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Abus de dépendance économique a I’égard
des revendeurs

L’abus de dépendance économique est une infraction
spécifique au droit francais de la concurrence qui permet
a I’ Autorité de sanctionner des abus sans avoir a démon-
trer une position dominante.

Ainsi, larticle L.420-2, al. 2 C. com. “(...) l'exploitation
abusive par une entreprise ou un groupe d'entreprises de
l'état de dépendance économique dans lequel se trouve a
son égard une entreprise cliente ou fournisseur”.

En I’état de la pratique décisionnelle, la situation de
dépendance économique nécessite ’examen de quatre
critéres cumulatifs :

—la part du chiffre d’affaires réalisé par ’entreprise
dépendante avec I’entreprise en situation de force ;

—la part de marché de I’entreprise en situation de
force dans la commercialisation des produits ;

—I’existence ou non de solutions alternatives pour
I’entreprise dépendante ; et

—les facteurs ayant conduit a la situation de
dépendance économique (choix stratégique ou
obligé de I’entreprise dépendante).

Jusqu’a la présente décision, I’ Autorité n’avait sanctionné
un abus de dépendance économique qu’a trois reprises,
par de faibles amendes et dans des décisions anciennes
(Décisions 96-D-44, 18 juin 1996, Carat France, 150 000
francs ; 04-D-26, 30 juin 2004, Reims Bio, 76 224 euros;
04-D-44, 15 septembre 2004, Filmdis, 45 000 euros et
Cinésogar, 5 000 euros).

Cette quasi-absence de sanction pour abus de dépen-
dance économique s’explique notamment par la diffi-
culté a démontrer 1’état de dépendance économique du
fait de I'interprétation restrictive qu’en a fait I’ Autorité et
les juridictions. D’ailleurs, lors des premiéres discussions
sur le Projet de loi Macron en 2015, le 1égislateur avait
envisagé de modifier l'article L.420-2, al. 2 C. com. afin
d’en permettre une application plus souple. Ce projet n’a
cependant jamais abouti.

En I’espece, I’ Autorité établit la dépendance économique
des revendeurs “premium” en soulignant :

—qu’ils devaient exclusivement vendre des produits
Apple;

—qu’ils ne pouvaient pas, pendant une période de
six mois apreés la fin de leur contrat, vendre les
produits d’une marque concurrente sur le territoire
européen ; et

— que leur clientele était si attachée a la marque Apple
qu’il était impossible pour les revendeurs de ne pas
distribuer lesdits produits, faisant de cette marque
un “must-have”, méme si le terme n’est pas utilisé
dans le communiqué de presse de 1’ Autorité.

Il faut donc observer que I’Autorité semble se focaliser
sur les critéres (iii) de ’absence de solution alternative (du
fait de 'importance de la marque Apple pour les clients
des revendeurs “premium”) et (iv) des facteurs ayant
conduit a la situation de dépendance économique (du fait
notamment des clauses d’exclusivités imposées dans les
contrats entre Apple et les revendeurs “premium”).

L’Autorité a souvent interprété restrictivement le critére
de l'absence de solution alternative, considérant par
exemple qu’un concessionnaire automobile n’est jamais
dépendant de la marque qu’il commercialise, puisqu’il
peut toujours en commercialiser une autre (décision
89-D-16, Chaptal, 30 mai 1989 et décision 03-D-42,
Suzuki, 18 aolt 2003, cette derniere ayant été confirmée
par la Cour d’appel de Paris dans un arrét du 4 mai 2004).

Sur ce point, il sera intéressant d’examiner plus attenti-
vement la décision lorsqu’elle sera publiée, afin de déter-
miner s’il s’agit 1a d’une interprétation plus souple des
critéres permettant de qualifier un état de dépendance
économique, ou si I’Autorité a seulement pris en compte
la “dimension extraordinaire” d’ Apple (selon les termes de
la présidente de I’Autorité, Isabelle de Silva, cités dans le
communiqué de presse de I’Autorité).

L’existence d’une position de dépendance économique
ayant été rapportée par I’Autorité, celle-ci a considéré
comme étant abusives les pratiques suivantes d’ Apple

—les retards d’approvisionnement désavantageant
les revendeurs “premium” par rapport aux points
de vente Apple, en particulier lors du lancement de
nouveaux produits; et

—la mise en place d’une politique de remises
discrétionnaires et par conséquent incertaines pour
les revendeurs “premium”.

Ces abus de dépendance économique auraient, selon
I’ Autorité, participé a I’éviction de nombreux revendeurs
“premium”.

La décision, lorsqu’elle sera publiée, permettra de préci-
ser ’ensemble de ces points.

AW.&N.Z. m

Plateformes - Pouvoir de marché:
L'Autorité de la concurrence publie

sa contribution au débat sur la politique

de concurrence et les enjeux numeériques
(Aut. conc., Contribution au débat sur la politique
de concurrence et les enjeux numériques, 19

fevrier 2020) (voir également, infra, chronique
"Concentrations", obs. D. Tayar et E. Xueref-Poviac)

Le 19 février 2020, deux mois apres la publication de sa
décision Google/ Gibmédia, I’ Autorité de la concurrence
a mis en ligne sa contribution au débat sur la politique
de concurrence et les enjeux numériques. La réflexion
de I’Autorité s’ancre dans un contexte de bouillonne-
ment doctrinal, décisionnel et jurisprudentiel, nourri de
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réflexions a la fois nationales, européennes et internatio-
nales. En effet, sous les mandats de M. Vestager, le numé-
rique est un point fondamental et des projets de refonte du
droit de la concurrence sont déja en cours en Allemagne,
au Royaume-Uni, au Benelux, en Autriche ou encore
en Australie. En France, les réflexions échangées entre
les autorités nationales de concurrence du G7 ont ainsi
débouché sur un accord commun “Concurrence et écono-
mie numérique” présenté le 18 juillet 2019 a Chantilly, et
ont été nourries par les débats organisés lors des Etats
généraux du numérique, mais aussi, comme le rappelle
I’Autorité de la concurrence, par plusieurs rapports trés
riches réalisés sur ces questions en 2019.

De ces diverses initiatives découlent un constat commun :
c’est le role du droit de la concurrence et les outils dont il
dispose dans ’économie numérique — et plus précisément
ici, dans I’économie des plateformes — qui doivent étre au
centre de I’attention. Le constat dressé par 1’Autorité est
clair: tirée par une dynamique d’innovations constantes,
I’économie numérique a vu apparaitre de nouvelles tech-
nologies disruptives: algorithmes, cloud, blockchain
ou intelligence artificielle, qui modifient les conditions
concurrentielles et, parfois méme, la dynamique des
marchés. Ces changements justifient-ils, pour autant, un
bouleversement du droit de la concurrence ? La réponse
apportée ici par I’Autorité de la concurrence est nuancée.
Elle propose une analyse a la fois prudente — le droit de
la concurrence est suffisamment plastique pour accueil-
lir de nouvelles pratiques — et forte de propositions —
certaines notions doivent étre adaptées dans 1’économie
des plateformes.

La plasticité de I’abus de position
dominante

L’Autorité rappelle que le droit de la concurrence est
un “moyen particuliérement efficace” pour maintenir la
dynamique concurrentielle dans I’économie numérique.
S’agissant des régles relatives a ’abus de position domi-
nante, c’est leur plasticité et leur transversalité qui sont
mises en avant. Ces deux caractéres du droit de la concur-
rence empéchent notamment qu’un obstacle insurmon-
table ne se dresse devant la remise en cause des frontiéres
entre les différents secteurs de I’économie.

Aussi, le droit de la concurrence a su accueillir de
nombreuses caractéristiques des marchés numériques: le
pouvoir de marché considérable, la collecte massive de
données, les économies d’échelle ou I’accroissement des
effets de réseaux... L’Autorité de la concurrence a su
réagir face a ces problématiques et le droit de la concur-
rence s’avere adapté et adaptable.

Plus spécifiquement, I’Autorité souhaite montrer que
le droit de la concurrence a su s’ajuster a I'innovation
et aux problématiques liées a I'interopérabilité. Elle se
montre a cet égard favorable a I’application de la théorie
des infrastructures essentielles. Outre 'affaire Microsoft,
elle se réfere notamment a sa décision Nespresso qui a
rendu possible l'interopérabilité des machines a café
Nespresso avec les capsules de ses concurrents et a
permis la communication des informations relatives aux
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modifications techniques. Selon I’ Autorité, “cette affaire
est un exemple dont les principes et solutions concreétes
pourraient étre appliqués demain dans I'économie numé-
rique pour répondre aux pratiques abusives d'un acteur
dominant qui limiteraient I'interopérabilité et le développe-
ment d’offres concurrentes”.

De méme, face a la trés grande ampleur des pouvoirs de
marché, I’Autorité reléve que, dans certains cas, les entre-
prises “ont acquis une telle importance qu’elles peuvent
constituer une menace non seulement pour le bon fonction-
nement concurrentiel des marchés sur lesquels elles sont
dominantes, mais également au-dela de ces marchés, en
raison de leurs capacités de développement et de projection
dues, entre autres, a leur capacité financiére, au bénéfice
d’effets de réseau importants liés a leur vaste communauté
d'utilisateurs ou aux données auxquelles elles ont accés”.

Dans la décision Google/Gibmédia, par exemple
(n°® 19-D-26, 19 déc. 2019 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur de la publicité en ligne liée aux
recherches), I’Autorité a exploité des “caractéristiques
extraordinaires” pour analyser I'affaire et se départir de
ses actes de droit souple, et notamment de son commu-
niqué relatif a la détermination du montant de I’amende
(communiqué sanction).

Pourtant, des interrogations demeurent, et la plasticité
du droit de la concurrence ne doit pas occulter les évolu-
tions qui pourraient avoir lieu. A ce sujet, trois évolu-
tions notionnelles proposées par I’Autorité doivent étre
relevées.

Les évolutions notionnelles proposées

Face a I’émergence de certaines pratiques anticoncurren-
tielles qui ne peuvent pas étre saisies par le droit de la
concurrence tel qu’il est formulé actuellement, I’ Autorité
de la concurrence propose trois évolutions: I’élargisse-
ment de la notion de position dominante, ’'adaptation de
la notion d’infrastructure essentielle a ’économie numé-
rique et I’émergence de celle d’opérateurs structurants.

Lélargissement de la notion de position
dominante

Premiérement, I’Autorité propose d’élargir la notion
de position dominante pour mieux saisir les situations
dans lesquelles le marché, soit bascule vers une situa-
tion de monopole (winner takes all), soit bascule vers
une situation dans laquelle un opérateur controle I’acces
au marché (gatekeeper). Par exemple, des plateformes
“structurantes” peuvent détenir un pouvoir de marché
considérable sur le marché sur lequel elles interviennent a
titre principal mais également sur des marchés voisins, en
raison de leur statut de “contréleur d’accés”. Dans ce cas,
Iopérateur n’est pas en situation de super-dominance,
mais de quasi-dominance. L’ Autorité propose a cet égard
d’¢élargir la notion pour permettre de saisir ce type de
pouvoir de marché, particuliére visible sur les marchés
multifaces.

1 titre du droit d'auteur pal




L'adaptation de la notion d’infrastructure
essentielle a ’économie numérique

Deuxiémement, parce que les bases de données, les
communautés d’utilisateurs ou certains écosystémes
sont parfois incontournables pour pénétrer un marché,
la notion d’infrastructure essentielle est au centre des
attentions. A ce stade, I’Autorité envisage une réflexion
pour assouplir la notion et substituer au terme “essentiel”
celui d’“incontournable”. Une “théorie des infrastructures
incontournables” permettrait de tenir compte des difficul-
tés d’accés mises en avant par certains opérateurs écono-
miques, tels que les utilisateurs de plateformes et de
données, et d’assurer 'interopérabilité des modes d’acces
a ces plateformes ou a ces bases de données. Il faudra
cependant équilibrer cette proposition avec la préserva-
tion d’un cadre favorable a 'innovation.

Lémergence de la notion d’opérateurs
structurants

Troisiémement, I’Autorité s’inscrit dans une réflexion
menée actuellement (par la Commission européenne, par
le Trésor britannique, par les autorités de concurrence du
Benelux et dans le cadre d’un projet de loi actuellement
discuté en Allemagne) et portant sur la maniére dont
le droit peut saisir I’économie des plateformes numé-
riques. L’Autorité propose de compléter le droit de la
concurrence par un mécanisme permettant d’intervenir
sur les comportements nuisibles a la concurrence mis en
ceuvre par les opérateurs dits “structurants”, en renou-
velant I’analyse de leur pouvoir de marché et la liste des
comportements prohibés.

Concretement, la proposition repose sur un raisonne-
ment en plusieurs étapes. D’abord, il convient de procéder
a l'identification des acteurs ayant une position “struc-
turante” sur le marché. Trois conditions cumulatives

doivent étre réunies pour cette qualification. D’abord,
Pentreprise fournit en ligne des services d’intermédiation,
en vue d’échanger, acheter ou vendre des biens, des conte-
nus ou des services. Ensuite, elle détient un pouvoir de
marché structurant, en raison de I'importance de sa taille,
sa capacité financiére, sa communauté d’utilisateurs et/ou
des données qu’elle détient, et qui lui permet de contrd-
ler I’acces ou d’affecter de maniére significative le fonc-
tionnement du ou des marchés sur lesquels elle intervient.
Enfin, ce pouvoir doit étre détenu a I’égard de ses concur-
rents, de ses utilisateurs et/ou des entreprises tierces qui
dépendent pour leur activité économique de I’acceés aux
services qu’elle offre.

Ensuite, et si, dans un cas donné, ’opérateur économique
visé répondait aux conditions susmentionnées, il convien-
drait de mettre en place une liste spécifique et non limi-
tative de pratiques interdites, parmi lesquelles on trouve :
le fait de discriminer les produits ou services concurrents
utilisant leurs services; d’entraver 1’accés aux marchés
sur lesquels elles ne sont pas dominantes ou structu-
rantes; d’utiliser des données sur un marché dominé
pour en rendre 1’acces plus difficile ; de rendre I'interopé-
rabilité des produits ou services plus difficile ; de rendre la
portabilité des données plus difficile, ou encore d’entraver
le recours a la multi domiciliation (“multihoming™).

En définitive, la participation de I’Autorité de la concur-
rence au débat sur la mise en ceuvre du droit de la
concurrence dans I’économie numérique est active et
volontariste. Mais le débat est loin d’étre clos, et I'on
percoit déja les critiques a venir, les interrogations sur
les frontiéres mémes du droit de la concurrence, sur
son efficacité, son effectivité, voire, sur la question de sa
“politisation”.

M.C.m
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