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78 Définition du marché pertinent —
Communication — Processus de
révision : La Commission européenne
publie une feuille de route expliquant
le déroulement des étapes qui
devraient la conduire a réviser

la communication sur la définition

du marché pertinent

Comm. eur., 3 avril 2020, Feuille de route
pour I'évaluation de la communication de
la Commission sur la définition du marché
en cause aux fins de I'application du droit
communautaire de la concurrence

78 Marchés pertinents — Marchés
numériques : La Commission poursuit
ses consultations sur la définition
des marchés pertinents.

Comm. eur., comm. presse du 26 juin
2020, Concurrence — La Commission
consulte sur les regles relatives

ala définition des marchés pertinents

80 Plateformes numériques —
Régulation: La Commission
européenne lance deux études
d’impact préalables relatives

a ’encadrement concurrentiel

et régulatoire des plateformes
d’intermédiation électroniques.
Comm. eur., Etude d’impact initiale —
Paquet Iégislatif sur les services
numériques — Instrument de régulation
ex ante pour les grandes plateformes
en ligne ayant des effets de réseau
importants et agissant en tant que
verrou d’acces au marché dans le
marché intérieur de I'Union européenne,
Ares(2020)2877647, 2 juin 2020 et Etude
d’impact initiale — nouvel instrument
concurrentiel, Ares(2020)2877634,

4 juin 2020

2. France

86 Numérique - Verrouillage
concurrentiel : La Commission

des affaires économiques

de I’Assemblée nationale publie

un rapport d’information sur

les plateformes numériques
Commission des affaires ¢

de I’Assemblée nationale, 24 juin 2020,
Rapport d’information sur les plateformes
numériques présenté par Valéria Faure-
Muntian et Daniel Fasquelle, rapport
n°3127
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1. Union europeenne

Définition du marché pertinent - Communication -
Processus de révision: La Commission européenne
publie une feuille de route expliquant le déroulement
des étapes qui devraient la conduire a réviser

la communication sur la définition du marché pertinent
(Comm. eur., 3 avril 2020, Feuille de route pour I’évaluation

de la communication de la Commission sur la définition du marché
en cause aux fins de [’application du droit communautaire

de la concurrence)

Dans une feuille de route publiée le 3 avril 2020, la Commission euro-
péenne a officiellement lancé le processus de révision de la communi-
cation relative a la définition du marché pertinent qui n’avait pas été
modifiée depuis sa parution le 9 décembre 1997. Dans une premicre
étape, la Commission a invité les personnes intéressées a dresser un bilan
de la communication de 1997 il s’agit a ce stade d’évaluer son effecti-
vité, son efficience, sa pertinence, sa cohérence ainsi que sa valeur ajoutée
s’agissant de son application dans le réseau européen de concurrence.
Quarante-quatre papiers, dont six provenant de France, ont été envoyés.
Le chiffre est peut-étre un peu décevant et s’explique certainement par le
choix d’un horizon temporel trés contraint, au vu de la situation actuelle :
il fallait envoyer sa réponse entre le 3 avril et le 15 mai 2020. Ainsi, aucune
réponse de I’Autorité frangaise de concurrence ne semble avoir été fournie
dans ce cadre.

Dans sa feuille de route, la Commission a rappelé les deux évolutions
majeures du contexte économique qui I'ont incitée a entamer cette
réflexion : la digitalisation et la mondialisation de notre économie. Nul
doute que des avancées sont attendues en matiére de position dominante.
En droit des ententes, les évolutions pourraient également ne pas étre
négligeables. On sait que la part de marché joue un role crucial dans ’ap-
plication des réglements d’exemption et dans la caractérisation de la sen-
sibilité des effets anticoncurrentiels. Or la part de marché est directement
corrélée a la question de la délimitation du marché pertinent.

A-SC-Gnm

Marchés pertinents - Marchés numériques:

La Commission européenne poursuit ses consultations
sur la définition des marchés pertinents (Comm. eur.,
comm. presse du 26 juin 2020, Concurrence - La Commission
consulte sur les régles relatives a la définition des marchés
pertinents)

A la suite des annonces faites par la Commissaire européenne a la
concurrence en décembre 2019 (voir cette chronique, volume 1-2020,
pp. 87-88), la Commission a engagé une réflexion sur 1’évolution de la
définition des marchés pertinents. Ces derniers sont pour I’heure définis
a partir d’'une communication de la Commission sur la définition du
marché en cause aux fins du droit communautaire de la concurrence
publiée en décembre 1997 (JO C 372 du 9.12.1997, pp. 5-13). Dans ce
cadre, elle a lancé une consultation publique pour recevoir les avis des
différentes parties prenantes pour adapter ces régles aux enjeux de la
numérisation et de la globalisation de notre économie et pour renforcer
la transparence et la redevabilité de sa pratique décisionnelle (Evaluation
of the Commission Notice on the definition of relevant markets for the
purpose of Community competition law, Ares(2020)1911361 — 3 avril
2020).




La définition des marchés pertinents est une étape essen-
tielle pour la mise en ceuvre des régles de concurrence que
cela soit dans le domaine de la sanction des pratiques
anticoncurrentielles ou dans celui du contrdle des concen-
trations. Les enjeux de ’économie numérique et du déve-
loppement des écosystémes constituent ’'un des facteurs
expliquant cette nécessaire évolution tout comme 1’accé-
lération des phénomeénes de convergence des marchés en
grande partie liée a la capacité des grandes plateformes a
entrer rapidement sur de nouveaux domaines d’activité.

Plusieurs critéres d’évaluation sont  privilégiés.
Premiérement, 'efficacité de la communication sur la
définition du marché sera évaluée en tenant compte du
contexte économique et des diverses approches juri-
diques en la matiére. Deuxiémement, la Commission
entend vérifier la pertinence des principes mis en place
compte tenu de 1’évolution du droit (et notamment de
I’approche par les effets). Troisiemement, la Commission
insiste sur ’exigence de cohérence du droit en matiere du
marché pertinent et sur la conformité de la communica-
tion aux exigences jurisprudentielles qui émanent de la
Cour de justice.

Par exemple, le concept méme d’écosystéme numé-
rique conduit a des architectures de marché non seule-
ment conglomérales mais également trés rapidement
changeantes. Le projet d’amendement a la loi alle-
mande sur la concurrence traduit bien cette notion avec
le concept d’opérateur particulierement important pour
la concurrence sur plusieurs marchés (voir Budzinski O.,
Gaenssle S. and Stohr A., (2020), “The Draft for the 10th
Amendment of German Competition Law: Towards a
new concept of ‘outstanding relevance accross markets’”,
Ilmenau Economics Discussion Papers, 26, 142, June).
Les risques de bascule vers une situation d’ultra-domi-
nance pérenne ou d’extension du pouvoir économique
vers un autre marché peuvent s’observer sans qu’il soit
possible de caractériser une position dominante sur un
des marchés concernés. Le cas des places de marché en
ligne est emblématique de cette situation. Le pouvoir
de marché nait du controle d’un écosystéme et de la
dépendance économique et technique dans laquelle se
trouvent les différentes parties prenantes bien plus que
de la détention d’un pourcentage donné d’un segment de
marché particulier.

De nombreuses décisions ont déja montré que les parts
de marché sont des indicateurs imparfaits du pouvoir de
marché (voir notamment la contribution d’Inge Graef a
la consultation de la Commission européenne, citant la
décision de la Commission COMP/M.6281 — Microsoft/
Skype, du 7 octobre 2011, para. 78). De la méme fagon, de
nombreuses contributions déja remises a la Commission
insistent sur le caractére statique (sinon rétrospectif) de
la prise en compte des parts de marché face aux straté-
gies conglomérales des grands groupes de 1’économie
numériques aptes a étendre rapidement leurs activités
d’un marché a l'autre et a y contester trés efficacement
les positions établies (voir sur ce point la notion de moly-
gopole développée par Nicolas Petit: “Big Tech and the
Digital Economy — The Moligopoly Scenario ?”” Oxford
University Press, juillet 2020).

Une telle capacité d’entrer sur de nouveaux marchés rapi-
dement conduit a souligner deux risques spécifiques en
matiere d’évaluation concurrentielle. Le premier risque
porte sur les difficultés d’appréciation de la possibilité et
de la vitesse de convergence de différents services, comme
le montre le cas du contrdle des concentrations (voir le
cas de la concentration approuvée en octobre 2014 par la
Commission entre Facebook et WhatsApp, cas M.7217
du 29 aolt 2014). Le second risque tient & une mauvaise
appréciation de la concurrence potentielle sur un marché
donné, laquelle, comme le souligne Inge Graef, n’est pas
prise en compte dans la communication de 1997. Or, le
controle de données et les capacités techniques et finan-
cieres des grands groupes de I'Internet leur permettent
d’étendre tres rapidement leurs activités d’'un marché a
l’autre, imposant donc une évaluation de la puissance de
marché allant au-dela de la prise en compte des parts de
marché effectivement controlée sur chaque marché indi-
viduel concerné a un moment donné.

Le contrdle de flux de données complémentaires ou d’ac-
tifs spécifiques peut aisément accroitre a trés court terme
les phénomenes de convergence des marchés. Ces mémes
enjeux conduisent d’autres contributeurs a la consul-
tation de la Commission (notamment Nicolas Petit et
Thibault Schrepel dans une contribution jointe) a insis-
ter sur 'opportunité de prendre en compte dans I’évalua-
tion des marchés pertinents la pression concurrentielle de
biens et services non substituables. L’idée sous-jacente est
que par exemple dans le domaine de la téléphonie mobile
bien qu’iOS et Android présentent des modeles écono-
miques différents et des infrastructures technologiques
spécifiques, ces derniers sont en concurrence. Nicolas
Petit et Thibault Schrepel proposent également une diffé-
renciation selon que les marchés considérés aient ou non
basculés vers des situations d’ultra-dominance (zipping).
Pour ces derniers, la procédure actuelle serait injustement
défavorable aux entreprises intervenant sur des marchés
ayant connu une telle bascule en ce qu’elle ne prend pas
suffisamment en compte la concurrence des produits
adjacents.

Les nombreuses contributions déposées sur le site de
la DG Concurrence alimenteront les réflexions de la
Commission et de ’ensemble des parties prenantes mais
un dernier point peut étre a ce stade mis en relief. Dans
leur contribution Nicolas Petit et Thibault Schrepel pro-
posent une évolution institutionnelle de nature a éviter le
risque d’une surestimation initiale du pouvoir de marché
qui pourraient conduire a des décisions que nous pour-
rions qualifier en termes économiques de faux positifs.
Une définition trop restrictive des marchés pertinents
concernés déterminerait inexorablement la décision
concurrentielle. Ils proposent donc de séparer la tache de
la définition du marché pertinent et de I’éventuelle qua-
lification de position dominante de celle de la qualifica-
tion des pratiques.

Cette position témoigne du caractére crucial de la défini-
tion des marchés pertinents dans les contentieux concur-
rentiels. Ces mémes préoccupations sont présentes dans le
rapport parlementaire remis par Valéria Faure-Muntian
et Daniel Fasquelle (Rapport d’information au nom de
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la Commission des affaires économiques de I’Assem-
blée nationale sur le théme des plateformes numériques,
24 juin 2020). Ce dernier prenant acte de la difficulté d’in-
férer le pouvoir économique de la mesure des parts de
marché propose de prendre en compte des éléments plus
large liés au controle exercé par chaque plateforme struc-
turante des différents écosystémes numériques sur leurs
communautés d’utilisateurs (clients et complémenteurs)
et sur les données.

Rappelons que le rapport d’information établi par
les députés Patrice Anato et Constance Le Grip pour
la Commission des affaires européennes de I’Assem-
blée nationale avait proposé d’abandonner la notion de
marché pertinent afin de prendre en compte plus fine-
ment la notion de “concurrence potentielle” et de gains
d’efficacité (Anato P. et Le Grip C., (2019), Rapport d’in-
formation sur le droit européen de la concurrence face
aux enjeux de la mondialisation, Commission des affaires
européennes, Assemblée nationale, 27 novembre 2019).
Le suivi des travaux de la Commission européenne per-
mettra donc de rendre d’un débat déterminant pour la
politique de concurrence européenne.

M.C.&FM.m

Plateformes numériques - Régulation:
La Commission européenne lance deux
études d’impact préalables relatives a
I’encadrement concurrentiel et régulatoire
des plateformes d’intermédiation
électroniques (Comm. eur., Etude d’impact initiale
— Paquet législatif sur les services numeriques -
Instrument de régulation ex ante pour les grandes
plateformes en ligne ayant des effets de réseau
importants et agissant en tant que verrou d’acces
au marché dans le marché intérieur de I’Union
européenne, Ares(2020)2877647, 2 juin 2020

et Etude d’impact initiale - nouvel instrument
concurrentiel, Ares(2020)2877634, 4 juin 2020).

Le traitement concurrentiel des plateformes numériques
fait ’objet de nombreuses réflexions non seulement dans
la littérature économique mais également dans la sphére
des politiques publiques.

Par exemple, la Competition and Markets Authority
(CMA) britannique a proposé le 1° juillet 2020 au
Gouvernement de mettre en ceuvre un cadre régulatoire
spécifique pour contrdler le pouvoir de marché de deux
plateformes précises, en 1'espece Google et Facebook.
Dans la continuité des recommandations du Rapport
Furman, qui lui a été remis en 2019, la CMA propose la
mise en place d’une régulation ad hoc pour contrecarrer
les effets de la concentration du pouvoir économique des
plateformes €lectroniques et pour permettre a la fois une
concurrence a égalité des armes et éviter que les consom-
mateurs et les complémenteurs (i.e. les entreprises utili-
satrices des services de la plateformes et apportant des
services qui lui sont complémentaires) ne fassent I’'objet
de comportements abusifs.
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Dans le méme temps, les députés Valéria Faure-Muntian
et Daniel Fasquelle ont déposé le 24 juin 2020 un rapport
d’information au nom de la Commission des affaires
économiques de I’Assemblée nationale sur le théme des
plateformes numériques. Leurs propositions (que nous
présentons dans cette méme chronique) vont également
dans le sens de I'ajout d’une régulation spécifique en
complément d’une application des régles de concurrence,
elle-méme assouplie.

Enfin, est proposé en Allemagne un 10 amendement a
la loi sur la concurrence permettant de traiter des situa-
tions dans lesquelles les structures de marché font que
des opérateurs détiennent et exercent un pouvoir écono-
mique sur plusieurs marchés (notion d’opérateurs parti-
culiérement importants pour la concurrence sur plusieurs
marchés). Le projet d’adaptation du droit de la concur-
rence au numérique insiste également sur les enjeux d’une
dominance structurelle et sur les risques concurrentiels
qu’il est difficile de traiter avec les outils actuels du droit
de la concurrence. Il en est ainsi du risque de distorsion
de concurrence au sein des écosystemes (self-preferen-
cing), du basculement vers des situations d’ultra-domi-
nance pérenne (tipping), de capacité a étendre sa position
de marché vers des marchés connexes par effet de levier,
notamment basé sur des avantages en termes de données,
de jouer stratégiquement sur la portabilité des données
et l'interopérabilité des services ou encore de la pos-
sibilit¢ de profiter d’asymétries d’informations vis-a-
vis des autres acteurs de 1’écosysteme (Budzinski O.,
Gaenssle S. and Stohr A., (2020), “The Draft for the 10th
Amendment of German Competition Law: Towards a
new concept of ‘outsanding relevance accross markets’,
Ilmenau Economics Discussion Papers, 26, 142, June).

Ainsi, les deux études d’impacts préliminaires lancées
par la Commission s’inscrivent dans un mouvement
trés large (auquel nous pourrions également rattacher
le rapport du Centre Stigler de I'Université de Chicago
lui-méme publié en 2019). Le 26 juin 2020 dans le cadre
son intervention dans le cadre de la 15® conférence
de PASCOLA, Competition in Digital Age: Changing
Enforcement for Changing Times, Margrethe Vestager,
Commissaire a la concurrence, insistait sur les risques
irréversibles pour la concurrence qui pourraient surve-
nir dans un marché sur lequel une plateforme dominante
pourrait atteindre le point de bascule vers une dominance
écrasante, du fait des économies d’échelle et d’envergure,
des externalités de réseaux, de la gratuité de certains
services et des avantages liés aux données. En d’autres
termes, le blocage du processus de concurrence peut ne
pas provenir du comportement d’une entreprise donnée
mais de la structure méme du marché. De tels risques
concurrentiels supposent pour la Commission, une évo-
lution des régles d’encadrement des marchés.

Les deux consultations lancées par la Commission les 2
et 4 juin derniers sont particuliérement représentatives
d’une possible inflexion des politiques de concurrence
dans un sens s’écartant significativement de la pratique
décisionnelle des quatre derniéres décennies. Notre pre-
miére section présente les deux consultations. Notre deu-
xiéme section développe une analyse juridique de celles-ci.




