées par Aubert & Duval dans l’exercice de son activité ayant pour origine des Lingots élaborés dans le cadre du business plan Ecotitanium-UKAD (en revanche, Ecotitanium ne sera pas obligée d’acquérir mais pourra préempter à son libre choix les Chutes de Titane générées par Aubert & Duval hors business plan Ecotitanium-UKAD) ; enfin

· Ecotitanium devra obligatoirement s’approvisionner en Eponges de Titane auprès d’UKTMP et ne pourra s’approvisionner auprès d’autres fournisseurs que dans des cas exceptionnels (retards de livraison, non-conformité des Eponges ou force majeure).

Il ressort de ces éléments qu’Ecotitanium n’aura pratiquement aucune autonomie dans sa politique d’approvisionnement en matières premières
. Les marges de liberté qui lui sont laissées (possibilité de suspendre ses approvisionnements en Eponges de Titane, possibilité de s’approvisionner sur le Marché des Chutes de Titane et possibilité de préempter les Chutes de Titanes d’Aubert & Duval hors business plan Ecotitanium-UKAD) apparaissent en effet très minces.
La pratique décisionnelle des autorités de concurrence considèrent généralement qu’une entreprise autonome de plein exercice ne doit pas dépendre de ses sociétés-mères en matière d’approvisionnement
, sauf si ces approvisionnements sont limités dans le temps pendant une phase de démarrage
, n’empêchent pas l’entreprise commune de se fournir auprès de tiers dans une proportion non négligeable et/ou sont conclus à des conditions normales de marché
.

Nous comprenons que tel n’est pas le cas en l’espèce et que les parties n’envisagent pas qu’Ecotitanium puisse à l’avenir s’approvisionner plus largement auprès de tiers
. Il convient au demeurant de rappeler en tant que de besoin qu’il s’agit d’une des raisons de la création même d’Ecotitanium qui repose essentiellement sur la volonté de ses sociétés-mères d’encourager le recyclage prioritaire des Chutes de Titane entre elles à l’exclusion des tiers.
· En matière de politique commerciale, la Convention d’Assistance A&D prévoit la création d’un Comité Commercial composé de 3 salariés ou dirigeants d’Aubert & Duval, de 2 salariés ou dirigeants d’UKAD et de 2 salariés ou dirigeants d’Ecotitanium. Il appartiendra à ce Comité Commercial d’analyser et de proposer à la « direction générale » d’Ecotitanium de nouvelles opportunités commerciales pour Ecotitanium « notamment sur la base des préconisations de la direction commerciale d’Aubert & Duval »
. Nous comprenons que les décisions au sein du Comité Commerciale feront l’objet de discussions entre ses membres. Toutefois, il nous a été indiqué que compte tenu de la composition du Comité Commercial et de la volonté des actionnaires, les opportunités commerciales à présenter à la direction générale d’Ecotitanium devront avoir été validées par Aubert & Duval et UKAD au sein du Comité Commercial. De même, une fois remontées par le Comité Commercial auprès de la direction générale d’Ecotitanium, le choix des opportunités commerciales devra se faire en concertation avec Aubert & Duval et UKAD. Au-delà il appartiendra à la direction commerciale d’Aubert & Duval de prendre les commandes, de soutenir leur suivi au plan commercial et d’établir les contrats commerciaux d’Ecotitanium. En outre et en règle générale, Ecotitanium n’assumera aucune autre responsabilité pour ses produits vis-à-vis des Clients Finals que celle résultant de son intervention directe
. Pour l’ensemble de ces raisons, nous comprenons que Ecotitanium ne déterminera pas de façon autonome sa politique commerciale.
· En matière de vente, Ecotitanium ne disposera pas de son propre accès au marché dans la mesure où Ecotitanium sera presque intégralement tributaire des ventes à ses sociétés-mères :
· Dans le cadre du contrat d’approvisionnement conclu avec Aubert & Duval, Ecotitanium aura l’obligation pendant une durée de 10 ans de vendre exclusivement à UKAD – à un prix attractif –  les Lingots qui auront été fabriqués par Ecotitanium à partir notamment des Chutes de Titane vendus par Aubert & Duval (cette décote étant ensuite également répercutée sur le prix des demi-produits vendus par UKAD à Aubert & Duval pour l’élaboration de Pièces de Titane)
. Les cas dans lesquels Ecotitanium peut vendre des Lingots à des Tiers dans le cadre de Contrats Dérogatoires) sont extrêmement limités
 ;
· Dans le cadre du contrat d’approvisionnement conclu avec UKAD, Ecotitanium aura l’obligation – pour une durée de 10 ans - de destiner l’utilisation des Chutes de Titane acquises auprès d’UKAD à la fabrication de Lingots et à céder ensuite à titre exclusif à UKAD les Lingots fabriqués. De même, les cas dans lesquels Ecotitanium pourra vendre des Lingots à des Tiers autres qu’UKAD dans le cadre de Contrats Dérogatoires sont extrêmement limités. Dans le cadre du contrat d’approvisionnement en Eponges de Titane entre UKTMP et Ecotitanium, Ecotitanium aura l’interdiction – pour une durée de 10 ans – de revendre les Eponges en l’état à un Tiers ou de les utiliser pour une autre activité que l’Activité
. 
Comme pour les approvisionnements, selon les autorités de concurrence, le fait que l’entreprise commune soit presque totalement tributaire des ventes à ses sociétés-mères ne remet pas forcément en cause son caractère de plein exercice si ces ventes demeurent limitées à une phase de démarrage uniquement (généralement 3 ans), n’empêchent pas les ventes à des tiers et/ou sont conclues à des conditions commerciales normales
. Tel ne semble pas être le cas en l’espèce puisque Ecotitanium n’a pas réellement accès au marché sauf dans ces cas limités. Ecotitanium est tenue de vendre l’essentiel de sa production à ses sociétés-mères à des conditions généralement avantageuses dans le cadre de contrats de long terme sur la base d’une logique d’économie circulaire. 
Comme précédemment, il pourrait en être autrement si, sur la base par exemple des business plans, il pourrait être démontré que la volonté des parties est de permettre à Ecotitanium de jouer, à court ou moyen terme, un rôle actif sur le marché indépendamment de ces ventes à ses sociétés-mères et d’être considéré comme étant économiquement autonome d’un point de vue fonctionnel.
� 	La présente note ne se prononce pas sur la conformité du Projet Ecotitanium au regard des règles sur les aides d’Etat, dont nous comprenons qu’elle sera analysée par les conseils de l’ADEME, ni sur la conformité du Projet Ecotitanium au regard du droit de la concurrence qui fera l’objet d’une note séparée.


� 	La présente note n’a pas pour objet d’analyser la situation de la société UKAD au regard du droit des concentrations.


� 	Les dispositions applicables sont à cet égard identiques en droit français (article L. 430-1 II du Code de commerce) et en droit européen (article 3.4 du Règlement n°139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrôle des concentrations entre entreprises, le « Règlement Concentrations »).


� 	Voir les Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence relative au contrôle des concentrations (les « Lignes Directrices »), para. 55 et suivants ; et la Communication consolidée sur la compétence de la Commission en vertu du règlement (CE) n°139/2004 du Conseil relatif au contrôle des opérations de concentration entre entreprises (la « Communication juridictionnelle »), para. 91 et suivants.


� 	Voir article L. 430-2 du Code de commerce et article 1 du Règlement Concentrations.


� 	Voir Lignes Directrices, para. 29 et suivants et Communication Juridictionnelle, para. 11 et suivants.


� 	Lignes Directrices, para. 42


� 	Lignes Directrices, para. 47


� 	Communication Juridictionnelle, para. 69


� 	Communication juridictionnelle, para. 69


� 	Communication juridictionnelle, para. 72


� 	Une particularité du Projet Ecotitanium consiste dans le fait qu’Ecotitanium aura des relations directes avec ses sociétés-mères et notamment avec UKAD pour les aspects opérationnels mais aussi avec les propres sociétés-mères d’UKAD et les société exerçant un contrôle ultime sur elle (Aubert & Duval et UKTMP).


� 	Article 14.3.5. du Pacte d’associés


� 	Article 15.1 du Pacte d’associés


� 	Voir Communication juridictionnelle, para. 81 : « Le contrôle en commun n’est pas incompatible avec le fait pour l’une des sociétés mères d’avoir une expérience et une connaissance poussées de l’activité de l’entreprise commune. Dans un tel cas de figure, l’autre entreprise fondatrice ne peut jouer qu’un rôle modeste, voire inexistant, dans la gestion quotidienne de l’entreprise commune, sa présence n’étant alors justifiée que par des considérations d’ordre financier, de stratégie générale à long terme, d’image de marque ou de politique générale. Elle doit néanmoins toujours conserver en fait la possibilité de contester les décisions prises par la première entreprise fondatrice sur une base d’égalité des droits de vote ou des droits de nomination dans les organes de décision ou au moyen de droits de veto sur des questions stratégiques. Sans cela le contrôle serait purement exclusif. ».


� 	Voir par exemple décision de la Commission européenne COMP/M.5533, Bertelsmann/KKR/JV, 8 septembre 2009, para. 20-23


� 	Il pourra toutefois être utile de voir comment ces dispositions sont appliquées en pratique et notamment de voir si elles sont utilisées pour remettre en cause la nécessaire collaboration entre UKAD et l’ADEME par la mise en œuvre de majorités alternatives entre l’ADEME et le Crédit Agricole.


� 	Il est important de souligner que le fait qu’une entreprise commune puisse être de plein exercice et donc, du point de vue fonctionnel, économiquement autonome ne signifie pas qu’elle jouisse d’une autonomie en ce qui concerne l’adoption de ses décisions stratégiques. Selon la Commission, « dans le cas contraire, une entreprise contrôlée en commun ne pourrait jamais être considérée comme une entreprise commune de plein exercice », voir Communication juridictionnelle, para. 93. 


� 	Communication juridictionnelle, para. 94


� 	Pour un exemple d’entreprise commune où la prestation de services par les sociétés mères ne fait pas obstacle à la qualification de plein exercice, voir décision de la Commission européenne, IV/M.1135, Elf / Texaco / Antifreze JV, 18 août 1998, para. 9


� 	Nous comprenons que les mises à disposition de personnels par Aubert & Duval resteront extrêmement limitées (cas d’experts techniques selon les phases de développement du projet) et seront refacturées à Ecotitanium à des conditions commerciales normales.


� 	Article 13 de la Convention d’Assistance A&D


� 	Article 8.2.1. de la Convention d’Assistance A&D


� 	Sous réserve du respect d’un délai de préavis contractuel, article 12.2 de la Convention d’Assistance A&D


� 	Article 10.2 de la Convention d’Assistance UKTMP


� 	Article 12.1 de la Convention d’Assistance A&D


� 	Voir décisions de la Commission européenne COMP/M.5533, Bertelsmann/KKR/JV, du 8 septembre 2009, para. 26 ; COMP/M.3101, Accor / Hilton / Six Continents / JV, 15 mai 2003, para. 6


� 	Contrat d’approvisionnement de Chutes de Titane et de vente de Lingots, article 4.6


� 	Contrat d’approvisionnement en Eponges de Titane, articles 10.1 et 12.2


� 	Outre les Eponges et les Chutes de Titanes, les approvisionnements en matières premières consisteront également en l’achat de Master Alloys (éléments d’addition). Ces achats se feront eux entièrement sur le marché auprès de tiers. Nous comprenons toutefois qu’il s’agit de matières premières largement minoritaires dans le processus de production, pour des volumes et des montants non significatifs comparativement aux autres matières premières.


� 	Voir par exemple décisions de la Commission européenne IV/M.979, Preussag/Voest Alpine, 6 juin 1999, para. 11 ; COMP/M.5936, EADS DS / Atlas JV, 28 octobre 2010, para. 12 ; COMP/M.5150, UPM RUS / BRIST / JV, 28 juillet 2008, para. 9 ; COMP/M.4139, Sony / NEC / JV, 31 mars 2006, para. 12 ; COMP/M.4839, Areva NP / MHI / ATMEA, 29 octobre 2007, para. 7 (« ATMEA will be free to select either the parent companies or third parties as subcontractors, and all negotiations between ATMEA and its subcontractors will be carried out at arm’s length ») ; COMP/M.5846, Shell / Cosan / JV, 3 janvier 2011, para. 6


� 	Généralement définie comme une période de trois ans même si cette durée doit être appréciée à l’aune des spécificités des marchés en cause, Communication juridictionnelle, para. 97


� 	Voir décisions de la Commission européenne COMP/M.774, Saint-Gobain/Wacker-Chemie/NOM, 4 décembre 1996, para. 12 ; IV/M.560, EDS/Lufthansa, 11 mai 1995, para. 11 ; IV/M.1041, BASF/Shell, 23 décembre 1997, paras. 19-22 ; COMP/M.2299, BP Chemicals/Solvay/HDPE JV, 29 octobre 2001, para. 8 ; COMP/M.3876, Diester Industrie / Bunge / JV, 30 septembre 2005, para. 10 ; COMP/M.2195, Cap Gemini / Vodafone / JV, 29 novembre 2000, para. 9 ; COMP/M.1751, Shell / BASF / JV – Project Nicole, 29 mars 2000, para. 10


� 	Il peut être utile de rappeler que la Commission européenne a déjà eu l’occasion d’analyser une entreprise commune en considérant dans un premier temps qu’elle n’était pas de plein exercice car trop dépendante de ses sociétés-mères puis dans un deuxième temps qu’elle était devenue de plein exercice sur la base d’un nouveau business plan qui prévoyait l’accroissement de son autonomie dans le temps. Voir décision de la Commission européenne, COMP/M.5740, Gazprom / A2A / JV, 16 juin 2010, para. 6-9.


� 	Convention d’Assistance A&D, article 5.3


� 	Absence de responsabilité d’Ecotitanium vis-à-vis du Client Final : responsabilité d’UKAD pour les défaillances liées au processus industriel de transformation des Lingots en Demi-Produits, sauf si ces défaillances résultent d’une non-conformité des Lingots livrés par Ecotitanium. Idem pour A&D au titre de la transformation de Demi-Produits en Pièces de Titane. Art. 5.2


� 	Contrat d’approvisionnement de chutes de titane entre Aubert et Duval et Ecotitanium


� 	Contrat d’approvisionnement A&D, article 6


� 	Contrat d’approvisionnement UKAD, article 3.2


� 	Communication juridictionnelle, para. 97
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