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REMISES DE FIDELITE

Document de référence du Secrétariat”

Résumé

Au cours des derniéres années, plusieurs affaires importantes examinées dans différentes
juridictions ont alimenté un intense débat sur I'approche a adopter lors de I'examen des remises
de fidélité. Ce document de référence a pour objectif de dégager des enseignements pratiques
de ce débat. Il analyse les raisons pour lesquelles les entreprises ont recours aux remises de
fidélité, et met en évidence des effets susceptibles de bénéficier aux consommateurs : par
exemple, ces dispositifs entrainent souvent une baisse des prix et peuvent contribuer a des
gains d’efficience. Il souligne également que ces dispositifs peuvent porter préjudice aux
consommateurs. Premierement, ils peuvent faire partie d’'une stratégie d’exclusion, telle que la
prédation, la distribution exclusive de fait ou la taxation des prix des concurrents.
Deuxiémement, ils peuvent servir & atténuer la concurrence. Le document examine ensuite le
cadre juridique dans lequel s’inscrivent les remises de fidélité et détermine I'incidence qu’ont les
objectifs, les normes et les hypothéses sur leur évaluation. Il définit un cadre analytique
permettant d’évaluer I'effet d’exclusion des remises de fidélité. Enfin, il précise en conclusion

quelles sont les implications sur la hiérarchisation des enquétes a mener.

Ce document de référence a été écrit par Chris Pike et Silvia Carrieri, de la Division de la concurrence de
I’OCDE, et a recu les commentaires de Sabine Zigelski et d’Antonio Capobianco, de la Division de la
concurrence de I’OCDE.
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1. Introduction

1. Depuis 2008, date a laquelle le Comité de la concurrence a pour la derniére fois examiné les
remises de fidélité, d’importantes affaires se sont fait jour dans plusieurs juridictions, décisions de justice,
notes et documents et d’orientation administratifs. Elles ont contribué a enrichir le débat sur I’approche la
plus adaptée a adopter lors de 1’analyse des remises de fidélité. Le présent document de référence a pour
but de dégager des enseignements pratiques de ce débat.

2. Les remises de fidélité peuvent avoir des effets ambigus sur le bien-étre des consommateurs. Il
apparait par conséquent peu probable que I’évaluation de I’incidence des remises sur la liberté de
concurrence des entreprises donne une idée juste de leurs effets sur les consommateurs. Les hypothéses
relatives aux effets concurrentiels des remises d’exclusivité ne semblent pas plus fiables. Déterminer si un
dispositif de remise appliqué par une entreprise dotée d’un pouvoir de marché incite des acheteurs a
s’approvisionner exclusivement auprés de cette entreprise ne permet pas de savoir si cette exclusivité est
bénéfique ou préjudiciable aux consommateurs.

3. L’adoption d’un régime de protection fondé sur une évaluation prix-colt ne devrait pas permettre
de cibler certaines pratiques anticoncurrentielles. Contrairement aux prix d’éviction, les remises de fidélité
peuvent étre utilisées pour décourager les transactions avec des concurrents, voire pour exclure ces
derniers, en augmentant leurs coits (ou en taxant leurs prix) sans que 1’entreprise soit obligée de sacrifier
temporairement ses bénéfices. Ces stratégies constituent par conséquent des pratiques d’exclusion moins
risquées et plus efficaces que la prédation. La possibilité que des dispositifs de remise de fidélité encadrés
par un régime de protection portent préjudice aux consommateurs est par conséquent plus grande qu’avec
des prix d’éviction. Dans le méme temps, la possibilité que les consommateurs bénéficient de ces
dispositifs semble plus faible que dans le cas de simples baisses de prix, et le risque que 1’absence d’un
régime de protection entrave la concurrence sur les prix est moindre qu’avec une stratégie de prédation. Il
existe d’autres moyens de baisser les prix qui risquent moins d’€tre contestés, comme les simples baisses
de prix ou les remises progressives sur les quantités. Les remises de fidélité introduisent en outre une
différence de prix fondée sur la fidélité, mais pas nécessairement une baisse de prix. S’abstenir de freiner
I’introduction de différences de prix apparait moins nécessaire que dans le cas de baisses de prix.
L’argument en faveur d’un régime de protection fondé sur un prix supérieur au cott ne tient donc pas. Ce
régime serait en effet trop accommodant et accorderait la priorité aux affaires d’éviction plutot qu’a celles
de distribution exclusive de fait, qui semblent pourtant &re un moyen plus courant d’exclure des
concurrents.

4. Nous évoquons un nombre croissant d’ouvrages qui exposent les circonstances dans lesquelles
les remises de fidélité affaiblissent la concurrence au lieu de décourager les échanges commerciaux avec
les concurrents. Au vu de ces ouvrages, il pourrait étre judicieux d’accorder davantage d’attention aux
réclamations des consommateurs plutét qu’a celles des entreprises concurrentes. Un certain nombre
d’autres indicateurs peuvent aider a définir les priorités. Il s’agit notamment des dispositifs impliquant des
acheteurs intermédiaires, des remises rétroactives ou des remises sur la part des besoins, et des dispositifs
dans lesquels le prix demandé aux consommateurs infideles est plus élevé que celui qui pourrait étre fixé
en I’absence de tout dispositif de remise.

5. La section 2 du présent document définit les termes utilisés. La section 3 examine pourquoi les
entreprises utilisent les remises de fidélité et recense quelques effets potentiellement favorables aux
consommateurs et d’autres qui ne le sont pas. La section 4 étudie le cadre juridique régissant les remises de
fidélité et détermine 1’incidence que les objectifs, les normes et les hypothéses de ce cadre auront sur
I’évaluation successive. En se fondant sur un objectif de bien-&tre du consommateur et sur une analyse
basée sur une regle de raison, la section 5 définit un cadre analytique permettant d’évaluer 1’effet
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d’exclusion des dispositifs de remise de fidélité. Enfin, la section 6 apporte des éléments de conclusion et
identifie les conséquences sur la hiérarchisation des enquétes.

2. Définitions

6. Les dispositifs de remise de fidélité permettent aux vendeurs d’offrir aux acheteurs un meilleur
prix a condition que ces derniers fassent preuve de fidélité dans leurs achats. Le fait que ce prix préférentiel
constitue une réduction pour les consommateurs fidéles ou représente une majoration pour les clients
infidéles dépend du prix qui serait demandé sans la remise.

7. La terminologie employée pour les différentes pratiques de prix conditionnels n’est pas arrétée et
différents termes sont souvent utilisés pour décrire les dispositifs qui récompensent une certaine forme de
fidélité.! Par souci de clarté, dans le présent document, les « remises sur la part des besoins » désignent les
dispositifs dans lesquels la fidélité est mesurée en fonction de la part des achats d’un consommateur d’un
produit unique auprés d’un vendeur. Si le seuil est de 100 %, ou d’un niveau approchant, on parle parfois
de « remises d’exclusivité ».2 Celles-ci différent des accords d’exclusivité étant donné que I’acheteur ne
s’engage pas a acheter exclusivement auprés d’un vendeur donné, bien qu’elles 1’incitent parfois a le faire.
Nous désignons ici les dispositifs qui mesurent la fidélité du consommateur sans tenir compte de
I’ensemble de ses achats comme des « remises sur les quantités ». Précisons que les remises peuvent étre
standardisées, c’est-a-dire que les mémes conditions s’appliquent a tous les consommateurs, ou bien fixées
selon des objectifs personnalisés. On parle dans ce cas de « remises ciblées ». Enfin, nous employons le
terme «remises rétroactives » pour qualifier une modification de prix appliquée rétrospectivement aux
unités achetées dés lors qu’un certain seuil a été atteint.®> A 1’inverse, nous parlons de « remises
progressives » pour décrire les changements apportés au prix payé a I’unité au-dela d’un certain seuil.

8. Nous nous intéressons principalement aux difficultés posées par 1’évaluation des remises sur la
part des besoins (ou les remises de fait sur la part des besoins). Elles différent par leur forme, et
potentiellement par leur effet, des autres pratiques de prix conditionnel, comme les remises sur les
quantités. Elles sont en effet conditionnées d’une part aux quantités achetées au vendeur, et d’autre part,
aux quantités achetées a ses concurrents. En régle générale, les contrats verticaux qui mentionnent les
concurrents sont davantage susceptibles d’attirer 1’attention des autorités chargées de la concurrence que
les autres contrats verticaux.* Nous verrons par exemple dans la section 3.2.3 que les remises sur la part
des besoins peuvent nuire aux incitations concurrentielles visant a élargir le marché ou a obtenir une part
plus importante d’un marché existant. En revanche, les remises sur les quantités n’ont pour leur part pas
d’incidence sur les incitations concurrentielles destinées a accroitre le marché. Néanmoins, si ces derniéres
ne sont pas adaptées et qu’il est possible de prévoir la demande totale d’un acheteur donné, des dispositifs
ciblés de remise sur les quantités peuvent étre définis et équivaloir a une remise sur la part des besoins
(voir I’encadré 1 a titre d’exemple).” Nous considérons dans ce cas la remise comme une remise de fait sur
la part des besoins étant donné que les difficultés d’évaluation sont quasiment les mémes. Nous étudierons
dans la section suivante pourquoi les entreprises utilisent des remises de fidélité.

Encadré 1. L’affaire Tomra®

En 2006, la Commission européenne a constaté que le groupe norvégien Tomra avait commis un abus de
position dominante sur le marché des déconsigneurs et 'a condamné a une amende de 24 millions EUR.

Tomra était le principal fournisseur de déconsigneurs depuis 1972, avec une part de marché supérieure a 95 %
en Europe depuis 1997. Etant donné que les clients et leur processus d’achat étaient essentiellement organisés au
niveau national, la Commission européenne a conclu que les marchés géographiques en cause étaient de dimension
nationale.

De 1998 a 2002, Tomra a mis en ceuvre un systéme d’accords d’exclusivité, d’engagements d’achats de
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guantités convenues et de remises de fidélité en Autriche, en Allemagne, aux Pays-Bas, en Norvege et en Suéde. Le
groupe a plus particulierement :

e  conclu des accords d’exclusivité avec un certain nombre de clients pour la fourniture de déconsigneurs,

e conclu des accords avec ses clients leur imposant un « objectif quantitatif individualisé » correspondant
a la totalité ou a la quasi-totalité de la demande en déconsigneurs au cours d’une période spécifique. Les
clients bénéficiaient de réductions sous réserve de leur engagement a acheter la quantité cible convenue,

e conclu des accords avec les entreprises de distribution établissant des « régimes de remise rétroactive
individualisés », dont le seuil correspondait a la totalité ou a la quasi-totalité de la demande des clients.

Concernant I'exercice de ces trois pratiques, la Commission a noté respectivement les points suivants :

e |Les obligations d’exclusivité sont par nature susceptibles d’avoir un effet d’éviction. Dans ce cas précis,
compte tenu de la position dominante de Tomra et de la part de la demande a laquelle était appliqué le
régime, les accords pouvaient avoir et ont effectivement eu un effet d’éviction qui a faussé le marché.

® Les objectifs quantitatifs individualisés qui correspondent a la totalit¢ ou a la quasi-totalité de la
demande, et les remises de fidélité en général (soit les remises qui sont subordonnées a la condition que
les clients s’approvisionnent pour la totalité ou la majeure partie de leurs besoins auprés d’un fournisseur en
position dominante) ont le méme effet que les clauses expresses d’exclusivité. Dans le cas présent, Tomra
était en mesure d’estimer la demande approximative de chaque client et de définir des seuils équivalant a la
totalité ou & une large proportion des besoins de ses clients. La Commission a également indiqué que le fait
que I'engagement portant sur le volume des achats soit exprimé en termes absolus ou en pourcentage n’est
pas déterminant quant au caractéere d’exclusions des accords ou conditions.

e La combinaison d'un systéme de remise rétroactif et de seuils correspondant a la totalité ou a une
proportion élevée des besoins des clients représentait une incitation importante a s’approvisionner pour la
guasi-totalité des équipements nécessaires aupres de Tomra et augmentait artificiellement le colt de

passage a un autre fournisseur. Ce systeme de remise équivalait par conséquent a un moyen de
fidélisation.

La Commission a conclu que Tomra avait commis un abus de position dominante étant donné que les pratiques
incriminées « visaient a éliminer les concurrents, ou a tout le moins, a empécher leur entrée et/ou leur expansion su7r le
marché. Tomra a délibérément mis en ceuvre les pratiques en question dans le cadre de sa stratégie d’exclusion. »

Tomra a fait appel de la décision devant le Tribunal de I'UE, puis devant la Cour de justice de I'Union
européenne (CJUE) au motif que la Commission n’avait pas apporté la preuve que les pratiques de Tomra avaient
effectivement eu un effet anticoncurrentiel et qu’elles avaient entrainé la fixation de prix inférieurs aux colits. Tomra a
également affirmé que les accords n’avaient pas d’effet d’éviction car ses concurrents avaient toujours la possibilité de
traiter avec des clients qui n’étaient pas liés par les accords en question. Le Tribunal® et la CJUE® ont confirmé la
décision de la Commission, respectivement en 2010 et 2012.

3. Contexte théorique : pourquoi les entreprises utilisent-elles des remises de fidélité ?

9. Nous examinons dans cette section pourquoi les remises de fidélité constituent un instrument
aussi fréquemment utilisé. Nous décrivons tout d’abord les raisons qui peuvent présenter un intérét pour les
consommateurs. C’est le cas par exemple lorsqu’une entreprise veut augmenter ses bénéfices en améliorant
son efficacité ou la valeur qu’elle propose afin d’inciter les acheteurs a se fournir auprés d’elle. Nous
exposons ensuite les raisons qui peuvent ne pas bénéficier aux clients : lorsque par exemple une entreprise
veut augmenter ses bénéfices non pas en améliorant son efficacité ou la valeur qu’elle offre, mais en
cherchant des moyens qui dissuaderont les acheteurs de s’adresser & un concurrent (verrouillage). Enfin,

nous étudions la maniere dont les entreprises peuvent utiliser les remises de fidélité pour accroitre leurs
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bénéfices en dissuadant leurs concurrents de participer & la concurrence, et donc en atténuant la
concurrence (plutot que d’essayer d’évincer les concurrents).

3.1 Utilisation des remises de fidélité pour accroitre Defficacité ou la valeur offerte

10. Les entreprises peuvent adopter un régime de remise de fidélité pour quatre raisons susceptibles
de bénéficier aux clients.

11 Premierement, les dispositifs de remise de fidélité peuvent inciter les distributeurs a renforcer
leurs efforts pour vendre les produits du vendeur. Cela peut permettre d’harmoniser davantage les
incitations proposées par le distributeur avec celles du vendeur qui ne peut pas suivre les actes des
acheteurs et par conséquent, contribuer a résoudre un probléme d’aléa moral. Cela peut ensuite garantir au
vendeur que ses investissements orientés vers les acheteurs ne profiteront pas de maniére indue a ses
concurrents. Par exemple, les remises de fidélité peuvent dissuader les distributeurs d’utiliser 1’argent
investi par le vendeur pour promouvoir et accroitre les ventes de I’ensemble de leurs produits, dont ceux
des concurrents. Cela peut renforcer la volonté du vendeur a réaliser des investissements orientés vers les
acheteurs qui bénéficient aux consommateurs. Il existe toutefois d’autres moyens d’harmoniser les
incitations et de protéger les investissements orientés vers les acheteurs. Les fournisseurs peuvent par
exemple verser une commission sur les ventes aux distributeurs (équivalant a une remise progressive sur
des quantités standardisées). Il s’avére par conséquent important de comprendre pourquoi les entreprises
peuvent préférer un dispositif de remise de fidélité et notamment si les remises d’exclusivité sont
nécessaires ou si une remise sur des quantités standardisées pourrait étre tout aussi efficace.

12. Deuxiemement, certaines remises de fidélité, telles que les remises progressives sur les quantités,
constituent une réponse concurrentielle, par exemple a une baisse de prix. Une entreprise peut estimer qu’il
n’est pas rentable de répondre a une baisse de prix en réduisant & son tour son prix unitaire, mais qu’il
pourrait étre rentable de diminuer le prix des unités qu’elle peut fabriquer a moindre cott (si elle réalise
des économies d’échelle). Par conséquent, une entreprise soumise a une pression concurrentielle peut
réagir en adoptant un dispositif de remise sur les quantités afin de proposer un prix plus proche de son co(t
marginal. C’est la raison pour laquelle, les tribunaux américains, lorsqu’ils instruisent des affaires de
remise de fidélité, craignent souvent de dissuader les entreprises de répondre aux incitations a la
concurrence.'

13. La troisiéme raison pour laquelle un vendeur peut recourir a un dispositif de remise de fidélité est
gue celui-ci peut lui permettre d’identifier les achats (ou les consommateurs) plus sensibles au prix. Le
vendeur peut pratiquer une discrimination par les prix et proposer des prix moins élevés sur ces achats (ou
a ces consommateurs). Par le biais de la discrimination par les prix, le vendeur peut se montrer
concurrentiel sur ces achats supplémentaires tout en s’assurant un plus grand nombre de transactions
marginales, et en faisant en sorte que lui-méme et les acheteurs réalisent des gains supplémentaires grace a
ces opérations. Le fait que les consommateurs en tirent ou non avantage dépend du prix qui serait fixé et de
la production fournie en 1’absence de dispositif de remise.™ Si les ventes supplémentaires découlant de la
discrimination par les prix permettent au fournisseur de générer des économies d’échelle, sur un marché
compétitif, celles-ci peuvent étre répercutées sur les consommateurs, au moyen de baisses de prix.*?

14. La raison pour laquelle les dispositifs de remise sur la part des besoins ou d’exclusivité, plutot
que les dispositifs de remise progressive sur les quantités, seraient dans ce cas associés a de la
discrimination par les prix n’est pas évidente d’emblée. Cependant, sur les marchés ou la demande de
détail totale ou la demande de chaque détaillant n’est pas stable ou ne peut étre prévue facilement, ces
dispositifs peuvent transférer le risque des acheteurs vers le vendeur, ce qui peut améliorer la réponse des
acheteurs aux incitations que comprennent ces dispositifs. Les remises rétrospectives peuvent en outre
s’avérer particulierement efficaces pour inciter un acheteur a accroitre ses achats lorsqu’il approche du
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seuil fixé. Si le vendeur ne dispose pas d’information sur la demande, la définition de seuils en fonction de
la part des besoins, et non de la quantité achetée, peut lui permettre de mieux identifier les achats
marginaux des consommateurs. Cela peut I’aider a définir des mesures incitatives ciblées sur ces achats
marginaux et donc d’augmenter le volume de ces transactions marginales.

15. Enfin, un vendeur peut décider d’appliquer une remise sur la part des besoins pour stimuler la
concurrence en aval, pour supprimer la double marginalisation par exemple.** Une remise sur la part
standardisée des besoins pourrait se traduire par une baisse de prix a la fois pour les gros consommateurs
fideles et pour les acheteurs relativement petits qui ne pourraient pas prétendre a une remise sur les
quantités standardisées. Un petit acheteur pourrait se montrer plus enclin a profiter de I’offre et a renoncer
a la diversité des produits pour bénéficier d’un prix inférieur, étant donné que cela peut lui permettre de
soutenir plus efficacement la concurrence avec un acheteur plus gros.*

16. Dans la mesure ou il existe des cas dans lesquels les remises de fidélité peuvent contribuer a
durcir la concurrence, elles peuvent parfois donner lieu a des réclamations de la part de concurrents qui
préféreraient ne pas avoir a livrer concurrence. Nous verrons toutefois dans la section suivante que les
remises de fidélité peuvent également servir a limiter les possibilités de participer efficacement a la
concurrence.

3.2 Utilisation des remises de fidélité pour décourager les échanges commerciaux avec un
concurrent (verrouillage)

17. Les entreprises disposent de quatre moyens classiques pour dissuader leurs acheteurs de traiter
avec leurs concurrents. Il existe encore un autre moyen, qui a été mis en place plus récemment.™>*® Les
moyens traditionnels sont la distribution exclusive, la vente liée/subordination de vente, la prédation, et le
refus d’approvisionnement/la compression des marges. Les remises peuvent étre utilisées dans le cadre de
trois de ces stratégies. Les remises sur les ventes subordonnées ne relévent pas du champ d’application du
présent document. Nous pouvons par conséquent estimer que les remises de fidélité sont employées au titre
des stratégies adoptées pour exclure des concurrents, au moyen de prix d’éviction, ou pour diminuer la
pression concurrentielle, au moyen de la distribution exclusive. Outre ces deux méthodes classiques
utilisées par les entreprises pour décourager les échanges avec les concurrents, nous en avons identifié une
troisieme, que nous avons appelée la « taxation des prix des concurrents ». Nous examinerons dans la
section 5 la maniere d’analyser ces théories dans le cadre des remises de fidélité. Dans la présente section,
nous les exposons brievement, toujours dans le contexte des remises de fidélité.

3.2.1 Décourager les échanges commerciaux par la prédation

18. Selon la théorie de la prédation, une entreprise sacrifie ses bénéfices de maniére temporaire pour
proposer des prix suffisamment bas pour dissuader les acheteurs de se tourner vers ses concurrents, et
empécher ainsi de nouvelles entreprises de pénétrer sur le marché et/ou en exclure ses concurrents, ce qui
lui permet alors d’augmenter ses prix et ses bénéfices.'” D’aprés cette théorie, I’entreprise sacrifie ses
bénéfices a court terme afin de pouvoir les augmenter a long terme. Bien que ’entreprise prédatrice n’ait
pas forcément besoin de se trouver en position de force sur le marché pour adopter une stratégie d’éviction,
elle doit néanmoins étre convaincue de disposer a ’avenir d’une puissance de marché suffisante pour
regagner les bénéfices qu’elle aura sacrifiés. L application d’une telle stratégie ne serait pas rationnelle si
par exemple, aprés avoir réussi a interdire I’entrée sur le marché a des postulants, I’entreprise était
contrainte de poursuivre les mémes pratiques, puisqu’elle ne pourrait alors pas récupérer ses bénéfices.
Cette théorie repose aussi sur une certaine asymétrie, qui suppose que I’entreprise prédatrice résistera a ses
victimes. Cela peut par exemple se traduire par des différences au niveau de 1’accés aux ressources. Enfin,
elle nécessite aussi d’expliquer pourquoi les acheteurs participent volontairement a un dispositif qui réduit
la concurrence entre vendeurs et conduit a terme a une augmentation des prix. Le fait que les acheteurs ne
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disposent pas des informations nécessaires sur les colts des entreprises pour comprendre les conséquences
de leurs achats pourrait figurer parmi les raisons possibles.

19. Si la stratégie d’éviction fonctionne, elle peut conduire a la distribution exclusive, qui exclut les
concurrents en leur interdisant de vendre les produits. Avant que 1’absence des ventes contraigne les
concurrents a sortir du marché, elle peut les obliger a augmenter leurs codts en les empéchant de réaliser
des économies d’échelle, et donc atténuer la pression concurrentielle exercée sur les prix de 1’entreprise
prédatrice pendant la période d’éviction. Pour tirer parti de cette diminution de la pression concurrentielle
et accroitre ses bénéfices pendant la période d’éviction, 1’entreprise prédatrice devrait relever ses prix.
Dans ce cas, elle perdrait ’exclusivité a laquelle elle est parvenue en fixant un prix d’éviction. C’est
pourquoi elle doit proposer des prix bas attractifs pendant la période d’éviction sans pouvoir exploiter les
répercussions que cette pratique peut avoir sur les codts de ses concurrents.

20. Les remises de fidélité peuvent étre interprétées comme une variante de la stratégie d’éviction.
Une entreprise pourrait appliquer une telle stratégie en diminuant ses prix unitaires. Cependant, si elle
réalise des ventes non contestables, ¢’est-a-dire que ses concurrents ne peuvent espérer effectuer a sa place,
elle peut préférer recourir aux remises de fidélité pour diminuer le montant des bénéfices sacrifiés tout en
continuant & évincer efficacement ses concurrents. Le montant des bénéfices sacrifiés est moindre car la
remise s’applique uniquement a une proportion définie des ventes. La stratégie d’exclusion n’en demeure
par ailleurs pas moins efficace car les concurrents ne peuvent en aucun cas réaliser les ventes non
contestables, quel que soit leur prix.

21. La plupart des juridictions conviennent que les remises de fidélité représentent une alternative a
une stratégie de fixation des prix inférieurs aux codts (plutdét que de simplement réduire les prix de
catalogue). Lorsqu’il est allégué que le prix, remise incluse, est inférieur aux cofts, il existe un large
consensus sur le fait que le cadre analytique classique de la fixation de prix d’éviction peut étre appliqué.
La mise en vigueur de cette approche empécherait les entreprises d’utiliser les dispositifs de remise de
fidélité a des fins d’éviction tout en continuant a appliquer des prix de catalogue ne semblant pas étre des
prix d’exclusion. Les affaires de prédation classiques, comme celle du Brooke Group aux Etats-Unis,

comprenaient 1’application de remises de fidélité.'®

3.2.2 Décourager les échanges commerciaux par la distribution exclusive (ou la distribution exclusive
de fait)

22. La stratégie d’éviction confére de maniére temporaire une valeur élevée au produit, qui incite les
acheteurs a se tourner vers le vendeur concerné et a exclure ses concurrents. Une entreprise qui recourt a
une stratégie de distribution exclusive peut au contraire entrainer une augmentation des colts de ses
concurrents et éventuellement les exclure. Dans certains cas, elle peut le faire sans sacrifier ses bénéfices,
tandis que dans d’autres, elle sacrifiera ses bénéfices sur certaines ventes tout en les augmentant sur
d’autres, ce qui lui permet de les accroitre dans leur totalité. La distribution exclusive ne nécessite donc pas
de phase de récupération des bénéfices. Les accords de distribution exclusive n’impliquent pas non plus
forcément I’exclusion des concurrents, ils peuvent simplement rendre les conditions de concurrence plus
difficiles.

23. Une situation ou I’entreprise n’a pas a sacrifier ses bénéfices est par exemple celle dans laquelle
un opérateur historique possédant 1’avantage de I’antériorité approche les acheteurs successivement pour
leur offrir des contrats d’exclusivité (stratégie « diviser pour mieux régner »). L’on peut s’attendre dans ce
cas a ce que les acheteurs acceptent la distribution exclusive pour ne pas dépendre d’un nouvel arrivant qui

ne parviendrait pas a atteindre le seuil de viabilité."” 1l s’agit d’une théorie de verrouillage des
consommateurs selon laquelle la distribution exclusive limite 1’accés aux consommateurs.
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24, Méme s’il ne réalise pas d’économies d’échelle, un opérateur historique en position de force sur
le marché peut conclure des contrats de distribution exclusive avec ses fournisseurs d’intrants les plus
efficaces. Cet accord vertical peut d’une certaine fagcon é&tre interprété comme un accord
coordonné/concerté. Le fournisseur peut par exemple accepter une distribution exclusive qui entraine une
augmentation des cofits des concurrents de I’opérateur historique et permet a ce dernier d’accroitre ses
bénéfices.’’ De son coté, I’opérateur historique peut accepter de dédommager les fournisseurs en relevant
ses prix de détail pour les consommateurs finaux et en partageant avec les fournisseurs les bénéfices
supplémentaires qu’il a dégagés. Il s’agit d’une théorie du verrouillage des intrants selon laquelle la
distribution exclusive limite 1’accés aux intrants nécessaires a la production.?*

25. Le graphique 1 illustre la différence entre le verrouillage des consommateurs et le verrouillage
des intrants. Les traits rouges indiquent la distribution exclusive qui par nature empéche 1’existence d’une
relation avec un concurrent. Par exemple, dans le verrouillage des consommateurs, un accord de
distribution exclusive passé entre une entreprise en amont et une entreprise en aval empéche tout
concurrent situé en amont d’accéder a un consommateur en aval. Le fait qu’il ne compte pas suffisamment
de clients pour réaliser des économies d’échelle peut conduire le concurrent en amont a augmenter ses
colts et diminuer les contraintes concurrentielles exercées sur 1’entreprise en amont, qui peut alors relever
ses prix. Dans le verrouillage des intrants, un accord de distribution exclusive empéche tout concurrent
situé¢ en aval d’accéder aux intrants qu’il voudrait se procurer auprés d’une entreprise en amont. Si les
intrants de cette derniére sont particulierement importants, s’ils sont par exemple plus efficaces ou de
meilleure qualité que ceux proposés par d’autres entreprises en amont, cette situation peut entrainer une
hausse des colts du concurrent en aval et une diminution des contraintes concurrentielles exercées sur
I’entreprise en aval, qui peut alors accroitre ses prix.

Graphique 1. Verrouillage des consommateurs et verrouillage des intrants

Customer Foreclosure Input Foreclosure
Upstream Firm Upstream Rival Upstream Firm Upstream Rival
Downstream Firm Downstream Rival Downstream Firm Downstream Rival

Légende : Verrouillage des consommateurs / Verrouillage des intrants
Upstream Firm = Entreprise en amont / Downstream Firm = Entreprise en aval
Upstream Rival = Concurrent en amont / Downstream Rival = Concurrent en aval

26. Les acheteurs intermédiaires, tels que les distributeurs, peuvent étre considérés comme les clients
en aval d’un producteur ou les fournisseurs d’intrants, en amont, du producteur (les intrants étant la
fourniture des services de distribution). Les dispositifs de remise de fidélité destinés aux acheteurs
intermédiaires peuvent par conséquent soulever des préoccupations portant a la fois sur le verrouillage des
intrants et des consommateurs.

27. Si un opérateur historique accepte I’exclusivité, il peut conduire ses concurrents a augmenter

leurs codts sans diminuer lui-méme ses prix — il pourrait méme conserver I’exclusivité tout en relevant ses
propres prix. Ainsi, contrairement a ce que 1’on observe dans le cas de la prédation, 1’entreprise peut
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accroitre ses bénéfices tout en décourageant les échanges commerciaux avec ses concurrents (elle n’a pas a
attendre la phase de recouvrement des bénéfices). Cette stratégie est donc moins risquée et davantage
susceptible de réussir. C’est pourquoi les autorités chargées de la concurrence accordent généralement une
plus grande priorité a la distribution exclusive qu’a la fixation de prix d’éviction. Parmi les affaires
classiques d’accord de distribution exclusive figurent Dentsply (Etats-Unis)®® et Van den Bergh Foods
(UE).”® Signalons également qu’un accord de distribution exclusive entre Amazon et Apple est en cours
d’examen en Allemagne.**

28. On peut considérer les accords de distribution exclusive comme un cas particulier de remise de
fidélité, dans lequel I’acheteur doit effectuer la totalité de ses achats auprés du fournisseur en échange
d’une certaine rétribution. Les remises d’exclusivité et sur la part des besoins devraient par conséquent étre
évaluées de la méme fagon que la distribution exclusive, s’il est constaté qu’elles équivalent a une
distribution exclusive de fait.®> Comme les accords de distribution exclusive, les remises de fidélité
peuvent inciter a I’exclusivité sans fixer des prix inférieurs a ceux des concurrents (voir les stratégies
« diviser pour mieux régner » et «coordonnée » aux paragraphes 23 et 24, ci-dessus). Elles peuvent
entrainer une hausse des colts et des prix des concurrents et diminuer la pression concurrentielle sur les
prix de I’entreprise. Comme cela a déja été indiqué, celle-ci peut alors réviser son baréme de prix a la
hausse (c’est-a-dire ses prix pour les clients fideles et pour les clients infidéles), tout en conservant un
baréme différencié de maniére a garder I’exclusivité.

29. S’il existe des cas dans lesquels les remises d’exclusivité portent préjudice aux consommateurs
méme sans sacrifice des bénéfices, dans d’autres, le sacrifice des bénéfices sur certaines ventes entrainera
¢galement une hausse des colts des concurrents, augmentera les bénéfices de 1’entreprise et pourra
éventuellement porter préjudice aux consommateurs. Dans ces cas, les évaluations prix-colt prévues
initialement pour détecter des pratiques de fixation de prix d’éviction peuvent, si elles sont adaptées en
conséquence, permettre d’étudier si les remises de fidélité risquent d’étre préjudiciables aux
consommateurs.

3.2.3 Décourager les échanges commerciaux en taxant les prix des concurrents

30. Si ’on s’écarte des théories relatives a la prédation et a la distribution exclusive classiques, on
peut également envisager les remises de fidélitt comme un moyen de décourager les échanges
commerciaux entre acheteurs et concurrents en majorant d’une taxe le prix payé pour tout achat
supplémentaire auprés d’un concurrent. Par exemple, s’il se fournit auprés d’un concurrent, I’acheteur doit
payer le prix demandé et supporter un cotit d’opportunité, puisqu’il perd la remise dont il aurait bénéficié
s’il s”¢était approvisionné aupres de I’entreprise en question. La fixation d’un prix compétitif revient donc a
imposer une petite taxe aux produits vendus plus cher par les concurrents, dans la mesure ou en
s’approvisionnant auprés de ces derniers, ’acheteur s’acquitte du prix demandé et subit un codt
d’opportunité 1ié au prix inférieur qu’il aurait pu payer. Dans ce cas, la différence correspond au montant
de la taxe imposée par la remise rétroactive et au fait que la taxe est calculée sur des ventes non
contestables. La perte de la remise peut s’avérer significative pour I’acheteur et le concurrent risque de ne
pas pouvoir la compenser et de finalement constater que les acheteurs demandent des quantités inférieures
(sans que cela n’affecte ses cofits).

31. Cet effet de taxe se produit lorsqu’un acheteur choisit d’acquérir un produit auprés d’une
entreprise ayant un pouvoir de marché ou d’une de ses concurrents, ou lorsqu’il décide d’acheter le produit
aupreés d’un concurrent ou de ne pas I’acheter du tout. Dans le premier cas, la taxe peut diminuer la
contrainte concurrentielle exercée par les concurrents sur I’entreprise possédant la puissance de marché.
Dans le deuxiéme cas, elle peut diminuer la quantité totale achetée. Farrell prend I’exemple suivant :%°
supposons que, attiré par une remise de fidélité, le client achéte 90 unités auprés de 1’entreprise dotée de la
puissance de marché et 10 unités auprés d’un concurrent, afin de bénéficier de la « récompense » accordée
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par D’entreprise ayant la puissance marché pour tout achat couvrant 90 % des besoins. Supposons
maintenant qu’un nouvel arrivant sur le marché propose un nouveau produit qui incite le client a acheter
15 unités aupres de ce concurrent, tout en souhaitant continuer a en acheter 90 auprés de 1’entreprise
posseédant le pouvoir de marché. L’achat de ces 5 unités supplémentaires auprés du concurrent ne se fait
donc pas au détriment de cette derniére. Cependant, méme si le nouvel arrivant vendait les 5 unités au co(t,
le client serait dissuadé de les acheter car il passerait sous le seuil des 90 % fixé par I’entreprise initiale
pour bénéficier de la remise. C’est en ce sens qu’une remise sur la part des besoins peut directement

entrainer une diminution des quantités achetées.”’

32. Cette théorie a ét¢ mise en évidence lors de I’analyse effectuée par la Federal Trade Commission
américaine pour aider les autorités a se prononcer sur la proposition d’ordonnance concernant les remises
de fidélité utilisées par Intel (2010)* et Transitions Optical (2010).”

3.3 Utilisation des remises de fidélité pour dissuader une entreprise de participer a la concurrence

33. Nous nous sommes intéresses dans la section 3.2 aux différentes fagcons dont les remises de
fidélité pouvaient décourager les échanges commerciaux avec les concurrents. Certaines remises de fidélité
peuvent toutefois servir a atténuer la concurrence. Bien que ces théories ne semblent pas avoir trouvé
d’illustration dans des affaires récentes, elles pourraient étre rencontrées a I’avenir. C’est pourquoi nous les
examinons ici.

34. Selon la premiére théorie, une entreprise applique une remise sur la part des besoins pour
dissuader les distributeurs de choisir les produits d’un concurrent si elle veut diminuer la concurrence
intramarque sur ses propres produits en relevant ses prix de gros.* Prenons 1’exemple de deux fabricants
concurrents qui vendent tous deux leurs produits a des distributeurs qui se livrent eux-mémes concurrence.
Si I'un des fabricants veut éliminer la concurrence intramarque, il préférera dans I’idéal ne pas augmenter
son prix de gros, mais fixer un tarif binbme. Celui-ci comprendra un prix de gros incitant les distributeurs a
fixer un prix de détail maximisant la rentabilité du produit et un prix forfaitaire destiné a capter les
bénéfices des distributeurs. Le fabricant ne peut toutefois imposer ce prix forfaitaire car les distributeurs
décideraient alors de s’approvisionner aupres de ses concurrents. Le fabricant peut au mieux limiter la
concurrence intramarque sur ses produits en fixant son prix de gros au-dessus de son codt marginal. Le
distributeur peut dans ce cas également le menacer de vendre un autre produit. Or, en proposant une remise
sur la part des besoins, le fabricant peut indiquer que a) le prix de gros supérieur au colt marginal est
valable uniquement pour les clients fideles qui achétent une proportion précise des produits dont ils ont
besoin auprés de lui, et b) les distributeurs qui optent pour des produits concurrents paient un prix de gros
encore plus élevé. Cette mesure peut dissuader les distributeurs de vendre des produits concurrents, tout en
permettant au fabricant de fixer un prix de gros réservé aux clients fidéles qui soit supérieur au co(t
marginal. Cette remise n’a pas pour effet de conduire le distributeur a s’approvisionner exclusivement chez
le fabricant en question, mais de I’inciter a vendre les produits a un prix de détail plus élevé.

35. Selon la deuxiéme théorie, le dispositif de remise constitue un point de convergence et un outil de
partage des informations pour faciliter la coordination. Il peut par exemple indiquer que 1’entreprise
accepte de se contenter d’une part précise du marché en conservant un prix élevé plutét que de livrer
concurrence pour I’élargir.®' Lorsqu’elle définit cette part, I’entreprise doit permettre a une autre entreprise
d’occuper la part restante du marché. Il ne peut donc pas s’agir d’une part exclusive. Par exemple,
I’entreprise peut fixer un prix élevé sur une part de marché de 50 % et proposer une remise progressive aux
clients qui effectuent auprés d’elle jusqu’a 60 % de la totalité de leurs achats. Cette mesure incite fortement
a augmenter le volume des achats jusqu’a un niveau proche de 60 %, mais n’incite pas particuliérement a
acheter des quantités nettement supérieures a 60 %. Dans ce scénario, compte tenu des conditions du
dispositif, une entreprise concurrente doit choisir entre se maintenir sur les 40 % du marché restant a un
prix élevé ou baisser ses prix & un niveau plus compétitif pour accroitre sa part de marché au détriment de
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I’entreprise initiale. Etant donné que le dispositif proposé est une remise sur la part des besoins, il suppose
que le client informe 1’entreprise des quantités qu’il achéte a ses concurrents. Cela peut aider 1’entreprise a
savoir si ces derniers ne respectent pas d’éventuels accords collusoires en vendant des produits qu’ils
s’étaient engagés a ne pas distribuer. Si ces différents éléments permettent aux entreprises de coordonner
leurs activités sur leur part de marché respective, en améliorant par exemple la surveillance et en renforcant
les sanctions en cas d’irrégularités, ils peuvent contribuer a maintenir un niveau de prix élevé a condition
gue les nouveaux arrivants ne puissent pas facilement briser cette coordination.

36. Selon la troisiéme théorie, 1’entreprise utilise les remises de fidélité pour s’engager a conserver
un écart de prix.* Elle veut diviser le marché et demander 4 ses clients fidéles un prix plus élevé qu’elle ne
pourrait le faire sinon et éviter ainsi de devoir diminuer ses prix pour attirer tous les clients (y compris les
clients infidéles et marginaux). Elle recourt a cet effet aux remises de fidélité, afin d’étre moins tenue de
proposer des prix concurrentiels aux clients infideles. Ces remises peuvent en particulier lui permettre de
s’engager a facturer un prix plus élevé aux clients infidéles qu’aux clients fidéles. Autrement dit, pour
diminuer ses prix et attirer les clients infidéles, I’entreprise devrait également baisser les prix demandés
aux clients fidéles. Cela diminue sa volonté d’attirer les clients infidéles et peut par conséquent contribuer
a la conclusion d’un accord visant a diviser le marché entre ’entreprise en question et une entreprise
concurrente qui vend aux clients infidéles. Pour que cette théorie s’applique, le dispositif de remise doit
étre défini en fonction du prix qui sera a 1’avenir demandé aux acheteurs infideles plutét qu’en fonction
d’un prix précis (car cela n’empécherait pas 1’entreprise de baisser ses prix et d’attirer les clients infideles).
Le dispositif de remise s’inspire en ce sens du principe de la clause de la nation la plus favorisée, condition
nécessaire pour que la théorie du préjudice puisse s’appliquer.

4, Pré-évaluation : cadre juridique approprié

37. Les remises de fidélité constituent I’un des domaines les plus ardus du droit de la concurrence.
L’évaluation de leur effet dépendra a la fois des faits et de 1’objectif poursuivi. Avant de définir un cadre
analytique permettant d’évaluer les effets d’exclusion des dispositifs de remise de fidélité, nous
examinerons le cadre juridique dans lequel s’inscrivent ces dispositifs. Nous définirons tout d’abord les
différents objectifs du cadre, les normes qu’il emploie et I’impact de ces derniéres en ce qui concerne la
distinction entre remises concurrentielles et remises anticoncurrentielles. Nous exposerons ensuite
quelques hypotheses susceptibles de modifier également I’évaluation.

4.1 Définir un objectif adapté

38. Le type d’évaluation nécessaire dépend du but de I’examen. L’objectif du droit de la concurrence
constitue a lui seul un vaste débat, qui dépasse le champ d’application du présent document.* Nous
proposons ici un simple apercu des différents objectifs du droit de la concurrence, qui sous-tendent
certaines des controverses apparues récemment autour des dispositifs de remise de fidélité.

41.1 Bien-étre du consommateur

39. En décidant de protéger le bien-étre du consommateur, les autorités chargées de la concurrence
peuvent se concentrer sur les effets des remises de fidélité sur le bien-étre en lui-méme, plutot que sur ses
indicateurs. En protégeant particulierement le bien-étre du consommateur, les autorités chargées de la
concurrence peuvent apporter un contrepoids favorable aux consommateurs aux intéréts des entreprises.®
Elles peuvent également diminuer le risque d’intervention politique et de captation de la réglementation.®
La protection du bien-étre du consommateur peut aussi contribuer a maximiser le bien-étre global (bien
que certains préferraient que les autorités chargées de la concurrence s’emploient a protéger a la fois le
bien-&tre des consommateurs et celui des actionnaires).*
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41.2 Processus concurrentiel

40. En Europe, le Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE) vise indirectement au
bien-étre du consommateur en protégeant le processus concurrentiel (voir I’encadré 2 sur I’affaire Intel). Il
a toutefois été avancé qu’il n’avait pas pour objectif de protéger le bien-étre du consommateur, mais de
préserver un processus dans lequel la concurrence peut s’exercer librement, sans distorsion.*” Dans ce cas,
I’évaluation nécessaire ici devrait déterminer 1’effet d’une remise sur la liberté des entreprises a se livrer
concurrence, plutdt que son effet sur le bien-étre du consommateur. Le fait de mettre ainsi 1’accent sur
I’équité du processus concurrentiel, plutét que sur les résultats de ce processus, est parfois qualifié
d’approche ordolibérale.®

41. S’il est certainement exact que 1’objectif des régles européennes sur la concurrence soit d’établir
« un systéme de concurrence non faussée », on ne sait pas bien si cela signifie a) qu’il convient de protéger
les résultats concurrentiels ; b) qu’il convient de protéger le processus concurrentiel car il réduit les risques
de résultats anticoncurrentiels ; ou ¢) qu’il convient de protéger le processus concurrentiel pour lui-méme.
Beaucoup rejettent par conséquent 1’idée selon laquelle le TFUE protége le processus concurrentiel.®
L’interprétation adoptée par la Commission européenne et le Tribunal européen est en revanche plus claire.
En ce qui concerne par exemple les restrictions de prix, ils suivent une approche beaucoup plus souple
pour les restrictions de prix maximales pour la revente que pour les restrictions de prix minimales, alors
que ces deux pratiques s’aveérent tout aussi problématiques en limitant la liberté de fixation des prix des
distributeurs. On peut en déduire qu’il a été constaté que les restrictions de prix minimales pour la revente
présentaient un plus grand risque de porter préjudice aux consommateurs et que la réglementation vise a
protéger les résultats et pas uniquement le processus.

Encadré 2. L’affaire Intel*°

En 2009, la Commission européenne a constaté qu’lntel Corporation avait enfreint l'article 82 du Traité CE
(aujourd’hui l'article 102 du TFUE) en commettant un abus de position dominante sur le marché des processeurs
d’architecture x86 et condamné Intel a une amende de 1.06 milliard d’euros. L'enquéte a été ouverte en 2004, a la
suite d’une plainte déposée officiellement par Advanced Micro Devices (AMD), seul concurrent significatif d’Intel. La
Commission a enquété sur deux types de comportement adoptés par Intel :

e les pratiques conditionnelles : Intel a accordé des rabais a quatre équipementiers informatiques (Dell, HP,
Lenovo et NEC) a condition qu’ils lui achétent tous ou presque tous les produits dont ils avaient besoin. Intel
a également octroyé des paiements a Media Saturn Holding, le plus grand distributeur européen
d'ordinateurs de bureau, a la condition que celui-ci vende exclusivement des ordinateurs équipés de
processeurs Intel x86.

e |es restrictions non déguisées : Intel a également effectué des paiements directs a trois équipementiers
(HP, Acer et Lenovo) pour qu’ils annulent ou reportent le lancement de produits équipés de processeurs
d’AMD et/ou imposent des restrictions a la distribution de ces produits.

Lors de son examen, la Commission a constaté que les montants des rabais octroyés par Intel étaient « de facto
liés a la condition que ces entreprises se fournissent aupres d’Intel pour la totalité ou la quasi-totalité de leurs besoins
en CPU x86, au moins dans un segment déterminé. »*' Elle a noté qu’« en I'absence d’une justification objective, ces
constats suffisaient a démontrer une infraction a I'article 82 CE. »*?

En plus de démontrer que les conditions de la jurisprudence pour conclure a lI'existence d’'un abus étaient
réunies, la Commission a mené une analyse dite du concurrent aussi efficace. Cette analyse reflete les Orientations
sur les priorités retenues par la Commission pour I'application de larticle 82 du traité CE aux pratiques d’éviction
abusives des entreprises dominantes définies en 2009 (voir I'encadré 3). La Commission a toutefois noté que le
document ne s’appliquait pas a cette affaire étant donné qu’il avait été adopté aprés le début des investigations.

L’analyse a affecté la totalité du rabais accordé par Intel a la part disputable estimée de la demande. Elle a
montré qu’un concurrent aussi efficace devrait vendre ses processeurs x86 a un prix inférieur au codt viable mesuré
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d’Intel (colt évitable moyen) pour proposer une offre équivalente a celle d’Intel. La Commission a conclu que les
rabais pratiqués par Intel étaient susceptibles d’avoir des effets d’éviction anticoncurrentiels.

En ce qui concerne les restrictions non déguisées, la Commission a conclu que le comportement d’Intel a causé
un préjudice direct a la concurrence et que les consommateurs finaux avaient moins de choix que si Intel n’avait pas
adopté ces pratiques, qui n’étaient de surcroit pas associées a une justification objective ou a des gains d’efficience.

Le Tribunal a rejeté le recours déposé par Intel et soutenu la décision prise en 2009 par la Commission.** Le
Tribunal a également rejeté la nécessité d’'effectuer une analyse du concurrent aussi efficace, et plus généralement
une analyse économique des effets réels dans des affaires de méme nature, pour déterminer si les rabais du type de
ceux accordés par Intel contreviennent a la concurrence. Intel a fait appel de cette décision, et I'appel doit étre
présenté devant la CJUE.

4.2 Définir une norme

42, Si I’évaluation a pour objectif de protéger le bien-&tre du consommateur, il convient de définir un
certain nombre de tests ou de normes permettant de distinguer les comportements qui peuvent porter
préjudice aux consommateurs. La encore, le type d’évaluation approprié dépendra de la norme utilisée.
Nous présentons dans la section 5 1’évaluation correspondant a la norme du bien-étre du consommateur,
mais il est possible d’en adopter d’autres.

42.1 Norme du bien-étre du consommateur

43. La norme du bien-étre du consommateur s’attache a comprendre les effets éventuels d’un
comportement supposé anticoncurrentiel des entreprises. Elle nécessite de parvenir a un équilibre entre les
possibles effets anticoncurrentiels qu’elle met en évidence et les éventuelles efficiences qui peuvent les
compenser et bénéficier aux consommateurs. Si les autorités chargées de la concurrence acceptaient
I’existence conjointe de ces deux types d’effets, la norme servirait alors a comparer leur ampleur
respective.®

422 Norme du concurrent aussi efficace

44, La norme du concurrent aussi efficace constitue une alternative a la norme du bien-étre du
consommateur. Elle vise a garantir que le droit de la concurrence protége uniquement les concurrents de
méme efficacité (et non les concurrents inefficaces), dans le but de protéger le bien-étre du consommateur.
Cette protection ne s’appliquerait ainsi pas aux entreprises inefficaces, non pas dans I’intérét des seules
entreprises efficaces, mais parce que cela risquerait sinon de leur donner la possibilité d’éviter d’utiliser
des pratiques concurrentielles bénéficiant aux consommateurs, en portant plainte par exemple. Par ailleurs,
selon certains, protéger les entreprises inefficaces ne serait de toute fagon en aucun cas bénéfique aux
consommateurs car ces entreprises n’exerceraient que peu de contraintes concurrentielles sur les
entreprises plus efficaces.

45 Les pratiques jugées préjudiciables au titre de cette norme et de la norme du bien-étre du
consommateur risquent de présenter de nombreux ¢éléments communs. L’un des inconvénients de cette
norme est toutefois de traiter avec trop de clémence les entreprises détenant un pouvoir de marché. Il est
ainsi indéniable que dans certains cas, elle ne parviendra pas a protéger le bien-étre du consommateur.
Prenons par exemple une entreprise monopolistique avec un colt marginal de 50 USD et un prix de
100 USD. L’arrivée sur le marché d’un postulant moins efficace avec un cout marginal de 75 USD
bénéficierait au bien-étre du consommateur. On peut penser que le postulant pénétre sur le marché et que le
prix du marché diminue ou que ’entreprise monopolistique décide de ramener son prix a 74 USD pour
supprimer toute possibilité d’entrée au postulant tout en continuant a toucher une marge de 24 USD. Les
consommateurs tireraient parti du fait que I’entreprise monopolistique ne puisse empécher 1’arrivée d’un
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concurrent ou ne puisse augmenter le colt des entrants.*® Le bien-étre des consommateurs peut de surcroit
étre amélioré si les entreprises détenant un pouvoir de marché n’ont pas la possibilité d’écarter des
concurrents moins efficaces qui pourraient devenir aussi ou plus efficaces qu’elles s’ils parvenaient a
survivre. Par ailleurs, la norme implique de facon quelque peu préoccupante que les consommateurs
effectuant des achats aupres d’entreprises moins efficaces évincées du marché par une entreprise qui utilise
sa position dominante pour diminuer la concurrence et accroitre ses bénéfices (en augmentant les colts de
ses concurrents ou en adoptant des pratiques d’éviction), commettent d’une certaine fagon une erreur. En
leur enlevant la possibilité de continuer & commettre cette erreur, 1’entreprise ne porterait finalement pas
préjudice aux consommateurs, mais les aiderait.*’

Encadré 3. Orientations de I’'UE sur les pratiques d’éviction abusives™®

En février 2009, la Commission européenne a publié les « Orientations sur les priorités retenues par la
Commission pour [I'application de larticle 82 du traité CE aux pratiques d'éviction abusives des entreprises
dominantes » (appelées ci-aprés les Orientations).

Les Orientations définissent une approche générale a I'égard des pratiques d’éviction. Elles commencent par le
fait qu’il convient de déterminer si une entreprise détient un pouvoir de marché et de ce fait une position dominante qui
lui confére une responsabilité particuliere et dont elle peut abuser. Elles précisent que la Commission a pour objectif
de faire en sorte que les entreprises détenant un pouvoir de marché ne I'utilisent pas pour évincer des concurrents du
marché, le verrouillage ayant un effet défavorable sur le bien-étre des consommateurs.

Les Orientations répertorient un certain nombre de facteurs qu’il convient généralement de prendre en
considération lors de I'examen de possibles pratiques d’éviction, a savoir :

a) laforce de la position dominante de I'entreprise ;

b) I'existence d’économies d’échelle ou de gamme, d’effets de réseau et de barriéres a I'entrée ;
c) les contraintes concurrentielles exercées par les concurrents de I'entreprise dominante ;

d) la maniere dont le comportement de I'entreprise cible certains consommateurs ou fournisseurs ;
e) la portée des pratiques (durée, ampleur) ;

f) les éléments attestant qu’il y a véritablement eu verrouillage du marché ;

g) les preuves d’une stratégie d’éviction.

Les Orientations notent que la probabilité de verrouillage est plus forte lorsqu'un dispositif de rabais rétroactif
peut étre utilisé sur la part non disputable des ventes pour inciter les consommateurs a effectuer leurs achats
exclusivement aupres de I'entreprise en question. Il importe de souligner que ces pratiques favorisant I'exclusivité
peuvent permettre a I'entreprise dominante d’augmenter son prix moyen et ses bénéfices.

Les Orientations précisent que les rabais conditionnels peuvent avoir des effets de verrouillage sans
nécessairement entrainer de sacrifice pour I'entreprise dominante, et leur appréciation se distingue a cet égard de
celle de la prédation (paragraphe 37). Elles suggérent toutefois que la Commission ne considere pas comme
problématique un rabais qui laisse le prix effectif de la part non disputable des ventes supérieur au colt marginal
moyen a long terme de I'entreprise, étant donné qu'il donne la possibilité a un concurrent aussi efficace de soutenir la
concurrence (paragraphe 43).*° Aussi, bien que la Commission reconnaisse que dans certaines circonstances, un
concurrent moins efficace peut exercer une contrainte qui doit étre prise en considération (paragraphe 24), il semble
qu’elle utilise I'approche de la fixation des prix d’éviction, en la modifiant toutefois, pour hiérarchiser les affaires de
remises de fidélité.

Le Tribunal de I'Union européenne et la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) ont depuis rejeté
I'utilisation d’'une évaluation prix-colt comme une condition nécessaire pour juger du caractére abusif des remises de
fidélité (voir 'encadré 1 sur Tomra, I'encadré 2 sur Intel et I'encadré 8 sur Post Danmark II).
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423 Norme du sacrifice des bénéfices

46. Selon la norme du sacrifice des bénéfices, un comportement doit étre jugé illégal s’il implique un
sacrifice des bénéfices qui serait irrationnel si le comportement incriminé ne visait pas a éliminer ou a
réduire la concurrence.”® Ce test est & la fois trop et pas assez exhaustif. Il I’est trop car il peut conduire a
interdire certains comportements qui évincent les concurrents tout en bénéficiant au bien-étre des
consommateurs. Les colts de recherche et développement d’un nouveau médicament peuvent par exemple
étre si élevés qu’il serait rationnel de les engager uniquement si 1’efficacité du médicament entrainait
I’éviction du marché des concurrents et assurait une position dominante a I’entreprise innovante. Certains
comportements ne se traduisent par ailleurs par aucun sacrifice des bénéfices a court terme, mais portent
néanmoins préjudice a la concurrence. C’est pourquoi bien qu’il puisse présenter un intérét dans certaines
circonstances, ce test ne fournit pas d’éléments permettant d’établir une distinction entre comportement
concurrentiel et pratiques d’éviction.”

424 Norme de [’absence de justification économique

47. Selon la norme de 1’absence de justification économique, un comportement est condamnable
uniquement s’il ne répond a aucune logique économique, mais vise uniquement a éliminer ou a diminuer la
concurrence.* Elle n’implique pas nécessairement un sacrifice des bénéfices et ne présente par conséquent
pas les mémes inconvénients que la norme du sacrifice des bénéfices. Elle peut étre utilisée a titre offensif,
c¢’est-a-dire pour affirmer que I’entreprise a adopté ce comportement a des fins d’éviction car il ne repose
sinon sur aucune logique économique. Son utilisation a titre défensif est toutefois moins évidente, ¢’est-a-
dire pour prouver que tel comportement n’est pas condamnable car il est effectivement justifié d’un point
de vue économique. Elle accepterait ainsi un comportement qui apparait économiquement justifié parce
qu’il réduit la concurrence tout en augmentant 1’efficacité de 1’entreprise incriminée.

4.3 Identifier les hypothéses pertinentes

48. Les affaires récentes de remises de fidélité peuvent également illustrer les types d’évaluation qui
sont nécessaires selon que le cadre juridique utilise ou non certaines hypothéses avec les dispositifs
examinés. Nous présentons dans la section 5 I’évaluation découlant de I’application d’une régle de raison
et du recensement de toutes les circonstances d’une affaire afin d’obtenir une vue globale des effets
probables d’un dispositif donné. Nous avons néanmoins constaté que, dans certaines affaires récentes, les
tribunaux ont retenu des hypothéses qui rendent cette évaluation superflue.

49, L’une des hypothéses est que tout dispositif de remises d’exclusivité mis en place par une
entreprise avec un pouvoir de marché sera présumé produire des effets préjudiciables. L’analyse des effets
probables de ce dispositif apparait dés lors non nécessaire (voir les encadrés 1 sur Tomra et 2 sur Intel).
Deux raisons peuvent expliquer cette approche.

o Premiérement, cette hypothése peut refléter I’opinion selon laquelle certaines catégories de
dispositifs de remise (les dispositifs de remise d’exclusivité, par exemple) sont par nature
anticoncurrentielles. ** On peut ainsi présumer qu’un dispositif de remise est préjudiciable s’il ne
poursuit pas un objectif autre qu’un objectif anticoncurrentiel. Certaines restrictions imposées par
I’entreprise peuvent entrer dans cette catégorie. Ce peut étre par exemple des « restrictions non
déguisées », comme dans le cas des paiements versés par Intel a ses clients pour qu’ils différent
I’introduction sur le marché d’un produit concurrent (voir ’encadré 2), ou des mesures prises par
Tomra pour empécher ses clients de tester un produit concurrent (voir 1’encadré 1). Si la
classification des restrictions en fonction de I’objectif des pratiques facilite 1’administration des
régles pour les autorités chargées de les mettre en ceuvre, certains auteurs ont souligné que les
remises et les contrats d’exclusivité peuvent refléter la concurrence et a ce titre générer des gains
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d’efficience. Selon eux, on ne peut pas supposer que ces restrictions poursuivent nécessairement
un but anticoncurrentiel.>

e La deuxieme raison peut provenir du fait que le tribunal considére que la forme du dispositif de
remise utilisé par une entreprise possédant un pouvoir de marché n’est pas par nature
anticoncurrentielle, mais qu’elle peut trés probablement le devenir dans la pratique.” Dans ce
cas, la charge de la preuve peut étre inversée et 1’on peut supposer que le dispositif est
effectivement anticoncurrentiel s’il existe une forte présomption de position dominante.

50. Ces hypothéses sont généralement réfutées par la mise en évidence de gains d’efficience.”® Elles
ne conduisent donc pas nécessairement & la conclusion incontournable de I’illégalité de ces pratiques.”’ La
section 5.4 expose toutefois les difficultés rencontrées pour parvenir a justifier les efficiences.
Commengons par définir un cadre permettant d’évaluer les effets d’éviction des remises de fidélité.

5. Cadre d’évaluation des effets d’éviction des remises de fidélité

51. Dans cette section, nous définissons un cadre permettant d’évaluer les effets d’éviction des
remises de fidélité. 1l refléte les trois théories du préjudice exposées dans la section 3.2, mais pas celles
évoquées dans la section 3.3 car elles n’ont pas encore été appliquées. Il se fonde sur le principe selon
lequel Dl’objectif est de protéger le bien-€tre du consommateur et qu’il n’existe aucune hypothése
permettant de supprimer automatiquement la nécessité d’évaluer 1’effet de la remise de fidélité sur les
consommateurs.

52. Les tribunaux américains suggerent que le choix de la théorie du préjudice retenue devrait
dépendre de la méthode d’exclusion principalement utilisée. Cependant, dans la pratique, ils ont parfois
estimé qu’une méthode (la prédation) prédominait malgré le mécanisme supposé et le fait que 1’affaire
laissait penser que l’exclusion avait pris la forme d’un autre dispositif (voir I’encadré 4 sur 1’affaire
Eisai/Sanofi). Dans ce cas, le fait que 1’on estime que le dispositif n’est pas préjudiciable au regard de
I’une des théories potentielles ne suffirait pas a rejeter la plainte, le dispositif pouvant en effet se révéler
préjudiciable au titre d’une autre théorie. Si dans le cadre d’une démarche prudente, il conviendrait
d’examiner les faits au regard de chacune des théories, une approche plus concréte pourrait consister a
demander aux requérants d’identifier et de prouver la théorie en cause dans leur plainte, puis a examiner la
théorie avancée.

Encadré 4. L’affaire Eisai/Sanofi’®

En 2014, la juge Cooper du tribunal fédéral américain du district du New Jersey a statué sur une affaire
concernant le marché des produits pharmaceutiques de marque utilisés pour traiter les caillots sanguins dans les cas
de thrombose veineuse profonde. Eisai accusait Sanofi de comportement anticoncurrentiel et monopolistique lors de la
commercialisation du médicament Lovenox. Pendant la période concernée, de 2005 a 2010, Lovenox a occupé de
81.5 &4 92.3 % du marché.

Le comportement examiné consistait en un dispositif comprenant des remises sur les quantités et sur la part des
besoins que Sanofi accordait aux acheteurs du Lovenox. Les remises augmentaient en fonction (i) du nombre d’unités
achetées, et (i) de la part du Lovenox parmi le volume total des achats de médicaments de la méme classe
thérapeutique par le client. Cette derniere était définie en fonction du nombre d’'unités de Lovenox acheté pendant
quatre mois consécutifs divisé par le nombre d’'unités de tous les médicaments de la méme classe thérapeutique
acheté sur la méme période. Par exemple, un hopital achetant un volume brut compris entre 100 000 et 399 999 USD,
et en supposant que ce volume corresponde a 82 % de ses besoins dans cette catégorie de médicaments, bénéficiait
d’'une remise de 15 %. Un hopital achetant la méme quantité, mais couvrant ainsi 91 % de ses besoins, touchait une
remise de 21 %.
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Contrairement a ce qui s’est produit dans l'affaire ZF Meritor/Eaton (voir 'encadré 6), le tribunal a déclaré ici que
le prix, et non I'exclusivité, constituait le principal mécanisme d’exclusion. Seuls les prix figuraient parmi les moyens
utilisés pour inciter les acheteurs a I'exclusivité et les clients pouvaient facilement mettre fin rapidement a leurs
contrats. Il a par conséquent été avancé qu’il convenait d’effectuer une évaluation prix-codt.

Il était incontestable que, méme avec I'application des remises, Sanofi ne vendait pas le Lovenox aux hopitaux a
un prix inférieur a son colt marginal. Le tribunal a constaté qu’en 2009 par exemple, Sanofi pouvait facturer un prix
17.7 fois supérieur a ses colts, alors que Eisai facturait 7.8 fois ses codts.

La juge a considéré que le fait que le prix était supérieur au colt suffisait a rejeter I'affaire. Elle a toutefois
également affirmé que I'affaire aurait été rejetée méme sans le recours a I'évaluation prix-co(t, car les circonstances
ne prouvaient pas I'existence d’un risque d’éviction. Cela était par exemple démontré par I'accroissement de la part de
marché des concurrents de Sanofi pendant la période concernée, I'absence de témoignages de verrouillage de la part
de clients et le fait que certains hopitaux ont pu changer de médicaments sans subir de conséquence particuliere. La
juge Cooper a conclu gue si Eisai choisissait de diminuer ses prix, elle pourrait gagner davantage de clients, et déclaré
que les lois sur la concurrence n’étaient pas destinées a protéger le désir d’Eisai de conserver une marge bénéficiaire
de 85 %.

51 Si le mécanisme supposé repose sur la prédation due a la fixation d’un prix inférieur au coQt
pp 74 Y4 Y4

53. Si I’allégation repose sur un dispositif de remise qui entrainerait 1’éviction en fixant un prix
inférieur au codt, on peut appliquer la théorie classique de la prédation.>

54. La prédation peut porter préjudice aux consommateurs si I’entreprise sacrifie ses bénéfices pour
évincer un concurrent.® Soulignons qu’il n’est pas nécessaire que 1’entreprise subisse des pertes. Elle doit
juste enregistrer des bénéfices inférieurs a ceux qu’elle aurait réalisés sinon.®* Cependant, afin de ne pas
freiner la concurrence sur les prix, la pratique habituelle consiste a examiner si 1’entreprise supposée
prédatrice a effectivement subi des pertes. Elle suppose de comparer le prix au colt, généralement le colt
variable moyen. Dans le cas des remises de fidélité, le montant total de la remise doit étre déduit du prix
facturé au client. Si le prix s’avére effectivement inféricur au coit et que les autres entreprises ne peuvent
répondre a la concurrence, il convient d’examiner toutes les éventuelles raisons concurrentielles d’adopter
ce comportement. Des prix promotionnels ont ainsi pu étre décidés pour écouler des produits obsolétes ou
périssables. En 1’absence de raisons concurrentielles, il convient d’évaluer la probabilité pour 1’entreprise
de recouvrer ses bénéfices. Cela peut nécessiter d’évaluer d’éventuelles barri¢res a ’entrée ou la capacité
des concurrents a résister a une guerre des prix.

Encadré 5. L’affaire Velux

En 2009, la Commission européenne a abandonné une enquéte sur des infractions qu’aurait commises Velux,
fabricant danois de fenétres de toit. Elle a pris cette décision quelques semaines aprés la publication non officielle des
Orientations sur les priorités retenues par la Commission (les Orientations), mais avant leur publication au Journal
officiel.

Dans un article sur I'affaire, les fonctionnaires de la Commission ont expliqué que Velux accordait jusqu’a 5 % de
remise progressive aux distributeurs en fonction des volumes achetés généralement sur une période de six mois.® Le
dispositif était progressif, la remise augmentant de 0.2 & 0.5 % lorsqu’un seuil supérieur était franchi. Les seuils
variaient Iégerement selon les pays, mais étaient les mémes pour tous les distributeurs d’un pays donné.

Conformément a ses Orientations, la Commission européenne a mené une évaluation prix-colt et constaté que
méme la remise la plus élevée (5 %) ne se traduisait pas par un prix inférieur au codt marginal. Les fonctionnaires se
sont appuyés sur le paragraphe 43 qui indique que dans ces circonstances, une remise n’est normalement pas de
nature a provoquer I'éviction anticoncurrentielle d’'un concurrent aussi efficace.

Il importe de souligner que dans cette affaire, les remises étaient progressives et non rétroactives. Elles n’étaient
pas non plus individualisées et ne pouvaient donc pas étre comparées a une remise sur la part des besoins ou a une
remise d’exclusivité. La Commission a conclu qu'il était peu probable que le dispositif de remise ait un effet d’éviction

19




DAF/COMP(2016)5

et a clos I'affaire.

5.2 Si le mécanisme supposé repose sur un dispositif de distribution exclusive de fait

55. Comme dans le cas de I’évaluation d’un accord contractuel de distribution exclusive, il convient
ici de recueillir des preuves de la puissance de marché de 1’entreprise concernée et de répondre a quatre
questions :** la remise équivaut-elle & une exclusivité de fait ; I’exclusivité entraine-t-elle une hausse des
codts des concurrents ; quelle conséquence 1’augmentation des couts a-t-elle sur la concurrence et les
résultats du marché ; pourquoi les concurrents n’ont-ils pas réussi a proposer un dispositif équivalent.

56 La premiére question consiste a savoir si le dispositif met en place une distribution exclusive de
fait (ou une distribution exclusive partielle de fait, voir ’encadré 6 sur ’affaire ZF Meritor/Eaton, ci-
dessous), et avec qui.** Il convient d’identifier les habitudes d’achat des différents acheteurs (ou les
habitudes de vente des fournisseurs si la distribution exclusive concerne un fournisseur d’intrants) et de
comprendre comment et pourquoi elles différent du comportement d’achat qui serait probablement observé
sans I’application de la remise.® Les données recueillies et les informations obtenues auprés des acheteurs
permettent de réaliser un constat, mais il peut également s’avérer nécessaire d’évaluer la force des
incitations proposées aux acheteurs. Par exemple, la remise est-elle d’une ampleur significative, le
dispositif est-il individualisé, est-il rétroactif ? L’entreprise réalise-t-elle des ventes non contestables ? La
remise concerne-t-elle a la fois des ventes non contestables et des ventes contestables ? Combien de temps
dure la remise 2%

Encadré 6. L’affaire ZF Meritor/Eaton®’

En 2012, la cour fédérale d’appel des Etats-Unis pour le troisi€me circuit a confirmé les conclusions du tribunal
de district, selon lesquelles le comportement de I'entreprise Eaton sur le marché nord-américain de la transmission
des poids lourds avait enfreint les lois Sherman et Clayton.

En 2000, Eaton avait conclu de nouveaux accords de long terme avec quatre acheteurs directs de transmission
de poids lourds. Ces accords leur accordaient des remises de fidélité a condition qu’ils achétent un pourcentage
minimum (de 70 & 90 %) des produits dont ils avaient besoin auprés d’Eaton. ZF Meritor, le seul concurrent d’Eaton, a
alors commenceé a perdre des parts de marché et a finalement été évincé en 2007.

La cour d’'appel a condamné Eaton malgré le fait que ses prix étaient demeurés supérieurs aux colts. La cour a
expliqué que les prix ne constituaient pas dans cette affaire le mécanisme d’exclusion réellement dominant. L’effet
d’éviction provenait d’'une série de facteurs qui se sont ajoutés aux prix, tels que la position de partenaire commercial
incontournable occupée par Eaton, la longue durée de ses contrats et I'existence de barrieres d’entrée élevées. La
cour a estimé que I'ensemble de ces pratiques avait entrainé une distribution exclusive partielle de fait.

Le juge Greenberg a critiqué cette décision et émis un avis contraire, estimant que l'incapacité du plaignant a
prouver que les prix étaient inférieurs aux colts aurait d0 suffire a classer 'affaire. Un groupe de 18 universitaires ont
appuyé cet avis dans un mémoire d’amicus transmis a la cour supréme®, dans lequel ils affirment que I'approche
suivie par la cour d’appel « empéchera les vendeurs de proposer des remises et des rabais conditionnels sans étre
des prix d’éviction, récompensera les producteurs les moins efficaces, freinera la concurrence sur les prix, et portera
préjudice au bien-étre des consommateurs. »%° De nombreux universitaires ont soutenu la décision Eaton/Meritor en
réaction a ces critiques et recommandé que les autorités chargées de la concurrence utilisent un cadre « de
'augmentation des colts des concurrents » pour évaluer les remises de fidélité, et non un cadre des prix d'éviction.”
La cour supréme a refusé d’entendre I'affaire.

57. Lorsqu’on a déterminé si le dispositif se traduit par une distribution exclusive ou exclusive
partielle, il convient de répondre a la question de savoir si 1’exclusivité conduit a une hausse des colts des
concurrents.” Si le probléme vient par exemple du fait que ’accés aux clients a été verrouillé et que cela a
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entrainé une augmentation des codts, les questions a résoudre peuvent étre les suivantes : quelle proportion
d’acheteurs a effectué des achats en exclusivité, les concurrents avaient-ils la possibilité de vendre a
d’autres clients ? Existe-t-il des barriéres d’entrée aux marchés sur lesquels interviennent des acheteurs
intermédiaires (1’entreprise peut-elle contourner ces acheteurs intermédiaires ou financer I’entrée) ? EXiste-
t-il des éléments susceptibles de prouver la réalisation d’économies d’échelle ? A partir de quel moment
ces économies d’échelle ont-elles été réalisées ? Quand ont-elles pris fin ? Ou se situe 1’échelle viable
minimale ou 1’échelle efficace minimale ? Le dispositif appliqué empéche-t-il les concurrents de
I"atteindre ? Si le probleme vient du fait que I’accés aux intrants a été verrouillé et que cela a entrainé une
augmentation des codts, les questions a résoudre peuvent étre : quels sont les fournisseurs d’intrants qui ont
obtenu I’exclusivité ? Pourquoi cela a-t-il entrainé une augmentation des colts des concurrents ? Les
concurrents ont-ils pu trouver d’autres fournisseurs (existe-t-il des barriéres d’entrée sur ce marché des
intrants) ? Ces fournisseurs étaient-ils plus efficaces ou de meilleure qualité que ceux qui restaient
accessibles ? D’autres concurrents ont-ils rencontré le méme probleme ? D’autres vendeurs ont-ils réagi en
révisant leurs prix ? Il importe non pas de déterminer la part de distribution qui est verrouillée, mais de
savoir si ce verrouillage provoquera une hausse des codits du concurrent.”

58. Dans chacun des cas, les preuves directes des répercussions sur les colts eux-mémes sont
particuliérement intéressantes. Cependant, lorsqu’on observe 1I’impact d’une remise sur les colits d’une
entreprise, il est indispensable d’examiner ce qu’il serait advenu des cotits sans la mise en place de la
remise. Cela peut contribuer a comprendre quels sont les changements de colts imputables ou non a la
remise.

59. La troisiéme question consiste a déterminer si, et dans quelle mesure, 1’augmentation des cofits
limite la concurrence. Si I’on peut supposer qu’elle a un certain impact, un examen plus précis peut
permettre d’en déterminer 1’ampleur. Il peut inclure une analyse des données sectorielles, afin de
comprendre quelles ont été les répercussions sur les prix, la qualité, I’innovation ou la production de
I’augmentation des cofits. Il peut également reposer sur une utilisation des données sur les prix et les cofts
de D’entreprise pour déterminer comment dans le passé, ou dans une situation future simulée, les prix
auraient été fixés si les colts avaient été différents, par exemple, quelles variations auraient été répercutées
sur les consommateurs. Les preuves de I’impact sur le marché présentent aussi un intérét. Etant donné que
le dispositif de remise a pu permettre a un opérateur historique de préserver sa capacité a pratiquer des prix
excessifs, il peut aussi s’avérer intéressant de voir si, sans la mise en place du dispositif, la concurrence
aurait pu étre plus forte, grice notamment a ’arrivée de nouveaux entrants ou a I’innovation. Les éléments
indiquant que les prix demandés aux consommateurs infidéles sont supérieurs a ceux qui auraient été
facturés sans I’application de la remise de fidélit¢ peuvent également laisser supposer le caractére
préjudiciable du dispositif.

60. Enfin, 1’évaluation doit expliquer pourquoi les concurrents ne sont pas parvenus a faire face a un
dispositif aussi menagant.” 11 s’agit ici de déterminer pourquoi 1’entreprise concurrente n’a pas réussi a
soutenir la concurrence pour obtenir ’exclusivité avec un client/fournisseur (ou pourquoi ce
client/fournisseur n’a pas choisi de traiter avec le concurrent plutét qu’avec 1’entreprise dominante qui
cherchait & augmenter ses prix). A la lumiére de la théorie présentée a la section 3.2.2, la raison peut étre la
méme que celle qui explique pourquoi une entreprise détenant un pouvoir de marché peut parfois entrainer
une hausse des colts de son concurrent sans sacrifier ses propres bénéfices. Par exemple :

e L’entreprise concurrente peut étre moins efficace mais proposer un produit différencié qui exerce
toujours une contrainte concurrentielle. Le recours a une remise de fidélité pour qu’elle augmente
ses codts porterait par conséquent préjudice aux consommateurs. Dans ce cas, il serait nécessaire
d’évaluer les contraintes concurrentielles imposées par les entreprises concurrentes pour
identifier celles dont 1’exclusion serait préjudiciable. Il est peut-étre plus simple d’effectuer cet

21



DAF/COMP(2016)5

examen que d’essayer de répertorier les concurrents tout aussi efficaces a un moment et dans une
situation donnés.

e Les distributeurs peuvent craindre d’étre pénalisés si d’autres distributeurs traitent avec
I’opérateur historique et si I’'un de leurs concurrents devient inefficace parce qu’il n’a plus acces
aux clients. L’entreprise historique peut en outre susciter elle-méme ces incertitudes en proposant
des remises individualisées a des périodes différentes sans communiquer les informations
correspondantes.

o Les distributeurs peuvent craindre d’étre pénalisés si leur concurrent devient inefficace parce que
I’opérateur historique est parvenu a verrouiller son acceés aux intrants (ceux vendus par les
distributeurs ou d’autres).

o  Contrairement a I’opérateur historique, 1’entreprise concurrente peut ne pas vouloir, ou ne pas
pouvoir, s’entendre avec les acheteurs intermédiaires pour accroitre leurs gains collectivement en
augmentant les prix demandés aux consommateurs finaux.”

61 On peut aussi constater une asymétrie de 1’objectif des entreprises lorsqu’elles proposent des
remises, autrement dit de leur volonté a proposer des remises, qui peut peser sur la capacité des autres
entreprises a leur livrer concurrence. Par exemple, pour préserver sa puissance de marché, une entreprise
dominante peut vouloir faire une offre supérieure a celle que proposerait un nouvel arrivant pour dégager
des bénéfices compétitifs (voir I’encadré 7 ci-apres). 1l est toutefois possible de résoudre cette asymétrie en
adaptant 1I’évaluation prix-codt. Plutét que de chercher & déterminer si les remises ont entrainé des pertes
pour I’entreprise dominante (ne serait-ce que sur ses ventes contestables), ainsi que le préconisent les
Orientations sur les priorités retenues par la Commission”, cette évaluation étudierait si le concurrent
pouvait rester sur le marché de maniére rentable compte tenu du prix qu’il aurait di pratiquer pour
compenser 1’impact de la remise proposée par 1’entreprise dominante. Comme nous 1’avons déja noté, il
existe de nombreuses circonstances dans lesquelles une exclusion de ce type peut porter préjudice aux
consommateurs, et ce méme si le concurrent évincé n’est pas aussi efficace. L’évaluation peut déterminer
si ce concurrent serait évincé, mais pas si son éviction serait préjudiciable aux consommateurs.

Encadré 7. Exemple : asymétrie de la volonté de proposer des remises

Supposons qu’une entreprise monopolistique possédant deux distributeurs enregistre un bénéfice de 200 USD,
mais est confrontée a un nouvel arrivant qui entrainerait la création d’'une situation duopolistique dans laquelle
chacune des entreprises réaliserait un bénéfice de 70 USD. L’entreprise monopolistique pourrait proposer une remise
allant jusqu’a 130 USD pour gagner I'exclusivité et conserver ses bénéfices. Le nouvel arrivant a en revanche besoin
de bénéficier de conditions non exclusives de la part d’un distributeur pour étre viable. Il pourrait par conséquent
proposer une remise d’'un maximum de 70 USD pour une distribution non exclusive (son prix serait alors équivalent a
ses colts). L’entreprise monopolistique pourrait renchérir et proposer une remise de 71 USD pour obtenir I'exclusivité.
Cette remise ne lui occasionnerait pas de pertes car elle pourrait la financer a partir de ses 200 USD de bénéfices.

Dans cet exemple, le test modifié examinerait si le concurrent, compte tenu de ses prix et de ses codts, pourrait
proposer une remise équivalente a celle offerte par I'entreprise monopolistique pour protéger sa position. Il montrerait
qu’avec une remise de 71 USD, I'entreprise monopolistique, tout en pratiquant un prix bien au-dessus de ses co(ts,
évingait son concurrent en le contraignant a appliquer un prix inférieur a ses co(ts.

62. Par ailleurs, I’entreprise dominante peut avoir sacrifié certains de ses bénéfices pour remporter
I’exclusivité et accroitre I’ensemble de ses bénéfices. Il importe de souligner que dans ce cas, ’entreprise
vise a augmenter ses bénéfices et non a enregistrer des pertes qu’elle devrait combler a une date ultérieure
(cas examiné a la section 4.3). Le test de « I’attribution de la remise » peut alors étre effectué pour savoir si
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le sacrifice des bénéfices sur les ventes non contestables nécessaire a 1’éviction d’un concurrent aussi
efficace est compensé dans le méme temps par un accroissement des ventes contestables.”

63. Pour réaliser ce test, on attribue la valeur totale des remises pratiquées sur les ventes non
contestables aux ventes contestables. Cela traduit 1’idée selon laquelle les remises sur les ventes non
contestables ne sont pas proposées pour garantir la vente de ces produits, puisqu’il s’agit de ventes non
contestables, mais pour écouler des produits contestables. Si les bénéfices dégagés sur les produits
contestables, colt de financement de la réattribution des remises inclus, sont supérieurs aux codts de vente
de ces produits, 1’entreprise est en mesure d’évincer un concurrent aussi efficace et partant, d’accroitre ses
bénéfices. On peut aussi modifier le test pour voir si I’entreprise peut évincer un concurrent moins efficace
tout en maximisant ses bénéfices. Bien qu’il ne soit pas déterminant, ce test peut faire partie des outils
d’analyse 4 retenir (voir les encadrés 5 sur Velux et 8 sur Post Danmark I1).”’

Encadré 8. L’affaire Post Danmark 11’

En 2009, le conseil de la concurrence du Danemark a constaté que Post Danmark avait abusé de sa position
dominante sur le marché des envois postaux en nombre en pratiquant un systeme de rabais sur le publipostage. Il a
constaté que cette pratique avait fidélisé les clients et verrouillé le marché.”

Post Danmark appliquait un rabais rétroactif sur les quantités compris entre 6 et 16 % en fonction du nombre
d’articles vendus par an. Le rabais était standardisé, c’est-a-dire que le seuil minimum a franchir pour bénéficier du
rabais était le méme pour tous les clients. Le systéme n’était donc pas censé avoir les effets d’un rabais sur la part des
besoins ou d’exclusivité.

Aprés le recours introduit par Post Danmark, la cour supréme danoise a déposé une demande de décision
préjudicielle auprées de la CJUE. Celle-ci a déclaré que les rabais accordés par Post Danmark en fonction des volumes
d’achats cumulés sur une période donnée ne pouvaient étre considérés comme de simples rabais sur les quantités.
Elle a indiqué en effet que les rabais sur les quantités sont liés exclusivement au volume des achats effectués, sont
accordés en fonction de chaque commande et ne sont normalement pas anticoncurrentiels puisqu’ils correspondent
aux économies de co(t réalisé par le fournisseur. Selon la CJUE, les rabais pratiqués par Post Danmark n’étaient pas
non plus des « rabais de fidélité » : elle a noté que le systeme de rabais adopté par Post Danmark n’était pas assorti
« d’'une obligation ou d’'une promesse des acheteurs de s’approvisionner exclusivement ou pour une certaine quotité
de leurs besoins auprés de Post Danmark. »% | ressort par conséquent que la cour a estimé qu’il ne s’agissait ni de
rabais sur la part des besoins ni de rabais d’exclusivité, mais d’un troisieme type de rabais.

Dans le cas de rabais tels que ceux pratiqués par Post Danmark, la cour a déclaré qu’il était nécessaire de
prendre en compte toutes les circonstances de l'affaire pour parvenir a une décision. Elle a ainsi suggéré qu'il
convenait d’analyser les effets potentiels des rabais sur les consommateurs. Concernant la nature de 'analyse a
mener, la cour a estimé que le test du concurrent aussi efficace constituait un outil permettant d’apprécier I'existence
d’'une exploitation abusive d’'une position dominante dans le cadre d’'un systéme de rabais. Elle a toutefois souligné
qu’il en existe d’autres et que ce test ne constitue pas une condition indispensable pour constater le caractere abusif
d’un systéme de rabais, et qu'il n’était pas pertinent dans I'affaire en question.81

La CJUE a également indiqué que les Orientations sur les priorités retenues par la Commission publiées en 2009
par la Commission européenne constituent un instrument utile pour la hiérarchisation des affaires, mais qu’elles ne
sont pas contraignantes pour les autorités chargées de la concurrence et les tribunaux.®

64. Ce test peut toutefois s’avérer difficile a réaliser. Contrairement aux remises groupées dans
lesquelles le test d’attribution est appliqué a des produits distincts, dans les cas de remises de fidélité, il
n’est pas aisé¢ de distinguer les ventes contestables des ventes non contestables et il peut se révéler
extrémement difficile d’établir quelles sont les ventes contestables. Il n’est pas non plus évident d’évaluer
correctement les codts sur les marchés ou les codts marginaux sont bas en raison de codts de R-D élevés
(par exemple, dans les secteurs des produits pharmaceutiques ou de I’informatique et des
microprocesseurs, voir 1’encadré 9 sur Qualcomm). Aussi est-il dans certains cas difficile de tirer des
conclusions des résultats du test, d’autant qu’elles n’apportent parfois aucun élément probant.
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Encadré 9. L’affaire Qualcomm®

En 2009, la Korean Fair Trade Commission (KFTC) a enquété sur les pratiques de fixation des prix de
Qualcomm sur le marché des licences de la technologie CDMA (Code Division Multiple Access) et des puces de
modem et RF. Elle a constaté que Qualcomm occupait une position dominante, avait exclu ses concurrents et
conservait sa position en pratiquant des remises groupées et des remises de fidélité. Elle proposait d’associer la vente
de ses puces de modem a celle des licences CDMA en facturant a un taux discriminatoire les redevances demandées
pour des puces d’une autre marque : par exemple, 5 % pour des puces Qualcomm ou 5,75 % pour des puces d’'une
autre marque. Elle offrait en outre des remises de fidélité sur chaque produit acheté a condition que les clients
comblent une large part de leurs besoins en puces avec celles de la marque. Une entreprise devait par exemple
acheter plus de 85 % des puces dont elle avait besoin auprés de Qualcomm pour bénéficier d’'une remise de 3 % sur
son achat.

La KFTC a décidé d’imposer a Qualcomm des mesures correctives et une amende de 208 millions USD pour
avoir commis un abus de position dominante en facturant des redevances discriminatoires et en offrant des remises
conditionnelles. Lors de leur analyse de I'affaire, les autorités coréennes n’ont pas utilisé I'évaluation prix-co(t pour
évaluer I'impact des remises. Pendant I'audition, Qualcomm a présenté les résultats d’'une évaluation prix-codt qu’elle
avait elle-méme effectuée et qui montrait que les prix pratiqués demeuraient supérieurs aux colts. La KFTC a rejeté
cette analyse dans sa décision finale aprés avoir constaté qu’elle comportait plusieurs limites et n’était de ce fait pas
utilisable. Elle a également estimé que les résultats de I'évaluation manquaient de crédibilité.

5.3 Si le mécanisme supposé repose sur la taxation effective des prix des concurrents

65. Cette théorie découle de I’observation selon laquelle, pour s’approvisionner auprés d’une autre
entreprise que celle proposant une remise de fidélité, 1’acheteur doit payer le prix demandé par cette
entreprise concurrente et une taxe effective, puisqu’il perd la remise de fidélité dont il aurait bénéficié
aupres de 1’autre entreprise.

66. Contrairement a la distribution exclusive ou a la distribution exclusive de fait, ce mécanisme ne
nécessite pas d’inciter les consommateurs a acheter en exclusivité (voir le paragraphe 57, ci-dessus) et n’a
pas d’incidence sur les cofits des entreprises concurrentes (paragraphes 57-58). A la place de ces critéres, il
convient de définir ici I’ampleur et la portée de la taxe. Pour en évaluer la taille, il faut déterminer le
pourcentage de remise prévu par le dispositif, si la remise est rétroactive et a partir de quels seuils la remise
augmente. Ces trois facteurs indiquent la valeur de la remise que perd I’acheteur lorsqu’il n’atteint pas un
certain seuil et donc ’ampleur de la taxe appliquée au prix de I’unité vendue par ’entreprise concurrente,
qui conduit I’acheteur a ne pas atteindre le seuil fixé par 1’autre entreprise (ou a ne pas effectuer un volume
d’achats plus gros qui comprendrait cette unité).

67. La portée de la taxe correspond aux ventes sur lesquelles elle est imposée. Elle dépend des seuils
associés a la remise. Supposons qu’un client achéte 200 unités. Le premier seuil est fixé & 80 % et le
deuxiéme a 90 %. L’entreprise n’a qu’un seul concurrent. Les ventes de celui-Ci qui seraient taxées seraient
donc celles de la 20° a la 40° unité. Les 19 premiéres unités vendues ne seraient pas taxées puisque le client
ne perd aucune remise en procédant & ces achats. De méme, s’il achetait 40 unités, ses éventuels achats
supplémentaires ne seraient plus taxés.

68. Aprées avoir défini la portée et ’ampleur de la taxe, il faut ensuite comprendre pourquoi la taxe
entraine une diminution de la concurrence et a un impact sur les résultats du marché. Cela peut supposer
d’analyser les données du secteur pour observer quelles ont été les conséquences de I’introduction de la
taxe sur les prix, la qualité ou la production (tout en conservant a I’esprit le scénario contrefactuel et les
ventes sur lesquelles on pourrait prévoir un effet). Cela peut également impliquer d’utiliser les données sur
les prix des entreprises pour voir comment dans le passé, ou dans une situation future simulée, les
changements de prix effectués par I’entreprise concurrente ont modifi¢ la maniére dont ’entreprise fixe ses
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prix. Il s’agirait la encore de comprendre quelles répercussions aurait la taxe sur les prix de I’entreprise
concurrente et ceux de ’entreprise proposant la remise.

69. Enfin, comme dans le cas d’une augmentation des coilts des concurrents, il importe de
comprendre pourquoi les entreprises peuvent ne pas étre en mesure de soutenir la concurrence, par
exemple, pourquoi elles ne peuvent pas répondre a cette taxe en abaissant leurs prix de maniére a ce qu’ils
restent concurrentiels méme avec 1’imposition de la taxe. Comme cela a déja été indiqué, la réponse
pourrait tenir aux mémes asymeétries qui expliquent pourquoi une entreprise dotée d’une puissance de
marché peut parfois entrainer une hausse des colts de ses concurrents par le biais d’une exclusivité de fait
sans que ces derniers ne puissent réagir (existence de ventes non contestées par exemple, voir les
paragraphes 60 a 62).

54 Evaluer les pratiques justifiant d’éventuelles efficiences

70. Pour déterminer si une remise de fidélité décourage les échanges commerciaux avec des
entreprises concurrentes ou atténue la concurrence avec celles-ci, les autorités chargées de la concurrence
pourront examiner les pratiques justifiant d’éventuelles efficiences. Etant donné que les informations
permettant d’évaluer précisément les efficiences présumées sont détenues par les parties, il appartiendra a
I’entreprise accusée d’apporter les preuves nécessaires. En plus de prouver I’existence des efficiences
justifiant ces pratiques, elle devra aussi généralement démontrer qu’elle n’aurait pu réaliser les mémes
efficiences avec des mesures concrétes moins restrictives et que ces efficiences ont été répercutées sur les
consommateurs. 1l convient de noter que méme si ces conditions sont remplies, certains tribunaux peuvent
rejeter les arguments justifiant un comportement anticoncurrentiel par des efficiences s’ils n’ont pas
réellement incité 1’entreprise a adopter ces pratiques.

71. La section 3.1 expose les raisons susceptibles d’expliquer en quoi les remises de fidélité peuvent
bénéficier aux consommateurs. Les parties peuvent avancer une ou plusieurs de ces raisons pour justifier
leurs pratiques. On observe toutefois que dans les affaires récentes, peu de parties ont décidé de se
défendre en mettant ’accent sur leurs gains d’efficience. Outre le fait qu’il est généralement difficile de
fonder son mode de défense sur ce critere, il peut s’avérer encore plus difficile de le faire avec un dispositif
de remise de fidélité, étant donné que sa mise en ceuvre est souvent davantage motivée par la volonté de se
montrer plus concurrentiel que d’accroitre son efficacité. Cela risque par conséquent de limiter la portée de
I’examen des gains d’efficience permettant de contrebalancer des conclusions selon lesquelles le dispositif
adopté diminue la concurrence. 1l peut également s’avérer difficile d’affirmer qu’il n’existe pas de moyens
de baisser les prix qui soient moins néfastes pour la concurrence. Cet argument nécessiterait a tout le moins
d’expliquer pourquoi de simples baisses de prix ou des remises progressives sur les quantités sont
impossibles a appliquer.

6. Conclusion

72. Premiérement, les remises de fidélité peuvent avoir des effets ambigus sur le bien-étre des
consommateurs. Pour distinguer les dispositifs de remise favorisant la concurrence de ceux qui la
pénalisent, il faut en évaluer les répercussions sur les consommateurs. Déterminer leur impact sur la liberté
des entreprises de se livrer concurrence ne donnera probablement pas une indication exacte de leurs effets
potentiels sur les consommateurs.

73. Deuxiemement, les hypotheses relatives aux effets concurrentiels des remises d’exclusivité ne
sont pas fiables non plus. Déterminer si le dispositif de remise appliqué par une entreprise détenant un
pouvoir de marché incite certains de ses clients a s’approvisionner exclusivement aupres d’elle n’est que la
premiére étape. Cela revient & déterminer que cette entreprise a conclu un accord de distribution exclusive.
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Ces observations n’indiquent pas si le dispositif de remise améliore ou détériore la situation des
consommateurs.

74. Troisiemement, il est juste d’empécher les entreprises de se soustraire & une plainte pour
prédation en poursuivant une stratégie de prédation sous couvert d’un dispositif de remise de fidélité, pour
dissimuler ainsi le fait qu’elles fixent des prix d’éviction. Cependant, la mise en place d’un régime de
protection fondé sur 1’évaluation prix-colt, comme dans les affaires de prédation, risque de ne pas cibler
certaines pratiques anticoncurrentielles. En effet, contrairement aux prix d’éviction, les remises de fidélité
peuvent étre utilisées pour décourager les transactions avec les entreprises concurrentes, voire les exclure,
en augmentant leurs codts (et leurs prix effectifs) sans devoir sacrifier temporairement leurs bénéfices.

e Dans certains cas, I’entreprise peut décourager les échanges commerciaux avec un concurrent aussi
efficient sans sacrifier ses bénéfices. Elle peut par exemple appliquer une stratégie « diviser pour
mieux régner » ou conclure un accord avec des acheteurs en aval afin d’augmenter les prix
demandés aux consommateurs finaux. Dans ce cas, les évaluations prix-co(t fondées sur les colts
de I’entreprise ne permettent pas de repérer un comportement anticoncurrentiel.

o Dans d’autres cas, I’entreprise peut décourager les échanges commerciaux avec un concurrent sans
sacrifier ses bénéfices. Par exemple, le concurrent peut étre moins efficient, ou 1’entreprise peut
étre préte a payer davantage pour conserver son pouvoir de marché que ce que paierait un
concurrent pour pénétrer ce marché. Dans ces circonstances, un test d’attribution des remises fondé
sur les cotits de I’entreprise concurrente peut servir a déceler un comportement anticoncurrentiel.

o Enfin, dans d’autres cas encore, I’entreprise peut décourager les échanges commerciaux avec un
concurrent aussi efficient en sacrifiant ses bénéfices sur certaines ventes (mais sans sacrifier ses
bénéfices totaux). Un test d’attribution des remises (a partir des propres colts de I’entreprise) peut
alors étre utile pour repérer un comportement anticoncurrentiel.

75. Chacun de ces cas nécessite une phase de récupération des bénéfices ou la sortie du marché du
concurrent. Ces stratégies constituent par conséquent des pratiques d’exclusion moins risquées et plus a
méme de réussir que la prédation.®* La possibilité que des dispositifs de remise de fidélité encadrés par un
régime de protection portent préjudice aux consommateurs est par conséquent plus grande que dans le cas
de prix d’éviction.

76. Dans le méme temps, la possibilité que les consommateurs bénéficient de ces dispositifs,
notamment ceux qui supposent que les acheteurs intermédiaires s’adressent a 1’entreprise pour couvrir une
grande part de leurs besoins, apparait beaucoup plus faible qu’avec une simple baisse de prix. Par ailleurs,
le risque que 1’absence d’un régime de protection entrave la concurrence sur les prix est moindre qu’avec
une stratégie de prédation. Il existe d’autres moyens de baisser les prix qui risquent moins d’étre contestés,
comme les simples baisses de prix ou les remises progressives sur les quantités. Les remises de fidélité
introduisent en outre une différence de prix fondée sur la fidélité, mais pas nécessairement une baisse de
prix. Elles peuvent reposer sur la mise en place d’un prix majoré pour les consommateurs infidéles.
S’abstenir de freiner I’introduction de différences de prix apparait moins nécessaire que dans le cas de
baisses de prix.

77. Par ailleurs, un régime de protection ne tiendrait pas compte des plaintes selon lesquelles les prix
sont élevés, mais qui peuvent néanmoins expliquer a partir de raisons économiquement fondées (et
d’éléments probants) pourquoi le requérant ne parvient pas a proposer des prix inférieurs. L’argument en
faveur d’un régime de protection fondé sur des prix supérieurs aux coits ne tient donc pas. Ce régime

serait trop accommodant et accorderait la priorit¢ aux affaires de prédation plutot qu’a celles de
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distribution exclusive de fait qui sont probablement plus fréquentes et donc potentiellement plus
préjudiciables.

78. Quatriémement, nous avons évoqué un nombre croissant d’ouvrages qui exposent les
circonstances dans lesquelles les remises de fidélité affaiblissent la concurrence au lieu de décourager les
échanges commerciaux avec les concurrents. Il est peu probable que les plaintes formulées par les
entreprises concurrentes mentionnent ces théories puisqu’elles en bénéficient au détriment des acheteurs.
Cela peut expliquer pourquoi elles ne sont pas encore citées dans les enquétes sur les remises de fidelité.
Au regard de ces ouvrages, les autorités chargées de la concurrence auraient tout intérét a accorder
davantage de poids aux réclamations des acheteurs, plutdt qu’a celles des concurrents, et ce d’autant plus
que les raisons qui motivent un acheteur & formuler une réclamation sont plus transparentes que celles
d’une entreprise concurrente.

79. Enfin, il existe un certain nombre d’indicateurs utiles pour décider des priorités. Selon les
théories du préjudice que nous avons examinées, les dispositifs de remise de fidélité impliquant des
acheteurs intermédiaires (qui créent la possibilité de verrouiller les intrants et de mettre en place une
coordination verticale aux dépens du consommateur final) sont davantage susceptibles de porter préjudice
aux consommateurs. Elles corroborent également I’opinion largement partagée selon laquelle les remises
rétroactives et les remises sur la part des besoins méritent davantage d’attention que les dispositifs
progressifs et les remises quantitatives. Enfin, il est judicieux de mener une enquéte si le prix demandé aux
consommateurs infideles est supérieur a celui qui serait pratiqué en 1’absence de la remise. Cela pourrait
indiquer que I’entreprise est convaincue que sa stratégie entrainera une hausse des colts de ses rivales (ou
taxera leurs prix), ce qui I’autorise a majorer ses prix.
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NOTES

10

11

12

13

Parmi les termes utilisés figurent remises de fidélité, remises d’exclusivité, remises sur la part de marché,
remises ciblées, remises sur la part des besoins, remises sur les quantités, remises sur les volumes.

L’utilisation d’un terme axé sur ’effet, plutét que sur la nature de la remise ne convient toutefois pas. Par
exemple, une remise fondée sur ’achat de 1’intégralité des produits nécessaires a 1’acheteur peut ne pas se
traduire par ’exclusivité des achats si la mesure incitative est marginale ou que 1’acheteur y est opposé. A
I’inverse, un dispositif offrant des réductions plus importantes a partir de seuils moins élevés peut
convaincre un acheteur de traiter exclusivement avec ce vendeur.

Ces dispositifs sont parfois également appelés remises rétrospectives ou globales.

Scott-Morten (2013)

Si un vendeur peut prévoir avec précision que la demande de tel acheteur sera de 100 cette année, une
remise sur les quantités qui s’applique aux achats au-deld de 80 unités est dans la pratique identique a une
remise sur la part des besoins qui récompense 1’acheteur achetant auprés de ce vendeur plus de 80 % des

produits dont il a besoin.

Case COMP/E-1/38.113 — Prokent-Tomra, 29 mars 2006
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/38113/38113 250 8.pdf

Ibidem, paragraphe 412.

Affaire T-155/06 - Tomra Systems ASA et autres contre Commission européenne, Arrét du Tribunal
(cinquiéme chmabre) du 9 septembre 2010. http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=T -
155/06

Affaire C-549/10 P - Tomra Systems ASA et autres contre Commission européenne, Arrét de la cour
(troisieme chambre) du 19 avril 2012. http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-
549/10%20P

Voir par exemple les inquiétudes du juge Greenberg et de 18 universitaires (voir la note n°66) concernant
les possibles effets paralysants sur les prix que peut entrainer une action contre des remises de fidélité. Ces
inquiétudes conduisent les auteurs a conclure qu’il est indispensable de mettre en place régime de
protection pour prévenir ces effets. Il convient toutefois de noter que les enquétes concernant les accords
d’exclusivité n’ont pas empéché ces accords de devenir de plus en plus fréquents. L on ignore par ailleurs
comment une entreprise qui a été dissuadée d’utiliser des remises de fidélité réagirait. Est-ce qu’elle les
remplacerait par exemple par des remises progressives ou déciderait de ne pas du tout livrer concurrence ?

Voir la discussion dans Geradin et Petit (2005) et dans Papandropoulos (2007).

Les remises sur la part des besoins peuvent par exemple contribuer a garantir un volume minimum de
ventes et a planifier les décisions concernant des réductions de co(ts (voir Crane 2013c).

Si les vendeurs en amont et en aval possédent une puissance de marché, ils peuvent chacun fixer un prix
supérieur aux colts. Compte tenu de ces deux prises de marges, le prix au détail est trop élevé (il est
supérieur a celui qui serait optimal pour une entreprise intégrée verticalement). L’intégration verticale
représente I'un des moyens de remédier a ce probléme. L’entreprise en amont peut également créer un
marché en aval plus concurrentiel qui ne laisse pas la possibilité aux entreprises en aval de fixer des prix de
détail supérieurs aux prix de gros.
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23

24

25
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Crane (2013c)

Elle est parfois appelée « verrouillage partiel », mais nous préférons cette formulation plus descriptive.
Voir Commission européenne (2009).

Voir OCDE (2004)

Cour supréme des Etats-Unis, Brooke Group Ltd v.Brown & Williamson, n°92-466, 21 juin 1993
https://www.law.cornell.edu/supct/html/92-466.Z0.html

Rasmusen (1991), Bernheim et Whinston (1998), et Segal et Whinston (2000)
Voir Asker et Bar-Isaac (2014) ; DeGraba (2013) ; et DeGraba et Simpson (2014)

Signalons que 1’on peut utiliser une stratégie collusoire pour verrouiller I’accés aux consommateurs et une
stratégie « diviser pour mieux régner » pour verrouiller I’accés aux intrants.

United States v. Dentsply Int’l, Inc., 399 F.3d 181, 19193 (3d Cir. 2005). Le chapitre 8 du guide du
Département américain de la Justice et de la Federal Trade Commission sur la conduite des entreprises
individuelles (US DQOJ, 2008) décrit cette affaire de la maniére suivante : « le Troisieme Circuit a estimé en
2005 que la pratique de Dentsply de refuser de vendre ses produits a des distributeurs qui proposaient des
dents artificielles d’autres fabricants contrevenait a la section 2 car elle maintenait de maniére illégale le
pouvoir monopolistique de Dentsply. » Cette pratique contraignait les concurrents de Dentsply a utiliser
des méthodes de distribution entrainant « des codts de transaction nettement plus élevés, un alourdissement
de leurs charges de crédit et des risques de crédit » et « maintenant [par conséquent] le volume des ventes
de dents concurrentes au-dessous du seuil critique permettant & un concurrent de réellement menacer la part
de marché de Dentsply. » Constatant que la politique menée par Dentsply « interdisait & ses concurrents
d’accéder aux distributeurs », la cour a estimé que les raisons d’efficience invoquées par Dentsply
« n’étaient pas justifiées » et « n’excusaient pas ses pratiques d’éviction ». Dans cette affaire, le tribunal
s’est notamment démarqué des avis rendus par d’autres tribunaux, selon lesquels les contrats de
distribution exclusive a court terme sont présumeés 1égaux, en expliquant qu’une politique consistant a ne
pas traiter avec des clients s’approvisionnant également aupreés d’un concurrent peut « rendre les mesures
[...] aussi efficaces que celles figurant dans des contrats écrits. »

Affaire T-65/98, Van den Bergh Foods Ltd contre Commission, [2003] ECR 11-4653. Le tribunal européen
de premiére instance a affirmé qu’une clause d’exclusivité limitant 1’utilisation par les distributeurs de
crémes glacées de congélateurs fournis par la société irlandaise Van den Bergh Foods enfreignait le droit
communautaire de la concurrence.

Bundeskartellamt (2015) « Bundeskartellamt Opens Proceedings Against Audible/Amazon And Apple »,
16 novembre :http://www.bundeskartellamt.de/shareddocs/meldung/en/pressemitteilungen/2015/16 11 20
15 audible.html

Voir Commission européenne (2009), paragraphe 37. La distribution exclusive de fait est parfois qualifiée
de remise « incitant a la fidélisation ». Cette terminologie risque toutefois de susciter des confusions dans
la mesure ou un grand nombre d’outils concurrentiels peuvent correspondre a des incitations a rester
fideles. Le terme de distribution exclusive de fait est par conséquent plus significatif car il décrit un état
plutdt qu’un objectif.

Cité dans Salop (2013a).

Calzolari et Denicolo (2013) proposent aussi un modéle dans lequel les entreprises fabriquant des produits
différents se livrent concurrence en disposant d’informations incomplétes sur la demande. lls constatent
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30
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36

37

38

39

40 .

41

42

43

que les remises sur la part des besoins entrainent des niveaux de prix plus élevés que lorsque les entreprises
peuvent conclure des accords exclusifs, parce que ces remises permettent aux entreprises de se taxer
mutuellement leurs produits.

L’analyse indique : « dans un marché comme celui-ci, ou la maniére la plus réaliste qu’ont les entreprises
de livrer concurrence a une entreprise monopolistique est de commencer par vendre des quantités modestes
a des acheteurs directs, qui achetent également de grosses quantités a 1’entreprise monopolistique, ces
pratiques peuvent se traduire par une taxe avec le renforcement de la concurrence et permettre a
I’entreprise monopolistique de maintenir des prix élevés tout en limitant la concurrence et en restreignant
les choix offerts aux consommateurs. » FTC, 9341, Intel Corporation; Analysis of Proposed Consent
Order to Aid Public Comment

Farrell, Pappalardo et Shelanski (2010)

Inderst et Shaffer (2010)

Peeperkorn (2014), page 58, sur Salinger (2014).
Elhauge et Wickelgren (2015)

Voir par exemple : Blair et Sokol (2012), Wright et Ginsberg (2013), et Kirkwood et Lande (2008) ;
Akman (2009) ; Odudu (2010) ; Zimmer (2012)

Farrell et Katz (2006)
Mariniello, Neven et Padilla (2015)

Voir par exemple Bork (1978), Heyer (2006). Soulignons toutefois que 1’adoption d’une norme d’un bien-
étre commun ne nécessiterait pas que les entreprises s’engagent a maximiser ce bien-étre commun. Elle
interdirait simplement les pratiques entrainant sa diminution. Salop (2010), Farrell et Katz (2006).

Wils (2014)

Rey et Venit (2015) décrivent I’ordolibéralisme comme une philosophie fondée sur la protection de la
liberté individuelle considérée comme une fin en soi. lls citent Mdschel (1989), pour qui I’un des quatre
piliers de I’ordolibéralisme est « la transformation d’une mesure concurrentielle en une régle de droit plutdt
qu’en un mécanisme de décision discrétionnaire. » (p. 142). Mdschel note également que « 1’objectif réel
de la politique concurrentielle de I’ordolibéralisme repose sur la protection de la liberté d’action
économique individuelle comme une valeur en tant que telle, ou inversement, dans la limite d’un pouvoir
économique excessif. »

Voir Ahlborn et Piccinin (2015) et Petit (2015a), page 28 : «aucun élément économique ou juridique
significatif ne vient étayer la proposition selon laquelle le processus concurrentiel constitue le point
fondamental de I’article 102 du TFUE. En particulier, ni le texte ni I’esprit du Traité ne viennent soutenir
clairement cet argument. »

Affaire COMP/C-3/37.990 — Intel, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0922(02)&from=EN

Ibidem, paragraphe 924
Ibidem, paragraphe 925

Ibidem, par. 1574-5
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Affaire T-286/09 - Intel Corp. contre Commission européenne, Arrét du Tribunal (septiéme chambre
élargie) du 12 juin 2014. http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=T-286/09

Cela peut s’avérer difficile, méme si, en pratique, I’occurrence de ces deux types d’effets peut finalement
rester limitée.

Voir Salop (2006), et CJUE sur Post-Danmark Il (voir la note 77)

Adam et Maier-Rigaud (2008) constatent également que cette norme reviendrait a se fonder sur
I’hypothese paternaliste selon laquelle les consommateurs s’approvisionnent a tort auprés de concurrents
moins efficaces et qu’il convient par conséquent de faire appel a des entreprises dominantes pour rétablir
I’efficacité du marché.

Communication de la Commission — Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour
I'application de I'article 82 du traité CE aux pratiques d'éviction abusives des entreprises dominantes, OJ
C 45, 24.2.2009, p. 7-20. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:52009XC0224(01)

Soulignons que, contrairement a ce que suggere le paragraphe 61, celui-ci se fonde sur les codts de
I’entreprise dominante plutdt que sur ceux de son concurrent.

OCDE (2005)

Vickers (2004). Voir aussi Edlin et Farrell (2003): « Le sacrifice — comportement qui serait irrationnel s’il
n’était pas associé a un effet d’éviction — n’est logiquement ni nécessaire ni suffisant pour nuire a la
concurrence. Il pourrait néanmoins constituer un élément intéressant a examiner, mais uniquement en
raison de certaines corrélations empiriques (qui n’ont pas encore été analysées), et hon pour des questions
de logique économique. »

OCDE (2005)

Page 21, Geradin (2015) donne cette interprétation a la décision rendue par le tribunal européen dans
I’affaire Intel, et I’estime injustifiée.

Pour Whish (2015), les contrats d’exclusivité n’ont pas pour « objectif » de restreindre la concurrence au
sens de Particle 101. Il s’appuie sur ’affaire Delimitis v Henninger Brau pour suggérer que le tribunal
accepte ce point de vue.

Heimler (2005) suggére que ’approche du tribunal de ’UE a 1’égard des remises de fidélité revient a
« interdire la vente des Ferrari parce qu’il est trés probable que les conducteurs ne respectent pas les
limitations de vitesse ». Il laisse ainsi entendre que I’utilisation des remises de fidélité par les entreprises
détenant une puissance de marché n’est pas forcément anticoncurrentielle, mais que la probabilité d’un
résultat anticoncurrentiel suffit a ce qu’elles soient considérées comme négatives par nature, plutét que
d’étudier les conditions dans lesquelles elles pourraient s’avérer préjudiciables.

Whish (2015, p. 2): « la régle qui consiste a renverser la charge de la preuve lorsqu’une entreprise domine
un marché pervers est-elle une une régle officielle ? Si une entreprise a la capacité d’agir ‘indépendamment
de ses concurrents, de ses clients et au final des consommateurs’ (United Brands), la concurrence exercée
sur ce marché peut difficilement étre saine, a tout le moins. On ignore pourquoi on considérerait par
principe comme une erreur — OuU comme une mesure contraire aux fondamentaux économiques —
I’application d’une norme stricte en matiére d’exclusivité lorsqu’une entreprise occupe une position
dominante, ou ainsi que je préféere le dire, détient un pouvoir de marché substantiel. »

Voir De la Mano lors de I’atelier US FTC/DOJ (2014), et Wils (2014).
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United States District Court, District of New Jersey, Civil Action No. 08-4168 (MLC), 28 mars 2014:
http://res.cloudinary.com/lbresearch/image/upload/v1396896076/Eisai_v_Sanofi 3 28 Opinion_ Unsealed

nbzekj.pdf

Voir OCDE (2004). Les autorités chargées de la concurrence effectuent généralement une évaluation prix-
cout pour déterminer si ’entreprise prédatrice supposée sacrifie réellement ses bénéfices ou si elle parvient
a fixer des prix plus bas simplement parce qu’elle est plus efficace. Les mesures de co(t les plus utilisées
sont le co(t marginal, le co(t moyen variable, le colt évitable moyen, le co(t marginal moyen a long terme
et le colt total moyen.

De la Mano et Durand (2005, p. 3) : « la prédation repose sur un comportement qui entraine un sacrifice
des bénéfices au profit d’une situation plus rentable afin d’éliminer ou de pénaliser des concurrents et
d’accroitre la puissance de marché. Une entreprise rationnelle cherchant a maximiser ses bénéfices
n’adopterait jamais des pratiques d’éviction sauf si celles-ci (i) étaient susceptible d’évincer ou de pénaliser
un concurrent et (ii) si elle pouvait renforcer sa puissance de marché et recouvrer les bénéfices sacrifiés, en
augmentant par exemple ses prix au-dela du niveau d’éviction. Les éléments visant a prouver 1’application
de pratiques de prédation consistent & montrer que ces pratiques sont rationnelles d’un point de vue
économique et ont effectivement été mises en place. Nous préconisons a cet effet une régle de raison en
trois étapes. Les autorités chargées de la concurrence adoptant cette approche considéreraient qu’il s’agit
d’une affaire de prédation si des éléments attestaient que : 1. L’entreprise accusée a sacrifé ses bénéfices. 2.
Un ou plusieurs de ses concurrents ont par conséquent pu étre ou ont été empéchés d’entrer en concurrence
avec I’entreprise prédatrice présumée sur un marché donné. 3. Dés lors que les concurrents ont été évinces,
I’entreprise prédatrice peut augmener sa puissance de marché et récupérer les bénéfices qu’elle a
sacrifiés. »

Crane (2013b) souligne que « si un opérateur historique ayant un co(t marginal de 50 USD et un prix de
100 USD est confronté & un nouvel arrivant avec un colt marginal de 75 USD et qu’il baisse son prix a
74 USD pour évincer ce dernier, il bénéficie, selon une longue série d’affaires jugées par la cour supréme,
de I'immunité catégorique. » Dans ’affaire Brooke Group, le tribunal a déclaré qu’une situation dans
laquelle les prix sont supérieurs au colt «refléte le faible niveau des cofits de 1’entreprise prédatrice
présumée ou dépasse la capacité pratique d’un tribunal judiciare d’exercer un contréle sans encourir le
risque inacceptable d’entraver une baisse des prix 1égitime. » Pour Pollina (2013), « il est indéniable que le
tribunal a compris que des prix fixés & un niveau supérieur aux colts peuvent étre anticoncurrentiels et
qu’il a opté pour un régime de protection supérieur aux cofits en se basant sur les préoccupations relatives
aux faux positifs et aux compétences institutionnelles. Le tribunal n’a pas renoncé a la notion selon laquelle
les systémes de prix supérieurs au cotit peuvent avoir des effets d’éviction et anticoncurrentiels. »

Albaek, S. et Claici, A. (2009)

Nous reprenons ici les différentes étapes de I’analyse du verrouillage exposées dans ICN (2013b), Salop
(2013a), Gavil dans ICN (2013a), Wright (2012 et 2013) et Gates (2013).

Dans I’affaire ZF Meritor/Eaton, le tribunal a estimé que 1’on pouvait simplement parler d’exclusivité
partielle.

Gates (2013) indique p. 134 que « les clients peuvent préférer les produits de I’entreprise concernée pour
toutes sortes de raisons autres que les remises, telles que leur qualité, le service proposeé ou leur fiabilité. Le
plaignant doit prouver que c’est bien le dispositif de remise appliqué par I’accusé, et pas d’autres facteurs,
qui ont entrainé le verrouillage ».

Précisons que les seuils équivalant a une exclusivité partielle peuvent néanmoins se révéler préjudiciables,
si par exemple 1’échelle efficace minimale est particulierement haute.
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United States Court of Appeals for The Third Circuit (cour fédérale d’appel pour le troisiéme circuit), ZF
Meritor LLC and Meritor Transmission Corporation v. Eaton Corporation, n°11-3301 et 11-3426, 26
juin 2012 http://www2.ca3.uscourts.gov/opinarch/113301p.pdf

Mémoire remis par 18 universitaires en qualité d’amici curiae en soutien au requérant (2013)
Ibidem, page 4.

Voir US FTC/DOJ (2014). Les rapports de synthése (O’Melveny et Myers 2014) indiquent que : «la
plupart des membres de la commission ont demandé au département de la Justice et a la FTC de rejeter
I’évaluation prix-coit. Ils I’ont décrite comme inappropriée et inadaptée aux remises de fidélité ayant un
effet d’exclusion, qui sont beaucoup plus faciles a appliquer qu’un dispositif de prix d’éviction. Plusieurs
économistes ont également critiqué le manque de visibilité et d’administrabilité — considérée pourtant
comme son principal atout — parce qu’il n’existe pas de consensus sur la maniére appropriée de mesurer
les colits ou de répartir les remises entre les différents produits achetés. Lors de la seule session de I’atelier
qui s’est déroulée avec un intervenant unique, le professeur Steven Salop du Georgetown University Law
Center a exposé les inconvénients de 1’évaluation prix-co(t et préconisé une autre évaluation permettant de
déterminer si les remises de fidélité entrainent une augmentation des colts des concurrents. Lors de la
derniére session de la journée, le professeur Jonathan Baker de 1’ American University Washington College
of Law Professor a déclaré que le point principal a retenir de I’atelier était que « les évaluations prix-co(t
[...] ne sont pas vraiment utiles. » Voir aussi Wright (2013), Gates (2013), et American Antitrust Institute
(2014).

Salop (2013a), Gavil dans ICN (2013a), Wright (2012)

Fumagalli et Motta (2015) suggerent que cela suppose « d’analyser la fragmentation de la demande, en
particulier d’examiner si I’impossibilité d’accéder a certains acheteurs essentiels peut limiter la capacité
d’une entreprise a livrer concurrence et pourquoi, et de déterminer si les économies d’échelle
prédominent. »

Wright (2013), Majumdar (2014)

Voir la contribution de Farrell a I’atelier de I’'US FTC/DOJ (2014) sur les pratiques de fixation des prix
conditionnels. Abito et Wright (2008) montrent aussi que 1’équilibre est respecté si la concurrence en aval
est suffisamment forte ou que les vendeurs en amont appliquent un tarif binbme. On suppose que dans ce
cas, les bénéfices des vendeurs en aval sont quasiment inexistants. Un opérateur historique en amont peut
par conséquent facilement leur proposer une petite portion des bénéfices dégagés a la suite de 1’éviction de
ses concurrents.

Voir la note 16
Voir les Orientations sur les priorités retenues par la Commission (2009) et UK OFT (2005).

Neven (2015) suggére que ce n’est pas une condition nécessaire, mais que le test pourrait modifier
I’hypothése de départ. Peeperkorn (2014) estime que ce test est adapté a I’affaire Intel (voir ’encadré 2).
Fumagalli et Motta (2015) pensent qu’il est utile en ce sens qu’il nous contraint & examiner pourquoi
I’apparente capacité d’une entreprise a s’aligner sur un dispositif de remise ne lui permet pas
nécessairement de soutenir la concurrence.

Affaire C-23/14, Post Danmark A/S contre Konkurrencerddet (‘Post Danmark II’), décision préjudicielle
de la cour de justice européenne, 6 octobre 2015 http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-23/14

Arrét Post Danmark 11, paragraphe 13

Ibidem, paragraphe 28
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8l Ibidem, paragraphe 62

8 Ibidem, paragraphe 52

8 Décision de la KFTC n°2009-281
8 Fumagalli et Motta (2015), p. 21 : « I’effet d’exclusion potentiel des remises de fidélité peut nécessiter un
traitement plus strict des autorités chargées de la concurrence. Cela pourrait justifier le refus de mettre en

place un régime de protection fondé sur la fixation de prix supérieurs aux colts pour les remises de
fidélité. »
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