&) OCDE

Organisation de Coopération et de Développement Economiques
DAF/COMP(2018)3

Non classifié Frangais - Or. Anglais
30 mai 2018

DIRECTION DES AFFAIRES FINANCIERES ET DES ENTREPRISES
COMITE DE LA CONCURRENCE

Incidence du commerce électronique sur la politique de la concurrence - Note de
référence

6 juin 2018

Ce document a été préparé pour servir de note de référence sur le point 5 de I’ordre du jour de la
129° réunion du Comité de la concurrence qui se tiendra du 6 au 8 juin 2018.

Les opinions qui y sont exprimées et les arguments qui y sont avancés ne reflétent pas
nécessairement les vues de I'Organisation ou des gouvernements de ses pays membres.

D’autres documents relatifs a cette discussion peuvent étre consultés a I’adresse suivante :

http://www.oecd.org/daf/competition/e-commerce-implications-for-competition-policy.htm

Pour toute question relative a ce document, veuillez prendre contact avec
M. Antonio Capobianco.
[Courriel : Antonio.Capobianco@oecd.org]

JT03432631

Ce document, ainsi que les données et cartes qu'il peut comprendre, sont sans préjudice du statut de tout territoire, de la souveraineté s’exercant
sur ce dernier, du tracé des frontiéres et limites internationales, et du nom de tout territoire, ville ou région.


http://www.oecd.org/daf/competition/e-commerce-implications-for-competition-policy.htm

2 | DAFICOMP(2018)3

Incidence du commerce électronique sur la politique de la
concurrence

Note de référence du Secrétariat”

Le commerce électronique, soit dans son acception la plus simple : ’achat et la vente en
ligne, est un mécanisme de distribution qui connait un essor important dans la zone
OCDE. Bien que le commerce électronique releve en réaliteé d’une question de
concurrence sur le marché de détail, les dynamiques en jeu different fortement de celles
des marchés commerciaux plus traditionnels. Ses caractéristiques les plus notables
incluent [’émergence d’opérateurs de plateformes en ligne de premier plan (dont les
activités couvrent différents segments de produits), une plus grande transparence, une
importance croissante de la collecte et de ’exploitation de données, et ['utilisation de
mécanismes de concurrence basés sur des algorithmes. L’essor du commerce
électronique pourrait permettre un renforcement de la concurrence sur les marchés de
détail, un élargissement important du choix du consommateur, ainsi qu’une stimulation
de l’innovation en termes de distribution des produits. Certaines dynamiques pourraient
toutefois également encourager ou faciliter un comportement anticoncurrentiel
coordonné et unilatéral de la part des opérateurs économiques, comme le montre le
volume croissant de mesures de lutte contre les ententes dans les marchés du commerce
électronique au sein de la zone OCDE. Ce document d’information propose une analyse
a large spectre des préoccupations potentielles en matiére de droit de la concurrence sur
les marchés du commerce électronique. Il aborde notamment les restrictions verticales et
les pratiques abusives de certains acteurs en position dominante, et s'intéresse
brievement aux problématiques de collusion horizontale et de contrdle des fusions. Ce
document examine enfin les solutions réglementaires possibles au-dela du cadre du droit
de la concurrence, comme les mesures sectorielles de protection du consommateur ou les
approches axées sur la confidentialité des données.

“La présente note de référence a été élaborée a lattention du Secrétariat de ’OCDE par
Niamh Dunne, maitre de conférences en droit a la London School of Economics. Elle a également
été enrichie des commentaires et contributions d’Antonio Capobianco et de Pedro Gonzaga, de la
Division de la concurrence de ’OCDE.
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1. Introduction

1. Phénoméne aujourd’hui mondial, le commerce ¢lectronique (soit dans son
acception la plus simple : ’achat et la vente en ligne) est un mécanisme de distribution
qui connait un essor important dans la zone OCDE. Au cours des dix derniéres années, les
activités liées au commerce électronique ont connu une augmentation aussi bien du c6té
de l'offre que de la demande, comme le montre le nombre croissant de particuliers
effectuant des achats en ligne (lequel a dépassé 50 % de la population en 2017), ainsi que
I’augmentation réguliére du nombre d’entreprises enregistrant des commandes par le biais
des réseaux informatiques (Error! Reference source not found.). L’essor du commerce
électronique pourrait permettre un renforcement de la concurrence sur les marchés de
détail, un élargissement important du choix du consommateur, ainsi qu’une stimulation de
I’innovation en termes de distribution des produits.

2. Certaines dynamiques a 1’ceuvre dans les marchés du commerce électronique
pourraient néanmoins encourager ou faciliter des pratiques anticoncurrentielles
unilatérales ou d’entente de la part des opérateurs économiques. L’émergence
d’opérateurs de plateformes en ligne en position dominante, dont les activités couvrent
différents segments de produits et qui profitent notamment des effets de réseau et des
avantages non négligeables de la collecte de données, suscite de plus en plus
d’inquiétudes. Le renforcement de la transparence et [’utilisation accrue d’outils
automatisés dans les marchés du commerce électronique sont susceptibles de poser de
nouveaux risques en termes de concurrence pour les détaillants en ligne.

Graphique 1. Croissance du commerce électronique dans les pays de POCDE
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Note : Les commandes regues par le biais de réseaux informatiques comprennent celles effectuées par
’internet et par message EDI (Electronic Data Interchange ou Echange de données informatisé). Aucune
donnée disponible pour les Etats-Unis et le Chili.
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Source : OCDE (2018), « Acces et utilisation des TIC par les ménages et les individus », Statistiques de
I’OCDE sur les télécommunications et I’internet (base de données), http://dx.doi.org/10.1787/6bcal fd3-fr.
OCDE (2018), « ICT Access and Use by Businesses (Edition 2017) » (Acces et utilisation des TICS par les
entreprises (édition 2017), Statistiques de ’OCDE sur les télécommunications et ’internet (base de données),
http://dx.doi.org/10.1787/58897a61-en.

3. Dans la zone OCDE, les autorités de la concurrence adoptent de plus en plus une
approche active dans la sensibilisation aux mesures antitrust sur les marchés du
commerce électronique et dans leur application. L’Enquéte sectorielle sur le commerce
électronique de la Commission européenne, laquelle enquéte s’est conclue en mai 2017
par la publication d’un rapport détaillé mettant en évidence les dynamiques de la
concurrence dans les marchés du commerce électronique au sein de 1’Union européenne,
soulignait I’importance croissante du commerce électronique dans le secteur du
commerce de détail, mais également les préoccupations potentielles suscitées par ce
phénoméne en matiére de concurrence'. D’autres juridictions ont également réalisé ce
type d’étude. Par exemple, la Federal Commission for Economic Competition (COFECE)
a ouvert une enquéte en 2017 sur les problémes de concurrence dans les marchés du
commerce électronique au Mexique®. Différentes autorités ont par ailleurs mené des
enquétes sur certaines pratiques observées dans les marchés du commerce électronique, et
les ont sanctionnées. Ces pratiques couvrent 1’éventail complet des régles du droit de la
concurrence : de la collusion horizontale aux restrictions verticales, en passant par les
comportements purement unilatéraux.

4, Face a ces évolutions, le Comité de la concurrence a jugé opportun de se pencher
sur la question du commerce électronique. Le présent document d’information analyse les
dynamiques qui sous-tendent la concurrence sur les marchés actuels du commerce
électronique, mais aussi les préoccupations potentielles en matiére de droit de la
concurrence qui peuvent en découler, et enfin les solutions réglementaires possibles au-
dela du cadre antitrust. Il s’appuie également sur des travaux existants de I’OCDE dans ce
domaine et dans d’autres domaines connexes, comme les marchés multifaces (2018), les
ententes algorithmiques (2017), les données massives (2016a), la discrimination par les
prix (2016b), les accords inter-plateformes (2015a) et les restrictions verticales appliquées
aux ventes en ligne (2013).

5. En matiére de droit de la concurrence, nous constatons que ce sont les restrictions
verticales qui sont aujourd’hui les plus couramment appliquées dans les marchés du
commerce électronique. Les formes de restrictions les plus fréquentes reposent sur
I’utilisation pour les fournisseurs de mécanismes de distribution sélectifs, ainsi que sur
des clauses de parité tarifaire appliquées par les plateformes en ligne de vente au détail. Il
existe toutefois un autre sujet d’inquiétude plus complexe : le degré selon lequel des
arrangements verticaux peuvent laisser paraitre des éléments de collusion horizontale,
constituant ainsi de puissants réseaux en étoile. Notre analyse a par ailleurs permis
d’identifier différents obstacles a une application efficace de régles sur les pratiques
unilatérales aux marchés du commerce électronique, méme si ces obstacles ne remettent
aucunement en cause le bien-fondé d’un tel objectif.

6. Nous abordons également les mécanismes juridiques, au-dela de la sphére du droit
de la concurrence, qui peuvent contribuer a lutter contre les pratiques anticoncurrentielles
dans le commerce électronique, parmi lesquels les réglementations sectorielles, les
mesures de protection du consommateur et les lois sur la confidentialité des données.
Tous ces mécanismes présentent des avantages propres en comparaison avec le droit de la
concurrence, dans la mesure ou ils apportent une réponse a certains types précis de
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dysfonctionnements du marché, mais aucun ne peut toutefois prétendre remplacer de
maniére optimale I’application du droit de la concurrence.

7. Cette section introductive examine les parametres caractéristiques de la
concurrence dans les marchés du commerce électronique. Dans un premier temps, nous
définirons et aborderons plus en détail la notion de commerce électronique. Ensuite, nous
identifierons les particularités récurrentes des marchés du commerce électronique, en
mettant ’accent sur ses conséquences pour les dynamiques concurrentielles dans les
secteurs concernés. Enfin, nous examinerons les caractéristiques spécifiques des
plateformes multifaces de commerce électronique en ligne, qui par leur nature ménent a
des débats plus larges sur les problémes de concurrence posés par 1’émergence de
I’économie des plateformes numériques.

1.1. Définition et formes de commerce électronique

8. L’expression « commerce électronique » se rapporte aux activités d’achat et de
vente de produits en ligne (Murray, 2016). Au sens large, le commerce électronique
integre toutes les activités commerciales réalisées par le biais de réseaux électroniques, y
compris la vente de biens et services, le transfert de fonds, les activités de marketing en
ligne, ainsi que la collecte et le traitement de données. Selon une définition plus
restreinte, le commerce électronique se limite principalement a la fourniture de services et
biens de consommation par le biais de canaux de vente en ligne. Pour les besoins du
présent document d’information, 1’accent sera mis sur les chaines de valeur de
distribution du commerce électronique, lesquelles conduisent a terme a la vente de
produits de consommation auprés de consommateurs finaux®.

9. Par nature, le commerce électronique est a la fois inséparable et tributaire de
I’essor de I’internet et de I’émergence de 1’économie numérique. Son développement est
conditionné par la capacité des détaillants et des clients de disposer d’un acces fiable a
I’internet, avec une corrélation positive entre les taux d’achats en ligne et les taux de
pénétration de ’internet identifiés dans les pays de ’OCDE (Error! Reference source
not found.)*. Le secteur du commerce électronique est en outre particuliérement affecté
par le basculement actuel de I’informatique de bureau vers I’informatique mobile. En
effet, une part croissante du commerce électronique se déroule aujourd’hui non seulement
en ligne mais aussi de maniere nomade, ¢’est-a-dire depuis des appareils mobiles comme
les smartphones (Evans, 2016).
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Graphique 2. Commerce électronique et pénétration de I’internet dans les pays de ’OCDE
en 2017
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Note : Aucune donnée disponible pour I’ Australie, le Canada, le Chili, les Etats-Unis, Israél et la Nouvelle-
Zélande.

Source : OCDE (2018), « Acces et utilisation des TIC par les ménages et les individus », Statistiques de
I’OCDE sur les télécommunications et I’internet (base de données), http://dx.doi.org/10.1787/6bcal fd3-fr.

10. Trois grandes catégories de produits couramment vendus en ligne peuvent étre
identifiées. La premiére correspond aux biens de consommation matériels et inclut les
vétements et les chaussures, les produits de santé et les cosmétiques, et les appareils
électroniques grand public. Le commerce électronique de biens implique nécessairement
une livraison physique qui peut prendre différentes formes, que ce soit par le systéme
postal classique, par ’intermédiaire de services de messagerie spécialisés, auprés de
points de collecte situés a des emplacements plus pratiques pour les clients (a I’instar des
consignes Amazon Locker) ou par «autodistribution » via un service de retrait en
magasin (le client réalise la transaction d’achat en ligne mais vient lui-méme récupérer sa
commande dans un magasin physique).

11. La deuxiéme catégorie concerne la vente de services pour la consommation
hors ligne. Ces services proposés a la vente en ligne incluent les transports (par ex. :
billets d’avion ou de train), I’hébergement (par ex. : réservations hoteliéres), les services
touristiques (par ex. : entrées de musées) et les événements culturels (par ex. : tickets de
cinéma ou de concert). Bien que la vente en ligne de services entraine parfois la livraison
physique de billets imprimés ou autres preuves d’achat, les prestataires ont de plus en
plus recours a I’envoi de billets électroniques par e-mail. Cela dit, les services eux-mémes
ont presque toujours une concreétisation physique : le client empreinte physiquement le
train, séjourne a 1’hdtel, assiste a un concert, etc.

12. La troisieme et derniére catégorie englobe la vente et la diffusion en ligne de
services de contenus numériques. Les exemples les plus courants sont les films, les
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programmes de télévision, les livres numériques et la musique enregistrée. Dans ces cas,
I’intégralité de la transaction (y compris la livraison) est réalisée en ligne, une opération
appelée « distribution numérique compléte » (Hovenkamp, 2016) par laquelle le service
est transmis a 1’aide du protocole standard de commutation de paquets utilisé sur
I’internet’. Le méme contenu peut &tre livré physiquement sous la forme de livres, DVD,
CD, etc., auquel cas nous revenons a la premiere catégorie.

Graphique 3. Proportion d’individus réalisant des achats en ligne par catégorie de produit
dans les pays de PTOCDE
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Note : Les données relatives a certaines activités en ligne ne sont pas disponibles pour tous les pays de
I’OCDE. Dans ces cas, nous nous basons sur un échantillon d’au moins 31 pays.

Source : OCDE (2018), « Acces et utilisation des TIC par les ménages et les individus », Statistiques de
I’OCDE sur les télécommunications et I’internet (base de données), http://dx.doi.org/10.1787/6bcal fd3-fr.

13. En paralléle a la grande variété de biens et services qui relévent aujourd’hui du
commerce électronique, une tout aussi grande variété peut étre observée dans les modéles
économiques et les canaux de commerce électronique mis en place. Les fabricants et les
prestataires de services peuvent ainsi choisir d’opérer une intégration verticale, en gérant
leurs propres sites de commercialisation en ligne pour proposer des biens ou services
directement a leurs clients. Les faits montrent que I’essor du commerce électronique a
entrainé une expansion concomitante du commerce de détail en ligne pour les fabricants,
dont bon nombre ne disposent pas d’une présence commerciale équivalente sous la forme
de boutiques physiques traditionnelles®. L’intégration verticale s’avére particuliérement
simple et efficiente pour les prestataires de services qui ne nécessitent aucun réseau de
distribution physique (Hovenkamp, 2016). Ce type d’intégration offre aux fabricants et
aux prestataires de services un contréle non négligeable sur leurs ventes en ligne, et
notamment sur la tarification, mais peut éloigner les entreprises de leurs activités
premiéres, avec des responsabilités supplémentaires en termes de marketing, de
distribution, de service a la clientéle, etc.
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14. Dans le cas des biens ou services vendus en ligne par le biais de détaillants (non
intégrés), les points de vente peuvent prendre des formes trés variées. Bon nombre
d’enseignes physiques ont aujourd’hui développé une présence en ligne. Le commerce
électronique correspond alors a une simple extension de leur activité de vente
traditionnelle et de I’expérience d’achat qu’elles proposent en magasin. Le rapide
développement de I’internet au cours des vingt derniéres années a toutefois entrainé
I’apparition de nombreux détaillants ceuvrant exclusivement en ligne. Certains de ces
détaillants étaient auparavant des entreprises de vente par correspondance ou des
boutiques physiques de taille bien inférieure. D’autres ont directement lancé leur activité
uniquement en ligne, se développant parfois pour inclure un ou plusieurs magasins
physiques afin d’accompagner 1’essor de leur activité’.

15. Les commerces de détail en ligne peuvent par ailleurs prendre la forme de ce qu’il
convient d’appeler des « places de marché ». Celles-ci se composent de plateformes
numériques multifaces rassemblant de nombreux détaillants, offrant un point d’acces
centralisé aux clients et simplifiant les transactions entre vendeurs et acheteurs. Ces
places de marché peuvent ainsi étre considérées comme des intermédiaires qui proposent
une plateforme d’interconnexion entre acheteurs et vendeurs, par opposition aux
revendeurs qui occupent les marchés de détail traditionnels (Friederiszick et Glowicka,
2016). Les places de marché fournissent également des services aux annonceurs, comme
I’amélioration du positionnement dans les résultats des moteurs de recherche intégrés aux
sites.

16. Une place de marché peut fonctionner uniquement en tant qu’intermédiaire,
hébergeant des registres de vendeurs tiers (eBay en est un exemple notable) ou sous une
forme hybride, disposant de ses propres offres de produits de détail tout en intégrant des
services d’intermédiation pour d’autres détaillants (Amazon Marketplace en est
certainement I’exemple le plus connu). Il peut également étre utile de distinguer les
places de marché ouvertes, qui acceptent les catalogues tiers (dans les limites fixées par la
loi), et les sites fermés, pour lesquels un détaillant doit obtenir une pré-approbation afin
de proposer ses produits a la vente®.

17. Cette derniere définition du commerce électronique rejoint partiellement celle de
I’économie collaborative ou du partage. Celle-ci se base un principe de sous-utilisation de
biens durables et autres ressources (ou d’heures-personnes dans le contexte de 1’économie
au cachet) entrainant un excédent de capacités qui peuvent étre proposées a la location
(Horton et Zeckhauser, 2016). Les entreprises de 1’économie collaborative permettent
I’introduction de nouveaux produits, ressources et fournisseurs sur le march¢, et tirent
parti des nouvelles technologies pour réduire les colts de transaction qui viendraient
autrement entraver la marchandisation (Stallibrass et Fingleton, 2016 ; FTC, 2016).

18. Dans la mesure ou les services d’intermédiation qui favorisent 1’émergence de
I’économie du partage sont proposés uniquement en ligne, les entreprises concernées
(offrant par exemple des services de covoiturage ou de location de chambres) entrent
toutes dans le champs du commerce électronique au sens large. L’économie du partage
étant toutefois basée sur un mode d’échange direct entre ses différents acteurs, la plupart
des transactions se démarquent grandement des modéles commerciaux entre entreprises et
consommateurs, plus courants dans le domaine du commerce électronique. Bien que cette
asymeétrie ait conduit certains & considérer que les prestataires de services de 1’économie
du partage ne devraient pas tomber sous le coup d’une surveillance par les autorités de
contrle de la concurrence, et ce, afin de faciliter une action collective visant a
I’amélioration des conditions de travail (par ex. Lao, 2018a), ces inquiétudes s’étendent
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rarement aux plateformes d’intermédiation en ligne qui sous-tendent ces transactions ;
lesquelles plateformes sont souvent des opérateurs économiques de premier plan, a la fois
rentables et influents (FTC, 2016).

1.2. Dynamiques de la concurrence dans les marchés du commerce électronique

19. Les marchés du commerce électronique se caractérisent par des dynamiques
spécifiques. En effet, le commerce électronique reléve intrinséquement d’un enjeu de
concurrence sur le marché de détail. Les dynamiques a 1’ceuvre sur ces marchés, et leurs
conséquences aussi bien positives que négatives pour les consommateurs, different
grandement de leurs contreparties sur le marché de détail traditionnel (Friederiszick
et Glowicka, 2016).

20. L’essor du commerce électronique permet de toute évidence un élargissement
important du choix pour les consommateurs. Ceux-ci ne sont plus limités par I’offre des
détaillants situés dans un rayon géographique acceptable, mais peuvent se fournir aupres
de n’importe quel site marchand, national comme international, dont le réseau de
distribution s’étend jusqu’a leur porte. L’enquéte sectorielle de la Commission a
notamment révélé que les consommateurs des plus petits pays membres de 1’Union
européenne sont plus enclins & réaliser des achats en ligne transfrontaliers®, ce qui
laisserait a penser que le commerce électronique permet de compenser 1’offre limitée des
marchés nationaux restreints.

21. Le nombre absolu de détaillants auxquels les consommateurs ont acces ne fait
cependant pas tout. L’amélioration de la disponibilité¢ des informations et 1’accroissement
de la transparence des marchés du commerce électronique contribuent également a
réduire les colts de recherche, et donc a augmenter le choix du consommateur et a
renforcer son pouvoir d’achat (Friederiszick et Glowicka, 2016)°. D’une part,
I’utilisation réguliére de systeémes de notation et d’avis des consommateurs sur les
plateformes en ligne de vente au détail augmente le volume d’informations disponibles en
amont pour les clients potentiels et renforce ainsi le niveau de confiance aussi bien dans
les détaillants que pour les produits concernés. On constate d’autre part une transparence
des prix bien plus importante entre les détaillants, ce qui permet une comparaison des prix
bien plus facile pour les consommateurs. Le recours a des sites de comparaison des prix,
qui collectent les données tarifaires des produits mis en vente par un grand nombre de
détaillants en ligne et proposent souvent des avis des consommateurs, contribuent a
stimuler ces deux dynamiques™.

22. Ces caractéristiques du marché ont toutefois des inconvénients notables. Du point
de vue du consommateur, un excés d’informations peut également s’avérer problématique
puisqu’il induit une augmentation des codts de recherche, dans la mesure ou les clients
doivent utiliser différents outils en ligne pour trier et sélectionner les informations
disponibles. Par ailleurs, les avis des consommateurs restent subjectifs par nature. Il
convient ainsi de noter qu’au moins un site web d’évaluation de premier plan a

régulierement eu a gérer des avis potentiellement frauduleux et des évaluations
diffamatoires™.

23. De la méme maniére, une plus grande transparence des prix facilite non seulement
les comparaisons pour les consommateurs, mais elle permet aussi aux détaillants de
surveiller plus efficacement les tarifs pratiqués par leurs concurrents et donne la
possibilité aux fournisseurs de contrdler les prix au détail (notamment pour identifier les
escomptes a outrance). Ce premier effet suscite des inquiétudes dans la mesure ou les
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ententes entre détaillants (explicites ou tacites) pourraient s’en voir facilitées, alors que le
second effet pourrait permettre le contréle et I’application de politiques de prix de vente
imposés (explicites ou tacites elles aussi). Les risques de voir apparaitre ces pratiques
sont d’autant plus grands qu’elles sont favorisées par ’utilisation de logiciels de suivi des
prix, ainsi que d’algorithmes de tarification qui ajustent automatiquement les prix
pratiqués par un détaillant en fonction des modifications apportées par ses concurrents.
Toutes ces questions sont abordées plus en détail dans la section 4.1.

24, Bien que les canaux de vente en ligne s’avérent particulierement efficaces dans la
diffusion des informations prévente et dans leur accés, le débat sur une réglementation
optimale du commerce électronique revient régulierement concernant les services dont on
estime qu’ils seraient mieux assurés dans le cadre de transactions personnelles dans des
points de vente physiques. L’un des arguments que 1’on retrouve souvent dans ce
contexte est celui de I’apparition de comportements opportunistes (parasitisme) chez les
détaillants en ligne, lesquels tireraient parti de services pourtant colteux proposés par
leurs concurrents traditionnels hors ligne, tout en pratiquant des prix inférieurs a ceux des
points de vente physiques (Friederiszick et Glowicka, 2016).

25. Ce parasitisme porte préjudice a une distribution au détail optimale des produits
de deux manieres différentes. La premiére est que les détaillants hors ligne pourraient
arréter de proposer des services prévente pourtant précieux afin d’éviter une appropriation
de leurs investissements. La seconde est qu’une forte concurrence tarifaire risquerait
d’exclure totalement du marché les détaillants traditionnels, limitant ainsi le choix du
consommateur (Hughes, 2017). Le parasitisme peut néanmoins avoir des conséquences
inverses, dans le sens ou certains clients pourraient préférer effectuer des recherches en
ligne et choisir d’effectuer leurs achats auprés de détaillants physiques traditionnels™.

26. Dans la pratique, les données empiriques solides sur les niveaux de parasitisme
sont plutét limitées (Friederiszick et Glowicka, 2016). Le souhait de s’opposer au
parasitisme dont se rendraient coupables les détaillants en ligne semble toutefois motiver
certains des accords de distribution actuels les plus stricts sur les marchés du commerce
¢lectronique, comme I’encadrement de la liberté des prix a la revente et les restrictions
des activités de commerce en ligne. La difficulté pour les autorités de la concurrence est
de faire la différence entre, d’une part, les pratiques qui apparaissent comme restrictives
et qui visent a atteindre des objectifs légitimes liés a la prévention d’un parasitisme
réellement néfaste et, d’autre part, les cas ou les accusations de parasitisme ne sont qu’un
faux prétexte.

217. La centralité des données des consommateurs en tant que ressource essentielle
constitue une autre caractéristique importante du secteur du commerce électronique,
caractéristique qu’il a d’ailleurs en commun avec les marchés numériques de maniere
générale (Graef, 2015 ; Shelanski, 2013 ; OCDE, 2016a). Dans le contexte du commerce
¢lectronique, I’acces a ce type de données permet une adaptation plus ciblée et pertinente
des services d’achat en fonction des préférences des consommateurs. Bien que les
détaillants en points de vente physiques s’intéressent eux aussi de prés aux habitudes de
consommation de leurs clients, I’environnement en ligne permet une vue bien plus
détaillée de leur comportement. Cela ne se limite toutefois pas a identifier quels produits
les consommateurs achétent simultanément, mais aussi a quelle heure ils accédent aux
boutiques en ligne et quels produits ils consultent avant de passer a I’acte d’achat final,
ainsi qu’a bénéficier d’un historique d’achat sur le long terme pour chaque client (Graef,
2015). Cette vue détaillée des habitudes et préférences des clients permet en fin de
compte la personnalisation des offres de produits de détail pour chaque consommateur,
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qu’il s’agisse de recommandations plus efficaces pour des achats a wvenir ou
éventuellement d’une tarification individualisée, basée sur la volonté ressentie d’un
consommateur a payer pour un produit (Shelanski, 2013).

28. Les conséquences en termes de lutte antitrust de la collecte des données restent
une question trés controversée (pour une analyse nuancée, voir Costa-Cabral et Lynskey,
2017). La personnalisation des prix suscite la crainte d’une discrimination par les prix
entre des clients dans des situations pourtant analogues. Le contrdle des données de
blocage ou de premier niveau de contact pourrait potentiellement donner a une plateforme
en position de force la capacité d’exclure ses concurrents de segments de marchés
connexes, comme 1’illustre la fonctionnalité Shopping de la Recherche Google. Tout au
moins, I’accumulation a trés grande échelle des données relatives aux consommateurs par
des plateformes florissantes, laquelle facilite les améliorations réguliéres et optimisent le
ciblage de I’offre de détail, peut constituer un obstacle a I’entrée dans le secteur du
commerce électronique (Shelanski, 2013).

29. Il convient également de prendre en compte le réle central de la publicité dans le
commerce électronique, et dans 1’économie numérique de maniére plus générale. Cette
fois encore, le recours a la publicité par les détaillants dans le but d’attirer des clients ne
se limite aucunement au secteur du commerce électronigque, mais elle y joue un réle aussi
essentiel qu’intéressant. D’abord, les activités de collecte des données décrites
précédemment permettent aussi une personnalisation et un ciblage plus précis des
campagnes publicitaires. L’un des exemples les plus parlants est celui des publicités
individualisées basées sur I’exploitation de témoins (cookies) en fonction de 1’historique
de navigation d’un consommateur, lesquelles publicités donnent 1I’impression de suivre
I’utilisateur quels que soient les sites qu’il consulte par la suite, méme sur des plateformes
non apparentées.

30. Ensuite, les restrictions imposées par les fournisseurs en matiére de publicité,
comme les politiques tarifaires minimales, s’avérent de plus en plus courantes dans les
marchés du commerce électronique. L’utilisation récurrente de telles limitations peut
contribuer a entraver la transparence des prix qui favorise une concurrence agressive sur
les marchés du commerce électronique. Nombre d’analystes désapprouvent toutefois leur
condamnation automatique au regard des caractéristiques toutes particuliéres du secteur
du commerce de détail en ligne (par ex. : Hughes, 2017 ; Asker et Bar-Isaac, 2018).

31. Enfin, la publicité constitue un lien essentiel entre le commerce électronique (que
I’on peut décrire comme 1’élément monétisé de 1’économie numérique) et d’autres
composants centraux qui n’apparaissent pas lucratifs au premier abord, comme les
réseaux sociaux ou la recherche en ligne (Evans, 2016 ; Graef, 2015). Ces derniers,
présentés aux consommateurs comme des services sans contrepartie financiére, sont
généralement sponsorisés par la publicité en ligne, notamment par le biais de liens
permettant d’accéder aux sites de commerce électronique correspondants (Newman,
2015). Par ailleurs, a mesure que les entreprises du secteur numérique se développent, la
relation entre le commerce électronique et les autres services devient plus intégrée mais
aussi plus subtile (par ex., via I’introduction de publications Instagram dotées de la
fonction Shopping). Le commerce électronique ne représente ainsi pas une simple
évolution de la vente au détail au xxI°siecle, mais constitue réellement un composant
central de I’écosystéme de I’économie numérique au sens large.

32. Il convient toutefois de souligner qu’une grande partie des critiques les plus
argumentées s’opposant a 1’application du droit de la concurrence dans les marchés
numériques peuvent sembler moins pertinentes dans le contexte du commerce
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électronique (Manne et Wright, 2010, en offrent un exemple représentatif).
Premierement, il est rare de rencontrer des types de produits numériques ostensiblement
gratuits qui rendraient plus complexe la définition du marché et altéreraient la perception
des comportements d’amélioration du bien-&tre des consommateurs (Evans, 2011 ; Gal
et Rubinfeld, 2016). En effet, la finalitt du commerce électronique reste semble-t-il
d’obtenir des paiements au comptant aupres des consommateurs.

33. Ensuite, I’innovation par le numérique joue généralement un role plus marginal
(concernant la critique traditionnelle, voir Shelanski, 2013). Bien qu’elles puissent
enrichir I’expérience d’achat aussi bien du point de vue des acheteurs que des vendeurs
(par le biais de fonctions de recherche plus performantes, par une meilleure protection des
systémes de paiement, etc.), ces améliorations ont rarement un impact réel sur les biens
ou services qui restent au cceur des transactions sous-jacentes. A titre d’exemple,
I’optimisation des mécanismes du commerce électronique sous un angle purement
technologique ne peut en soi pas épargner aux clients les chambres d’hotel mal
insonorisées ou les chaussures de pietre facture, méme si des systémes de notation
efficaces peuvent évidemment empécher aux autres clients de commettre les mémes
erreurs a 1’avenir.

34. Enfin, la nature distante du commerce électronique, comparé a la vente au détail
plus traditionnelle, accroit sa dépendance vis-a-vis de I’infrastructure sur laquelle il
repose. Deux autres composants s’averent par ailleurs essentiels, au-dela des exemples
déja mentionnés ci-dessus (moteurs de recherche, sites de comparaison des prix et places
de marché en ligne, notamment), a savoir les systémes de paiement électroniques et les
réseaux de distribution utilisés par les vendeurs. Ces activités sont généralement confiées
a des prestataires tiers, méme si une intégration verticale étendue notamment aux
opérations de distribution a pu étre observée aupres d’importants détaillants de commerce
électronique. L’inquiétude des consommateurs concernant non seulement la sécurité mais
aussi la fiabilité des structures de distribution peut pousser au moins certains d’entre eux
a se tourner vers des détaillants en ligne (enseignes connues) et places de marché déja
bien établis, en ce sens que la notion de réputation supplée alors le besoin de fiabilité
(Marsden et Whelan, 2010). Il a en effet pu étre observé que le renforcement de la
confiance des consommateurs en ligne était 1'un des principaux facteurs de
I’augmentation des taux de participation dans le commerce électronique au sein de
1’Union européenne™.

1.3. Les plateformes multifaces dans le secteur du commerce électronique

35. Nous nous sommes pour I’instant contentés de décrire les modéles économiques
et les dynamiques de la concurrence qui caractérisent les marchés du commerce
électronique de maniére générale. La derniere partie de cette section introductive
s’intéresse briévement a un type spécifique d’acteur du commerce électronique, a savoir
les plateformes multifaces de vente au détail. Les défis que représentent 1’émergence de
I’économie des plateformes en matiére de politique de la concurrence et la nature
« multifaces » de tels marchés sont particulierement bien documentés (Evans, 2016 ;
Auer et Petit, 2015 ; Sokol et Ma, 2017 ; Gurkaynak et al, 2017 ; Collyer et al, 2017),
notamment dans les travaux récents de I’OCDE (2018).

36. Dans le contexte du commerce électronique, les places de marché sont un
exemple type de plateformes multifaces, rassemblant en un méme point des détaillants a
la recherche de clients, des acheteurs a la recherche de produits (souvent en concurrence)
et des annonceurs a la recherche de vues et de clics. Cependant, la relation inhérente entre
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les canaux de commerce électronique et le financement de 1’économie numérique de
maniére plus générale ouvre la voie a d’autres modéles multifaces, comme I’illustre le
rapprochement entre la publicité de détail et la recherche en ligne (Shelanski, 2013). Le
role des plateformes multifaces est d’autant plus évident si ’on prend en considération
une définition plus large du commerce électronique, comme le montre le nombre
croissant de personnes utilisant 1’internet pour des activités en ligne extrémement variées
et qui reposent par nature sur des modeles économiques multifaces (Error! Reference
source not found.).

Graphique 4. Proportion des individus utilisant ’internet par activité en ligne dans les pays
de P’OCDE
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Note : Les données relatives a certaines activités en ligne ne sont pas disponibles pour tous les pays de
I’OCDE. Dans ces cas, nous nous sommes basés sur un échantillon d’au moins 28 pays.

Source : OCDE (2018), « Acces et utilisation des TIC par les ménages et les individus », Statistiques de
I’OCDE sur les télécommunications et ’internet (base de données), http://dx.doi.org/10.1787/6bcal fd3-fr.

37. Bien que I’objet du présent document ne soit pas de faire une redite des tres
nombreux travaux déja disponibles sur les approches permettant d’aborder de maniére
optimale les problémes de concurrence dans les marchés multifaces, le fait que les
plateformes en ligne aient un réle central dans le soutien ou la mise en ceuvre des activités
de commerce électronique a pour conséquence que toute enquéte sur la concurrence se
concentre finalement sur des opérateurs multifaces. De la méme maniére, plusieurs
caractéristiques essentielles des plateformes en ligne doivent étre prises en compte (nous
nous inspirons principalement d’Evans, 2016). Ces problématiques sont également
abordées plus en détail dans la section 3, relativement & la possibilité de trouver des
situations de position dominante dans le secteur du commerce électronique.

38. D’abord, I’innovation majeure de la théorie des marchés multifaces réside dans
I’existence de plusieurs groupes de consommateurs, hétéroclites mais interconnectés,
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interagissant par le biais d’une plateforme, chacun présentant des exigences propres. Une
place de marché de vente au détail en ligne, par exemple, propose des services pour les
détaillants tiers, les particuliers et les annonceurs. Ces différents types de demandes
restent toutefois interdépendants, en ce sens qu'une hausse de prix ou une baisse de
qualité pour I’un de ces groupes peut avoir des effets de rétroaction, réduisant la demande
non seulement pour le groupe directement concerné, mais aussi pour d’autres utilisateurs
de la méme plateforme.

39. Ensuite, les plateformes multifaces impliquent généralement des péréquations
entres les différents participants. L’utilisation de la plateforme est proposée a un prix
faible, voire nul, pour un groupe, alors que tous les profits réalisés par la plateforme le
sont par le biais des redevances appliquées aux autres participants. A titre d’exemple, bon
nombre de places de marché en ligne facturent des frais aux détaillants pour I’intégration
de leur produits au catalogue de la plateforme et aux annonceurs pour I’acquisition
d’espace publicitaire, mais n’appliquent aucuns frais supplémentaires aux clients pour les
achats réalisés sur la plateforme. De la méme maniére, des services comme les moteurs
de recherche en ligne et les sites de réseaux sociaux sont mis & disposition des utilisateurs
a titre gratuit™, le codt de la prestation de ces services étant couvert par les recettes
publicitaires, ce qui renvoie indirectement au contexte du commerce électronique.
Généralement, 1’adoption d’une structure de rémunération inégale par les plateformes en
ligne renforce les interdépendances entre les différents groupes d’utilisateurs, dans la
mesure ou I’inclusion de participants bénéficiant d’un accés gratuit s’avére indispensable
pour attirer des participants a but lucratif. De la méme maniére, cela implique que les
approches traditionnelles de la définition des marchés et de 1’évaluation du pouvoir de
marché, et en particulier via le test SSNIP (augmentation faible mais significative et non
transitoire des prix) ou test de situation en prix relatifs, pourraient étre moins pertinentes
ou précises dans un contexte multifaces.

40. Enfin, les plateformes en ligne connaissent a la fois des innovations incrémentales
fréquentes, visant a améliorer leurs services pour attirer toujours plus de participants de
chaque coté de la plateforme, mais aussi des innovations de rupture plus occasionnelles, a
I’occasion desquelles les plateformes de premier plan sont supplantées par d’autres
modeles économiques. Comme expose ci-dessus, on peut estimer qu’une concurrence
dynamique est moins essentielle au commerce électronique que dans d’autres secteurs de
I’économie numérique, comme pour les médias sociaux, ou les produits sous-jacents
achetés sont distincts des environnements numériques d’achat. Cette interconnexion
propre a D’écosystéme numérique implique toutefois une prise en compte des
considérations dynamiques, en partie car les colts de sortie relativement faibles et la
capacité a utiliser plusieurs plateformes (lesquels facteurs stimulent 1’innovation dans le
secteur numérique) ont également une place importante dans le commerce électronique.

41. Cette section introductive visait a décrire la grande variété des produits et modéles
économiques qui alimentent le secteur du commerce électronique et participent a son
évolution. Les sections suivantes abordent la possible émergence de comportements
anticoncurrentiels dans ces marchés, tout en mettant 1’accent sur deux phénoménes
majeurs (& savoir les restrictions verticales et les pratiques unilatérales d’entreprises en
position dominante ou de monopole). Nous examinons également rapidement d’autres
problemes de concurrence potentiels, et notamment les pratiques d’entente et de contrdle
des fusions. Nous mettons par ailleurs en évidence les théories du préjudice qui sont
apparues dans la pratique ou qui ont déja été identifiées dans les travaux existants, puis
évoquons d’une part les principales questions qui restent encore ouvertes et d’autre part
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les défis a venir en termes d’application du droit de la concurrence pour les organismes
concernés.

2. Restrictions verticales

42. Le fait que la (ré)émergence de restrictions verticales pose un probleme sérieux en
termes de droit de la concurrence, au moins dans certaines juridictions, est 1’un des effets
les plus visibles de I’importance croissante des marchés du commerce électronique. A ce
jour, c’est dans le domaine des restrictions verticales que peut étre observé le plus gros
volume de mesures antitrust sur les marchés du commerce électronique, alors que le
développement continu des canaux de vente en ligne a poussé bon nombre d’autorités de
la concurrence a repenser leur approche des restrictions verticales, comme I’ont fait
récemment la commission japonaise de la concurrence (Japan Fair Trade Commission, ou
.]FTC)1176 et D’autorité turque de la concurrence (Turkish Competition Authority, ou
TCA)™.

43. La nécessité d’un traitement plus modéré des restrictions verticales dans le cadre
du droit de la concurrence, par opposition aux collusions horizontales, est bien établie :
les restrictions verticales n’impliquent aucune limitation directe de la concurrence et
générent souvent des résultats significatifs en termes d’amélioration du bien-étre. I
n’existe toutefois aucune approche universelle dans 1’évaluation des restrictions verticales
du point de vue du droit de la concurrence. En prenant en 2007 son célébre arrét Leegin'®,
la Cour supréme des Etats-Unis a entériné 1’obligation d’évaluer toutes les restrictions
verticales au cas par cas selon la «régle de raison », laquelle repose sur un principe
d’équilibre des impacts anticoncurrentiels et proconcurrentiels potentiels, excluant de fait
la possibilité que ces restrictions soient considérées per se comme illicites au regard du
paragraphe 1 de la loi Sherman (voir également Sokol, 2014).

44, En revanche, a I’occasion de différentes décisions tout aussi contestées rendues
peu aprés™ la Cour de justice de I’Union européenne a réaffirmé la nécessité d’un
traitement « par effet » de certaines restrictions verticales conformément a ’article 101(1)
du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE), et notamment de celles
qui visent a segmenter le marché intérieur. Il est toutefois important de noter que le droit
communautaire conserve la possibilité de justifier ce qui apparait a premiére vue comme
une coordination restrictive en référence aux gains compensateurs, conformément a
I’article 101(3) du TFUE, régle d’exemption d’une pertinence que 1’on peut considérer
comme supérieure dans le contexte des restrictions verticales®. Par ailleurs, la
jurisprudence récente remet en cause tout recours automatique abusif des restrictions de
concurrence par objet, suggérant une approche plus nuancée et contextuelle qui pourrait
avoir un impact plus important sur le traitement des restrictions verticales.

45, Dans le cas des restrictions verticales qui échappent aux condamnations per se ou
« par effet», il convient de procéder a une analyse, a la fois propre au contexte et
mobilisant d’importantes ressources, des effets concurrentiels possibles de ces restrictions
dans la pratique. Dans la mise en ceuvre de cette évaluation, 1’un des principaux signes
indiquant qu’une restriction verticale est susceptible d’entralner une limitation non
négligeable de la concurrence, avec des répercussions négatives sur le bien-étre des
consommateurs, est I’émergence d’un pouvoir de marché aux mains d’une ou plusieurs
des parties contractantes®. L existence de différentes restrictions verticales du méme type
dans un méme secteur constitue un élément central pour déterminer si un ensemble de
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limitations paralleles contribue globalement a un amoindrissement de la concurrence sur
les marchés en amont ou en aval®.

46. Dans la mesure ou un nombre croissant de fabricants choisissent de gérer eux-
mémes leurs propres sites de commerce électronique (afin d’opérer une intégration
verticale), leurs contrats de distribution sont exclus du champ d’application des régles de
la concurrence régissant les accords anticoncurrentiels®. Pour bon nombre de fabricants,
ce qui motive cette décision d’intégration est justement la volonté de bénéficier de
niveaux de contrdle supérieurs sur la distribution, aussi bien en termes de qualité que de
prix®°. Les restrictions verticales incluses dans des accords d’agence légitimes (selon
lesquels un fournisseur nomme un détaillant en ligne comme agent afin d’exploiter un
point de vente de commerce électronique en son nom) sont de la méme maniere exclues
du champ d’application du droit de la concurrence dans la plupart des pays®.

47. La plupart des restrictions verticales susceptibles de soulever des problémes de
concurrence sont par conséquent liées aux efforts des fabricants pour limiter ou contréler
la revente en ligne de leurs produits par des détaillants sans aucune affiliation avec eux.
Ces efforts sont généralement motivés par la volonté de restreindre totalement les ventes
en ligne ou de limiter la différentiation entre les canaux de vente en ligne et hors ligne.
Les limitations contractuelles imposées par les plateformes en ligne de vente au détail
(comme les obligations d’exclusivité ou I’engagement demandé aux vendeurs de proposer
leurs meilleurs prix sur la plateforme concernée) constituent une autre catégorie
importante de restrictions verticales potentielles dans le secteur du commerce
électronique.

48. La section suivante identifie et examine les restrictions verticales que I’on
rencontre le plus couramment dans 1’environnement en ligne. Sont ainsi abordés pour
chaque type de restriction sa motivation commerciale et ses effets restrictifs potentiels,
ainsi que le traitement dont il a pu faire 1’objet a ce jour en termes de droit de la
concurrence. Le traitement des restrictions verticales en ligne dans le cadre du droit de la
concurrence européen fera 1’objet d’une attention toute particuliére, dans la mesure ou il
refléte la priorité croissante accordée a ’application du droit de la concurrence dans ce
domaine, aussi bien par la Commission européenne que par les autorités compétentes de
certains Etats membres. 1l convient enfin de souligner, comme indiqué ci-dessus,
qu’identifier ce qui apparait a premiére vue comme une violation de I’article 101(1) du
TFEU représente seulement la premiere étape d’une évaluation ; il revient alors aux
entreprises défenderesses d’apporter des justifications fondées quant aux arrangements
verticaux qui apparaitraient restrictifs en fonction des critéres d’efficience de
I’article 101(3) du TFEU.

2.1. Modeéles de distribution exclusive et sélective

49. Les fournisseurs adoptent une grande variété de modeles de distribution et de
clauses potentiellement restrictives pour ’environnement en ligne, lesquelles varient
notamment en fonction des produits concernés, de la zone géographique ou du type du
détaillant®’. La premiére question consiste ainsi a déterminer si le modéle de distribution
sous-jacent mis en place par un fabricant dans le cadre de ventes en ligne est susceptible
de limiter la concurrence. Deux modeles distincts présentent un intérét tout particulier : la
distribution exclusive et la distribution sélective.
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2.1.1. Le modeéle de distribution exclusive

50. La distribution exclusive se rapporte aux arrangements verticaux par lesquels un
fournisseur autorise contractuellement un seul distributeur & commercialiser ses produits
dans un territoire donné. La distribution exclusive restreint de fait la concurrence
intramarque, en limitant a la fois le nombre de grossistes aupres desquels les détaillants
peuvent se procurer des biens de consommation, mais aussi les points de vente au détail
aupres desquels les consommateurs peuvent acheter des produits. Ce mode de distribution
est aussi bien utilisé par les fabricants pour leurs canaux de vente en ligne et hors ligne,
bien qu’il ne s’agisse dans aucun cas du modéle prédominant sur tous les marchés®,

51. Les fabricants peuvent choisir de recourir a une distribution exclusive au cas par
cas, et ce, pour toute une série de raisons, et notamment :

e pour lancer ou établir une marque sur un nouveau marché ;
e pour réaliser des économies d’échelle en termes de distribution ;

e pour encourager les distributeurs a investir dans les installations et la formation
liées a la vente de leurs produits, et pour maintenir les incitations dans cet
engagement®.

52. Malgré le potentiel réel de restriction qu’elle peut représenter en termes de
concurrence intramarque, la distribution exclusive ne constitue pas une restriction « par
effet » selon I’article 101(1) du TFEU. Ceci refléte la position, d’abord exprimée par la
Cour de justice suite a 1’étude des restrictions verticales dans son céleébre arrét Metro
en 1977, selon laquelle « la concurrence par le prix, pour importante qu’elle soit — de
sorte qu’elle ne peut jamais étre éliminée —, ne constitue pas la seule forme efficace de
concurr%nce ni celle a laquelle doit, en toutes circonstances, étre accordée une priorité
absolue™ ».

53. Portée dans les années 60 devant la Cour de justice des Communautés
européennes, 1’affaire STM a permis d’établir que la distribution exclusive, en tant que
telle, n’entre pas dans le cadre des restrictions de concurrence par objet, méme si suivant
les circonstances un accord de distribution exclusive peut étre considéré comme ayant en
pratique des effets de limitation de la concurrence®. Dans I’affaire STM, la Cour a
notamment souligné la nécessité potentielle d’une telle exclusivité afin de lancer un
produit sur un nouveau territoire, laissant a penser que dans une telle situation la
restriction apparente ne devait pas étre vue comme une Véritable « altération du jeu de la
concurrence® ».

2.1.2. Le modele de distribution sélective

54. La distribution sélective se rapporte aux arrangements verticaux selon lesquels un
fournisseur définit des critéres d’admission pour son réseau de distribution et s’engage a
fournir ses produits & tout distributeur répondant a ces exigences minimales (Marsden
et Whelan, 2010 ; Buccirossi, 2015). Les fournisseurs n’ont généralement aucune
obligation légale de rendre publics leurs critéres de sélection®. Cette fois encore, la
distribution sélective est utilisée par les fournisseurs aussi bien pour leurs ventes en ligne
qu’hors ligne. Néanmoins, 1’un des effets les plus visibles de I’essor du commerce
électronique a été I’adoption de mécanismes de distribution sélective par les fournisseurs,
souvent d’ailleurs par ’inclusion de « clauses particuliéres pour I’internet » visant a
introduire des dispositions restrictives pour les ventes en ligne®.
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55. Les fournisseurs choisissent généralement la distribution sélective afin d’assurer
des conditions de vente d’un niveau de qualité suffisant pour leurs produits. Et plus
précisément, les raisons invoquées pour I’adoption de la distribution sélective est qu’elle
permet aux fournisseurs de :

e protéger le positionnement d’un produit sur le marché ;
e préserver I’image et la réputation de la marque ;

e garantir la prestation de services prévente et apres-vente efficients ou
individualisés aux consommateurs ;

e assurer une présentation plus homogéne des produits chez 1’ensemble des
détaillants™.

56. La volonté d’atteindre ces objectif apparait clairement dans les critéres de
sélection couramment utilisés pour 1’intégration a un réseau de distribution, comme le
contrble des opérations de marketing par les détaillants, les obligations concernant la mise
en place d’un service client ou les limitations sur la vente de produits concurrents. Dans
le cas des ventes hors ligne, les fournisseurs ont depuis toujours imposé aux détaillants un
cahier des charges en termes d’emplacement géographique, de taille minimum et de
niveau de qualité. On observe qu’ils cherchent de plus en plus a imposer des obligations
du méme ordre dans le cadre des ventes en ligne, exigeant notamment qu’un détaillant
dispose de son propre site web, lequel doit proposer certaines fonctionnalités ou les
interdire, parfois avec une pré-approbation de I’apparence globale du site par le
fournisseur®. 11 peut arriver qu’il soit demandé aux distributeurs autorisés de disposer
d’un ou plusieurs points de vente physiques, au moins pour les gammes de produits de
premier plan, méme 1 ol les ventes en ligne ne sont pas interdites en tant que telles®’.

57. La distribution sélective est évaluée par le droit communautaire en fonction de
critéres appelés les « critéres Metro »*, confirmés par les récentes décisions rendues suite
aux affaires Pierre Fabre® et Coty”, qui excluent ce type d’arrangement du champ de
I’article 101(1) du TFEU pourvu que certaines conditions soient satisfaites (Encadré 1).
Si au moins un de ces critéres n’est pas rempli, I’arrét Pierre Fabre suggere que les
accords de distribution constituent une restriction de la concurrence « par effet »*!, bien
que cette interprétation reste sujette a recours (Jones et Sufrin, 2016).
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Encadré 1. Critéres « Metro » pour les modeéles de distribution sélective

Dans la célébre affaire « Metro », la Cour européenne de justice a reconnu la Iégalité des
systemes de distribution sélective satisfaisant I’ensemble des quatre conditions suivantes :

1. Les revendeurs doivent étre sélectionnés sur la base de critéres objectifs de nature
gualitative.

2. Les critéres de sélection doivent étre énoncés de maniére uniforme pour tous les
revendeurs potentiels et ne doivent pas étre appliqués de maniére discriminatoire.

3. Les caractéristiques des produits concernés doivent nécessiter le recours a un tel
réseau afin de préserver leur qualité et d’assurer leur utilisation correcte.

4. Les criteres de sélection ne doivent pas aller au-dela de ce qui est nécessaire
(évaluation de la proportionnalité).

Plusieurs aspects des criteres Metro méritent une attention plus particuliere.
Premiérement, les critéres de sélection des arrangements autorisés conformément aux
dispositions de I’article 101(1) du TFEU ne peuvent porter que sur des caractéristiques
gualitatives. Cela exclut de fait les critéres quantitatifs. Autrement dit, un fournisseur ne
peut pas légalement choisir de limiter simplement le nombre de points de vente au détail
approvisionnés en termes absolus. On remarquera une certaine opposition avec
I’approche du réglement d’exemption par catégorie applicable aux accords verticaux
de 2010, lequel prévoit une exemption globale pour la distribution sélective, quels que
soient les critéres de sélection, a condition que les arrangements concernés n’incluent
aucune restriction caractérisée de la concurrence et que des seuils de part de marché
soient respectés (30 % ou moins sur tous les marchés affectés).

Deuxiémement, sachant que cette limitation n’est pas non plus reprise dans le réglement
d’exemption par catégorie applicable aux accords verticaux, la distribution sélective n’est
possible que si les « caractéristiques » des produits concernés justifient des conditions de
vente d’un niveau élevé. L’interprétation générale de ce critére laisse a penser que seuls
des produits de luxe ou d’une grande complexité technique peuvent étre acceptés
(Marsden et Whelan, 2010). La société Metro elle-méme commercialisait des
équipements électroniques grand public, appartenant clairement a cette deuxiéme
catégorie de produits. La récente affaire Coty, centrée sur les restrictions a 1’utilisation de
places de marché en ligne dans le cadre d’un systeme de distribution sélective, a par
ailleurs confirmé que les parfums haut de gamme appartenaient a la premiére catégorie.

A Pinverse, dans 1’affaire Pierre Fabre qui concernait également des restrictions de facto
sur les ventes en ligne, la Cour de justice a estimé que les produits cosmétiques et
d’hygiéne ne pouvaient étre considérés en 1’occurrence comme des produits de luxe,
méme si les marques en question étaient généralement vues comme des marques haut de
gamme. De la méme maniére, le Bundeskartellamt (Office fédéral des cartels) allemand,
dans une décision par la suite confirmée par la Cour fédérale, a considéré que les
chaussures de sport et de course n’étaient pas des produits de luxe et ne pouvaient
bénéficier de I’exemption Metro pour la distribution sélective.

Sources : Réglement (UE) n° 330/2010 du 20 avril 2010 concernant ’application de ’article 101(3) du traité
sur le fonctionnement de 1’Union européenne a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées
(OJ L 102/1, 23.4.2010) ; Commission européenne, Lignes directrices sur les restrictions verticales.
Communiqué de presse du Bundeskartellamt, « ASICS dealers allowed to use price comparison engines -
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Federal Court of Justice confirms Bundeskartellamt’s decision » (La Cour fédérale confirme I’arrét du
Bundeskartellamt autorisant les revendeurs ASICS & utiliser des comparateurs de prix),
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2018/25 01 2018 Entscheidu

ng_Asics.html.

58. Il convient toutefois de noter que méme s’il est possible de tenir les systémes de
distribution exclusive ou sélective pour compatibles avec les dispositions de
I’article 101(1) du TFEU, I’inclusion de restrictions verticales complémentaires peut
remettre en cause la légalité de systemes auparavant autorisés. Deébattue peu aprés
I’affaire STM, I’affaire Consten & Grundig fait figure de cas d’école, puisque la Cour de
justice a estimé a l’inverse que le systéme de distribution exclusive constituait une
restriction « par effet » de la concurrence. Le facteur discriminant principal entre les
affaires STM et Consten était dans le deuxi¢me cas I’affectation de droits de propriété
intellectuelle, une disposition qui permettait au distributeur désigné d’interdire les
importations paralléles non autorisées depuis son territoire, lui octroyant ainsi une
protection territoriale absolue (autrement dit, une protection contre les ventes tierces aussi
bien actives que passives).

59. Il est important de noter que les ventes en ligne non sollicitées sont considérées
comme des ventes passives au regard du droit communautaire®, ce qui signifie que des
restrictions caractérisées sur les ventes en ligne, qu’elles soient explicites ou de facto,
suscitent une certaine méfiance (voir la section 2.3). Dans le cas de la distribution
sélective, les restrictions complémentaires sont évaluées sous 1’angle de la
proportionnalité des critéres Metro, lequel vise a déterminer si une restriction s’avére a la
fois pertinente et nécessaire pour atteindre les objectifs proconcurrentiels qui sous-tendent
un systéme de distribution®.

60. Le reste de cette section s’intéresse aux restrictions verticales communes qui ont
fait leur apparition dans 1’environnement en ligne, et qui peuvent étre associées a des
accords de distribution exclusive ou sélective, ou bien qui peuvent constituer des
restrictions isolées dans un réseau de distribution ouvert.

2.2. Restrictions tarifaires : prix de vente imposés et systemes de double prix

61. Les restrictions verticales tarifaires témoignent généralement d’une volonté des
fabricants d’influencer les prix facturés pour leurs produits par les détaillants en ligne aux
clients finaux (OCDE, 2008). A I’instar de nombreuses autres restrictions verticales, les
restrictions tarifaires peuvent générer des gains d’efficience, mais elles constituent
souvent |’une des limitations les plus directes de la concurrence intramarque. La présente
section se penche ainsi sur les prix de vente imposés et les systemes de double prix,
lesquels soulévent des questions difficiles au regard du droit de la concurrence actuel.

2.2.1. Prix de vente imposés

62. Les prix de vente imposés sont un type de restriction verticale par lequel une
entreprise en amont, comme un producteur ou un grossiste, impose des exigences en
termes de prix de détail ou sur d’autres conditions de vente définies par une entreprise en
aval (OCDE, 2008). Cette restriction peut prendre différentes formes, comme un prix de
vente maximum imposé (prix de détail plafond), un prix de vente minimum imposé (prix
de détail plancher) ou un prix de vente fixe imposé (prix de détail exact que doit
appliquer un detaillant pour un produit spécifique). Parfois, plutdt que de recourir & un
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prix de vente imposé, les grossistes définissent des prix de vente conseillés, lesquels sont
non contraignants et peuvent étre appliqués ou ignorés par les détaillants.

63. D’un c6té, les prix de vente maximums imposés et les prix de vente conseillés ne
constituent généralement pas une violation en soi du droit de la concurrence, puisqu’ils
sortent du champ de 1’objet poursuivi. Ce traitement 1égal plus favorable s’explique du
fait que ces restrictions tarifaires n’empéchent aucunement les détaillants de proposer des
remises ou de se livrer a une concurrence tarifaire entre marques, tout en continuant de
générer des gains d’efficience en apportant par exemple une solution au phénomene de
« marginalisation multiple ». Les fabricants doivent toutefois veiller a ce que ces
recommandations explicites ne se transforment pas dans la pratique en prix fixes*.

64. De l’autre c6té, ’application de prix de vente imposés (fixes ou maximums)
constitue une restriction « par effet » de la concurrence® dans la plupart des pays, y
compris au Royaume-Uni ou la Competition and Markets Authority ceuvre activement
pour porter devant les tribunaux les situations de prix de vente imposés (Encadré 2)*. Les
Etats-Unis font figure de principale exception, dans la mesure ou le droit de la
concurrence américain évalue toutes les restrictions verticales tarifaires au cas par cas
(régle de raison)*’. Alors que le traitement « par effet» des prix de vente fixes et
minimums imposés adopté dans la plupart des pays souléve certaines critiques, le
reglement d’exemption par catégorie applicable aux accords verticaux de 2010 et les
Lignes directrices sur les restrictions verticales continuent d’approuver une telle
approche*®, notamment en raison du potentiel effet négatif que les prix de vente imposés
pourraient avoir sur la concurrence entre marques et parce qu’ils pourraient encourager
les situations de collusion horizontale entre fabricants ou détaillants (OCDE, 2008).
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Encadré 2. La lutte contre les prix de vente imposés au Royaume-Uni

Au Royaume-Uni, la Competition and Markets Authority (CMA) a mis en ceuvre de
nombreuses actions au cours des derniéres années pour lutter contre les prix de vente
imposés dans le secteur de la vente en ligne, chacune prenant une forme légérement
différente.

En 2016, la CMA a condamné a une amende un fabricant de matériel de restauration qui
avait appliqué une politique de prix minimums affichés pour les ventes en ligne, laquelle
a été considérée defacto comme une politigue de prix minimums au vu des
caractéristiques spécifiques de I’environnement du commerce électronique. La méme
année, elle a également sanctionné un fournisseur d’équipements sanitaires qui appliquait
une politique explicite de prix conseillés pour les ventes en ligne, laquelle s’ apparentait
en réalité a une politique de prix minimums, dans la mesure ou ce fournisseur menagait
les détaillants récalcitrants de supprimer leurs produits présentant des prix plus élevés et
de leur retirer ’autorisation d’utiliser en ligne les images du fabricant. En 2017, la CMA
a par ailleurs condamné a une amende un fournisseur de luminaires pour avoir appliqué
des prix de vente minimums imposes a ses détaillants pour les ventes en ligne, et ce, sous
couvert d’accords de licence par |’internet.

Cette affaire a conduit la CMA a publier une lettre ouverte a I’attention des fournisseurs
et revendeurs, soulignant les bonnes pratiques et les pratiques répréhensibles relativement
aux restrictions verticales tarifaires dans le secteur de la vente en ligne :

« Si vous étes fournisseur :

*  Vous ne devez pas imposer le prix auquel vos produits sont vendus, que ce
soit en ligne ou par le biais d’autres circuits de commercialisation.

e Les politiques définissant un prix minimum affiché pour les ventes en ligne
peuvent étre assimilées a | ‘application de prix de vente imposeés, lesquels tombent
generalement sous le coup de l’illégalite.

« Vous ne devez pas recourir a des menaces ou a des incitations financieres,
ou prendre quelque mesure que ce soit (comme restreindre |’approvisionnement
ou appliquer des conditions moins favorables) pour forcer les revendeurs a
respecter les prix de vente conseillés.

«  Vous ne pouvez pas garder secrets les accords de prix de vente imposés. Les
politiques de restriction des prix dans le cadre d’arrangements d’entreprise a
entreprise sont illégales, qu’il s’agisse d’accords établis oralement ou par écrit.
De la méme maniére, vous ne pouvez pas utiliser de politiques apparemment
légitimes (par ex. |’application de droits sur les images) pour masquer des
pratiques de prix de vente imposés. » CMA (2017).

Sources : Communiqués de presse de la CMA : « Fridge supplier fined £2.2 million for restricting online
discounts » (Un fournisseur de réfrigérateurs condamné a une amende de 2,2 millions GBP pour entrave a
I’application de rabais en ligne), https://www.gov.uk/government/news/fridge-supplier-fined-22-million-for-
restricting-online-discounts ; « Bathroom supplier fined £826,000 for restricting online prices » (Un
fournisseur d’équipements sanitaires condamné a une amende de 826 000 GBP pour limitation des prix en
ligne), https://www.gov.uk/government/news/bathroom-supplier-fined-826000-for-restricting-online-prices ;
« Lighting company fined £2.7 million for restricting online prices » (Une entreprise de luminaires
condamnée a une amende de 2,7 millions GBP pour limitation des prix en ligne),
https://www.gov.uk/government/news/lighting-company-fined-27-million-for-restricting-online-prices ;
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CMA (2017), « Restricting resale prices: an open letter to suppliers and resellers » (Restriction des prix de
revente : lettre ouverte aux fournisseurs et revendeurs),
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/620454/res
ale-price-maintenance-open-letter.pdf.

65. Dans le secteur du commerce électronique, 1’utilisation de prix de vente fixes ou
minimums imposés est souvent motivée par la crainte des fabricants d’étre victimes de
parasitisme sur les prestations de services hors ligne, ainsi que de rabais agressifs sur les
circuits de distribution en ligne, lesquels pourraient altérer le prestige d’une marque ou sa
position sur le marché. Par conséquent, I’application de restrictions tarifaires peut aider a
réduire I’impact d’une érosion rapide des prix en ligne, protégeant ainsi a la fois le niveau
des prix de gros et les marges des prix au détail*®. L’argument concernant le parasitisme
en particulier est toutefois contesté, puisqu’on a pu observer des pratiques de parasitisme
dans les deux sens (Lao, 2010).

66. La défiance face aux prix de vente imposés, au moins a I’extérieur des Etats-Unis,
montre que les fabricants sont plus enclins a conseiller des prix de détails en ligne qu’a
les imposer™®. Toutefois, malgré la nature théoriquement non contraignante des prix
conseillés, les détaillants sont souvent préts a suivre ces recommandations, soit parce
qu’ils les trouvent financiérement avantageuses, soit parce qu’ils ne souhaitent pas
compromettre des relations commerciales durables, ou encore parce qu’ils se plient a des
menaces explicites de représailles s’ils refusent de coopérer™. L’utilisation croissante de
logiciels de surveillance des prix, lesquels permettent aux fabricants de détecter les
variations opérées par les détaillants en ligne par rapport aux prix conseillés, peut de fait
renforcer le recours & des recommandations de prix fixes ou minimums®.

67. Un autre sujet a controverse consiste a savoir dans quelle mesure les restrictions
imposées par les fournisseurs concernant des prix affichés minimums dans
I’environnement en ligne (sans préjudice des prix réellement appliqués) devraient étre
vues comme équivalentes a I’application de politiques de prix de vente fixes ou
minimums imposés (Hughes, 2017 ; Asker et Bar-lsaac, 2018).

2.2.2. Systemes de double prix

68. Il existe une question plus délicate encore : déterminer si un systéme de double
prix, selon lequel un fabricant applique des prix de gros différents pour ses produits
suivant qu’ils sont vendus par le biais de canaux en ligne ou hors ligne, devrait ou non
constituer une restriction verticale caractérisée. Les politiques de double prix ont en
théorie pour objet de dédommager les détaillants hors ligne pour les charges plus élevées
qu’ils doivent assumer en lien avec leurs points de vente physiques, y compris pour la
prestation de services prévente et aprés-vente. Ces politiques peuvent toutefois permettre
de contrer la concurrence tarifaire agressive associée a 1’essor du commerce électronique
en augmentant les colts des détaillants en ligne, ou pour dissuader les détaillants de se
tourner vers les canaux de vente en ligne.

69. La question de savoir si un systeme de double prix doit automatiquement étre
considéré comme suspect du point de vue du droit de la concurrence reste sujette a débat.
Concrétement, bien que des prix de gros plus élevés pour les ventes en ligne puissent
faire du commerce électronique une activité moins lucrative, les systemes de double prix
n’interdisent aucunement les ventes en ligne, ni ’application de remises par les détaillants
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en ligne, méme si ces derniers doivent sacrifier une part plus importante de leurs marges
au profit des consommateurs s’ils souhaitent proposer les mémes offres. D’un autre cotg,
si la différence entre les prix de gros définis pour des produits vendus via les canaux en
ligne et ceux vendus via les canaux hors ligne est conséquente et dépasse largement les
colts supplémentaires induits par les points de vente physiques, alors un systéme de
double prix peut étre considéré de facto comme une restriction caractérisée des ventes en
ligne.

70. C’est la raison pour laquelle, bien que I’on accorde globalement aux fabricants le
droit de facturer des prix de gros différents en fonction des détaillants, la Commission
européenne considere a I’heure actuelle que les politiques de double prix constituent des
restrictions caractérisées au regard de I’article 4(b) du reglement d’exemption par
catégorie applicable aux accords verticaux, et potentiellement des restrictions « par effet »
selon les dispositions de I’article 101(1) du TFEU®. Le Bundeskartellamt (2013) avait
ainsi pris différentes mesures a 1’encontre de nombreux fabricants coupables d’avoir mis
en place des structures de double prix formalisées ou implicites.

71. L’enquéte du Bundeskartellamt sur les pratiques de remise de Lego, le fabricant
de jouets, en est un bon exemple. En effet, Lego proposait auparavant des remises a ses
détaillants en fonction de différents facteurs, comme le métrage de linéaires dédiés aux
produits Lego dans un point de vente au détail. Le Bundeskartellamt a dénoncé cette
pratique au motif qu’elle désavantageait les détaillants en ligne qui ne pourraient jamais
bénéficier de ce facteur de remise spécifique, la considérant de facto comme un systéeme
de double prix. L’affaire a finalement été réglée suite aux engagements qu’a consentis
I’entreprise défenderesse™.

2.3. Interdiction des ventes en ligne

72. L’interdiction pure et simple des ventes en ligne constitue la forme de restriction
verticale au commerce électronique la plus évidente, puisque ces clauses empéchent
contractuellement toute revente des produits concernés dans 1’environnement en ligne.
Relativement au droit communautaire, 1’affaire Pierre Fabre a clairement établi que de
telles interdictions équivalaient a des violations « par effet» de I’article 101(1) du
TFEU®™. En réalité, dans cette affaire il n’était nullement question d’une interdiction
explicite des ventes en ligne. Le point litigieux était plutot que 1’on exigeait la présence
d’un pharmacien diplémé dans le point de vente physique des produits concernés
(cosmétiques et autres produits d’hygiéne) dans un systéme de distribution sélective. Pour
la Cour, il s’agissait d’une interdiction de fait des ventes en ligne, et par conséquent d’une
restriction « par effet », dans la mesure ou :

«...une telle clause contractuelle, en excluant defacto un mode de
commercialisation de produits ne requérant pas le déplacement physique du
client, réduit considérablement la possibilité d un distributeur agréé de vendre les
produits contractuels aux clients situés en dehors de son territoire contractuel ou
de sa zone d’activité. Elle est donc susceptible de restreindre la concurrence dans
ce secteur. » Pierre Fabre (para. 38)

Le traitement « par effet» de I’interdiction des ventes en ligne semble parfaitement
logique dans le contexte du développement du marché unique numérique au sein de
I’Union européenne, dans la mesure ou I’interdiction des ventes en ligne a des effets trés
variés sur les clients potentiels d’un Etat membre a I’autre, lesquels peuvent se voir
refuser les seuls moyens possibles de s’approvisionner en biens et services de maniére
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transfrontaliére®®. Cela concorde avec I’approche de la Commission européenne face a
d’autres types de restrictions du commerce électronique, comme le geo-blocking (blocage
géographique), une pratique qui a récemment fait I’objet de réglementations d’application
visant a interdire dans une large mesure les pratiques de ce type®. Une approche
sensiblement différente a été adoptée en Australie concernent le phénomene de
« discrimination internationale par les prix ». Mené a 1’échelle nationale, I’Examen de la
politique de la concurrence a déterminé que la meilleure maniéere d’aborder ces questions
était par I’éducation des consommateurs plutét que par le biais de mesures législatives
(Commonwealth d’Australie, 2015).

73.  Au-dela du cadre de I’intégration des marchés, une profonde défiance face aux
interdictions des ventes en ligne apparait néanmoins compréhensible dans les cas ou de
telles interdictions constituent une limitation disproportionnée de la concurrence
intramarque afin de générer des gains d’efficience tout a fait Iégitimes, notamment pour
protéger les investissements des détaillants, assurer la bonne prestation de services
specifiques ou résoudre des problemes de parasitisme (Encadré 3). D’aprés Marsden
et Whelan (2010), ces gains d’efficience peuvent généralement étre assurés par le biais de
mesures moins restrictives. Par exemple, I’obligation pour les détaillants en ligne de
disposer d’au moins un point de vente physique, afin d’assurer en personne la prestation
efficace de services, s’avére généralement compatible avec 1’article 101(1) du TFEU®,
Les interdictions catégoriques des ventes en ligne ont ainsi été considérées comme
illicites par diverses autorités nationales de la concurrence, y compris au Royaume-Uni*®
et en France®.
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Encadré 3. L’interdiction des ventes en ligne comme solution éventuelle au probléme du
parasitisme

Lao (2010) propose un point de vue intéressant sur la possibilité d’utiliser les
interdictions de vente en ligne comme moyen de résoudre le probleme du parasitisme des
points de vente physiques par les détaillants en ligne, au moins par comparaison avec
d’autres solutions plus anticoncurrentielles. Elle estime en effet que I’interdiction des
ventes en ligne par un fournisseur peut représenter un moindre mal dans certaines
circonstances.

Ainsi, pour éviter de devoir appliquer un prix de vente imposé (et par conséquent une
limitation directe de la concurrence sur les prix de détail), elle préconise la mise en place
par le fournisseur d’une politique consistant a exclure les détaillants en ligne du réseau de
distribution, supprimant par Ia méme toute possibilité de parasitisme visant les services
hors ligne (& I’exception, bien entendu, d’un potentiel parasitisme par d’autres détaillants
physiques). Par ailleurs, le commerce électronique prenant une importance croissante,
Lao (2010) considere qu’une telle politique aurait un effet d’autolimitation. En effet, un
fabricant se verrait dans 1’obligation d’évaluer avec soin les avantages mais aussi les
inconvénients potentiels de ne pas permettre I’acces a ses produits sur un canal de vente
pourtant de plus en plus populaire.

Travaillant aux Etats-Unis dans un contexte marqué par 1’affaire Leegin, Lao n’avait pas
a prendre en considération les régles per se contre les restrictions verticales, évoluant
dans un paysage juridique tout a fait différent de celui du droit de la concurrence
européen. Sa position offre une alternative intéressante a la vision orthodoxe du droit
communautaire, laissant a penser que les ventes en ligne ne sont pas indispensables a une
concurrence saine sur le marché de détail, notamment lorsque la contrepartie est une
concurrence hors ligne soutenue ou réactive. L’essor continu du commerce électronique
met toutefois en évidence une diminution concomitante du nombre de marchés de détail
pour lesquels on peut réellement considérer que les ventes en ligne n’ont aucune valeur
ajoutée.

2.4. Interdiction des places de marché en ligne

74. L’interdiction des places de marché en ligne est un type d’interdiction de vente en
ligne plus marginal. Plutét que de se voir imposer une interdiction globale d’utiliser les
canaux de commerce électronique, les détaillants ont une interdiction contractuelle de
revendre des biens sur des places de marché en ligne gérées par un intermédiaire tiers.
Néanmoins, les détaillants sont généralement autorisés a vendre ces produits dans leurs
propres points de vente en ligne. La principale raison qui pousse les fabricants a
restreindre les ventes par le biais de plateformes en ligne tierces reléve d’une question
d’image et de positionnement. Les fabricants craignent parfois que 1’association avec une
place de marché en ligne n’altére la perception des consommateurs quant a la qualité ou a
la valeur de leurs produits™. D’autres sujets d’inquiétude peuvent venir renforcer cette
réticence, comme la volonté de lutter contre la vente de produits de contrefagon, le besoin
de garantir la bonne prestation de services prévente et aprés-vente spécifiques, la
prévention du parasitisme sur les circuits de distribution existants, ou encore le manque
d’interactions avec le service client au niveau de la plateforme®.
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75. La facon dont de telles restrictions devraient étre traitées conformément aux
dispositions du droit de la concurrence reste sujette a de nombreux débats (Oxera, 2017).
Ezrachi (2017), lequel s’est prononcé pour une condamnation « par effet » et pour une
classification des clauses de ce type comme restrictions caractérisées conformément au
reglement d’exemption par catégorie applicable aux accords verticaux, a souligné le rdle
central des places de marché en ligne dans la dynamique concurrentielle qui marque
aujourd’hui le secteur du commerce ¢électronique. Ces plateformes permettent de limiter
les obstacles a I’entrée pour les détaillants en ligne, tout en renforcant la transparence des
prix et en réduisant les codts de recherche pour les clients.

76. Cette réticence reste perceptible dans différentes décisions prises au niveau
national dans les pays de 1’Union européenne, et plus particuliérement en Allemagne®.
L’enquéte du Bundeskartellamt dont a fait ’objet Adidas en offre un exemple éclairant.
Adidas avait interdit la revente au detail sur les places de marché « ouvertes », y compris
celles facilitant les transactions entre particuliers et la vente de produits d’occasion, ou
encore celles qui acceptaient des offres de plusieurs vendeurs pour un méme produit.
L’autorité allemande de la concurrence, considérant que cette interdiction ne pouvait
s’apparenter a une caractéristique qualitative dans le cadre des criteres Metro régissant la
distribution sélective selon le droit communautaire, avait dans ses conclusions
préliminaires déclaré cette pratique illicite au regard de I’article 101 du TFEU et des
dispositions nationales équivalentes. L’affaire a finalement pu étre réglée par 1’entreprise
défenderesse, moyennant une modification de ses conditions de distribution®,

77. D’un point de vue plus global, I’interdiction des places de marché en ligne peut
toutefois se justifier au titre du droit de la concurrence dans la mesure ou elle n’empéche
aucunement les ventes en ligne au sens large (Witt, 2016 ; Colangelo et Torti, 2018). Cela
corrobore les conclusions de I’Enquéte sectorielle sur le commerce électronique de la
Commission européenne, dénoncant toute condamnation per se de clauses de ce type,
considérant que les interdictions de places de marché ne restreignent aucunement les
ventes actives ou passives, ni ne visent a une segmentation du marché unique
numérique®. Ce point de vue est par ailleurs confirmé dans le récent arrét qu’a rendu la
Cour de justice dans I’affaire Coty (Encadré 4).
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Encadré 4. L’affaire Coty

Pour formuler sa décision préjudicielle dans I’affaire Coty, la Cour de justice de 1’Union
européenne a di déterminer si une interdiction contractuelle de revente de parfums haut
de gamme par le biais de places de marché en ligne, incluse dans un accord de
distribution sélective, constituait une violation de I’article 101(1) du TFEU ou une
restriction caractérisée au regard de I’article 4 du reglement d’exemption par catégorie
applicable aux accords verticaux. La Cour a opté pour une approche nuancée, estimant
qu’il existait une différence entre les interdictions de places de marché et les interdictions
de vente en ligne plus globales, et ce, tout en soulignant que la vente par le biais de
plateformes tierces prive les fabricants de la possibilité de contrler le respect des critéres
qualitatifs qui sous-tendent tout systeme de distribution sélective. Il convient de noter que
la Cour a cité les conclusions de I’Enquéte sectorielle sur le commerce électronique,
indiquant que la grande majorité des détaillants de ce secteur disposent de leurs propres
sites de commercialisation en ligne, que ce soit a la place ou en complément des places de
marché en ligne, afin de justifier plus avant ses conclusions, par lesquelles une
interdiction de vente via des plateformes tierces ne constituait pas une restriction
disproportionnée dans le cadre des accords de distribution sélective établis par Coty.

Cette décision peut étre interprétée comme un rejet relativement ferme de la
condamnation automatique de toutes les restrictions verticales limitant le commerce
électronique. La Commission européenne a néanmoins mis en évidence qu’une absence
de condamnation « par effet » n’équivaut nullement a une validation de légalité, et
considére qu’une telle interdiction peut étre vue comme restrictive en fonction des
conditions de marché (nature précise de la restriction, importance des places de marché
en ligne comme canal de distribution dans le secteur concerné, crédibilité des
revendications de protection de marque ou des accusations de parasitisme, etc.).

Source : Coty, para. 47 a49 et52 a58; Commission européenne, Enquéte sectorielle sur le commerce
électronique, para. 513.

2.5. Interdiction des outils de comparaison des prix

78. Les outils de comparaison des prix aident les consommateurs a identifier les
meilleures offres en ligne, augmentant ainsi la transparence du marché et favorisant la
concurrence tarifaire dans le secteur du commerce électronique. Les informations
collectées et classées par les outils de comparaison des prix sont généralement fournies
par les points de vente en ligne eux-mémes, lesquels doivent la plupart du temps
s’acquitter d’une redevance par clic auprés du site de comparison chaque fois qu’un client
acceéde a leur site par ce biais.

79. Bon nombre de fabricants considérent ces sites de comparaison des prix comme
globalement avantageux pour leurs activités, dans la mesure ou améliorent la visibilité de
leur marque et I’information des consommateurs sur leurs produits®. Dans certains cas,
les fournisseurs cherchent toutefois a limiter 1’utilisation des outils de comparaison des
prix par les détaillants, principalement car ces sites tendent a trop mettre 1’accent sur la
concurrence tarifaire, au détriment d’autres caractéristiques importantes de 1’offre de
détail, ce qui peut avoir des effets d’entrainement négatifs pour I’image de marque du
fournisseur®’.
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80. La question de savoir si limiter I’accés a des outils de comparaison des prix est
compatible avec le droit de la concurrence reste a ce jour en grande partie sans réponse.
Contrastant avec son approche relativement souple face aux interdictions de places de
marché, la Commission européenne a refusé de prendre position que ce soit en faveur ou
a D’encontre de ces restrictions dans son Enquéte sectorielle sur le commerce
électronique®. Elle a néanmoins souligné que les outils de comparaison des prix ne
représentent pas en soi un canal de vente en ligne, mais visent a améliorer les interactions
des consommateurs avec les canaux existants. Restreindre leur accés n’empéche
aucunement les détaillants d’établir une relation directe avec des clients spécifiques,
méme s’il peut étre plus difficile pour les détaillants d’attirer les clients au départ ou pour
les clients d’identifier les détaillants qu’ils cherchent®.

81. A Tlinverse, dans la mesure ol une interdiction de 1’utilisation d’outils de
comparaison des prix vise en grande partie a lutter contre la concurrence tarifaire, on peut
par voie d’analogie faire un rapprochement avec les effets de durcissement des prix liés
aux formes indirectes de prix de vente imposés, lesquelles entrainent a terme une
augmentation des prix pour les consommateurs. Cette préoccupation peut étre observée
dans les mesures prises par le Bundeskartellamt a I’encontre d’ ASICS pour avoir interdit
a ses revendeurs ’utilisation de comparateurs de prix, décision confirmée ultérieurement
par la plus haute cour allemande. La reconnaissance de cette infraction a mis 1’accent sur
les effets préjudiciables de telles pratiques pour les consommateurs, notamment ceux liés
a I’impossibilité d’accéder a ces sites, puisque les consommateurs perdent la capacité de
filtrer les offres et d’identifier la plus pertinente disponible™.

2.6. Clauses de la « nation la plus favorisée »

82. La derniere des principales catégories de restrictions verticales réguliérement
utilisées dans le secteur du commerce électronique est la clause de la « nation la plus
favorisée » (NPF) ou clause de parité en ligne. Ces restrictions apparaissent parfois dans
des accords contractuels entres des plateformes en ligne et les fournisseurs qui proposent
des biens ou services par le biais de ces mémes plateformes™. Les clauses NPF ont pour
objet d’assurer a une plateforme la garantie que les prix et conditions définis avec les
fournisseurs pour cette plateforme seront aussi favorables que ceux proposés sur le propre
site web du fournisseur (clause étroite) ou sur toute autre plateforme (clause large).

83. La différence entre les clauses NPF et les autres restrictions imposées par les
fournisseurs décrites précédemment est qu’elles sont généralement invoquées par les
plateformes afin d’éviter le parasitisme des fournisseurs sur leurs investissements.
D’aucuns craignent notamment que les fournisseurs utilisent les plateformes en ligne pour
attirer des clients, puis redirigent ensuite la demande vers des canaux de vente directs ou
vers d’autres circuits en pratiquant des prix inférieurs (Engels et al., 2017). Les clauses
NPF assurent ainsi aux plateformes en ligne un certain niveau de protection en réduisant
les risques de voir les consommateurs utiliser uniquement une plateforme pour les
informations qu’elle propose (par exemple pour comparer les prix ou consulter des avis
de consommateurs), puis réaliser leurs achats & un prix inférieur directement sur le site
web du fournisseur ou sur une plateforme concurrente.

84. Les clauses NPF posent néanmoins toute une série de préoccupations
concurrentielles, puisqu’on prétend qu’elles ont pour effet de (1) réduire les incitations
pour les plateformes de se livrer & une concurrence sur les commissions appliquées aux
fournisseurs (concurrence intramarque) ou sur des criteres de qualité ; (2) restreindre
I’accés pour les modéles de plateformes a bas coit; et (3) encourager la collusion
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horizontale entre fournisseurs ou entre plateformes, en créant un mécanisme visant a
surveiller et sanctionner les entreprises déviantes (OCDE, 2015). Les clauses NPF
pourraient par conséquent limiter I’innovation et I’investissement des plateformes, et
occasionner une hausse des prix en raison de I’absence de pression concurrentielle
(Ezrachi, 2015). Le risque de préjudices semble étre particulierement accentué lorsque les
clauses NPF sont larges et appliquées par des acteurs en position dominante. Les
considérations liées a la législation antitrust different également selon que la théorie du
préjudice avancée se base sur des effets restrictifs verticaux ou horizontaux.

85. Paralléelement a cela, certains estiment que les potentiels gains d’efficience
générés par les clauses NPF pourraient également étre atteints par le biais de mesures
moins restrictives. Le Bundeskartellamt considere par exemple que le probléme de
parasitisme pourrait étre contourné grace a des modeles de rémunération différents basés
sur le prélévement d’une redevance fixe ou d’un tarif binome auprés de fournisseurs
utilisant la plateforme, ou sur I’application d’une commission aux consommateurs
utilisant la plateforme pour rechercher des informations (OCDE, 2015). D’autres mode¢les
de rémunération pourraient inclure un systéme de paiement a la consultation, visant a
dédommager les plateformes pour les ventes réalisées sans leur intermédiaire, ou encore
un modele de type « freemium » consistant a faire payer les consommateurs souhaitant
accéder a un service haute de gamme.

86. Pour toutes ces raisons, et malgré tous les gains d’efficience potentiels, les clauses
NPF en ligne ont fait I’objet d’un nombre important d’interventions au titre du droit de la
concurrence, et ce, dans de nombreuses juridictions. Certaines des actions répressives les
plus marquantes ont pu étre observées dans le secteur de la vente de voyages en ligne, et
notamment a ’encontre de plateformes de premier plan comme Booking.com et Expedia
(Akman, 2016 ; Caccinelle et Toledano, 2017).

87. Les autorités de la concurrence ont adopté des approches différentes quant a la
recevabilité des clauses NPF. En avril 2014, par exemple, Booking.com est parvenu & un
accord avec les autorités de la concurrence francaises, italiennes et suédoises, en
acceptant de supprimer des clauses NPF larges dans ses contrats avec les hoteliers’.
L’année suivante, le Bundeskartellamt allemand a considéré des clauses étroites de
« meilleur prix » comme constituant une violation du droit de la concurrence national et
communautaire”. L’autorité turque de la concurrence a également jugé que les pratiques
de Booking.com constituaient une violation des accords anticoncurrentiels’™.

88. Plus récemment, la Commission européenne est parvenue a poursuivre Amazon
pour son utilisation de clauses NPF dans les relations contractuelles avec les éditeurs de
livres numériques. L’entreprise avait en effet exigé des éditeurs qu’ils proposent a
Amazon les mémes conditions que celles qu’ils proposaient a ses concurrents. La
Commission redoutait qu’en raison de ces clauses il soit plus difficile pour d’autres
plateformes de rivaliser avec Amazon en limitant leur capacité a développer de nouveaux
services de distribution et les incitations afférentes™. L’affaire a pu étre réglée sans
qu’une violation formelle soit identifiée, aprés qu’Amazon eut consenti a supprimer les
clauses NPF de tous les accords existants et a venir’. Une enquéte du méme ordre,
relative a des clauses de parité tarifaire, a été menée par la Japan Fair Trade Commission
(JFTC). Celle-ci a toutefois été classée aprés qu’Amazon eut volontairement modifié ses
pratiques commerciales afin de résoudre les problémes identifiés’.

89. 11 semblerait que 1’approche théorique générale veuille traiter les clauses étroites
d’une maniére plus favorable que les clauses NPF larges, avec une marge plus importante
pour invoquer la justification d’efficacité prévue par 1’article 101(3) du TFEU. Akman
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(2016) considére qu’évaluer les clauses NPF au regard du droit de la concurrence
régissant les conduites unilatérales de position dominante pourrait constituer une
approche juridique plus appropriée, dans la mesure ou elle permet de focaliser I’attention
sur I’existence et 1’exercice du pouvoir de marché. Cette approche a notamment été
adoptée par ’autorité turque de la concurrence en 2016 en reconnaissant une infraction
dans I’application de clauses NPF abusives par Yemek Sepeti, une plateforme de services
de restauration en ligne”.

3. Les comportements unilatéraux des entreprises en position dominante

90. Les comportements unilatéraux anticoncurrentiels a 1’ceuvre dans le secteur du
commerce électronique ne relevent généralement du droit de la concurrence que lorsque
I’entreprise mise en cause détient un important pouvoir de marché (également appelé
« position dominante » ou « pouvoir monopolistique »). Pour conclure a I’existence d’une
infraction aux regles relatives aux comportements unilatéraux, il faut donc en premier lieu
que s’exerce un pouvoir de marché et ensuite, que le comportement anticoncurrentiel
entre dans I'une des catégories reconnues d’abus de pouvoir de marché ou soit
suffisamment analogue a un abus de pouvoir de marché.

91. La définition de la notion de « position dominante » pour les besoins du droit de
la concurrence de I’UE désigne une position de puissance économique détenue par une
entreprise qui lui donne le pouvoir de faire obstacle au maintien d’une concurrence
effective sur le marché en cause en lui donnant la possibilité de se comporter, dans une
mesure appréciable, de maniére indépendante de ses concurrents, de ses clients et, en fin
de compte, des consommateurs’®. De méme, la notion de « pouvoir monopolistique » au
sens de I’article 2 du Sherman Act désigne le pouvoir de controler les prix et d’évincer la
concurrence®.

92. Dans le domaine du commerce électroniques, méme si en théorie tout acteur
économique concerné — fabricant ou détaillant —peut détenir une position dominante ou
exercer un pouvoir monopolistique, 1’intérét s’est principalement porté¢ a ce jour sur la
question de savoir si I’on peut dire que les plateformes de vente en ligne détiennent, dans
les faits, un tel pouvoir de marché. Le secteur du commerce électronique compte certaines
des entreprises les plus grandes et les plus connues du monde, dont les « GAFAM »
(Google, Amazon, Facebook, Apple et Microsoft). Pourtant, aussi économigquement
puissante que soit une grande entreprise, cela ne signifie pas qu’elle occupe
automatiquement une position dominante, au sens que revét cette notion en droit de la
concurrence.

93. En outre, dans la plupart des pays, les comportements unilatéraux abusifs ne
constituent pas en tant que tels des infractions au droit de la concurrence. Les entreprises
mises en cause ont toujours la possibilité de défendre des pratiques & premiere vue
assimilables a des infractions en invoquant des raisons objectives, des gains d’efficiences
ou d’autres justifications commerciales 1égitimes. Cette possibilité serait, semble-t-il,
encore plus justifiée dans le secteur numérique dont les innovations constantes sont autant
de gains pour les consommateurs . De fait, méme si les activités du secteur du commerce
électronique ne sont pas tout a fait a la pointe de la concurrence numérique dynamique,
les ventes en ligne sont I’une des grandes sources de financement de 1’innovation. Cela
étant, comme on 1’a vu toutefois avec 1’affaire Moteur de recherche Google Search
(Shopping), rien ne garantit que les autorités de la concurrence souscriront
aux justifications objectives avancées par les entreprises mises en cause qui se livrent a
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des comportements abusifs, du simple fait qu’elles exercent leurs activités dans
le domaine du numérique en rapide mutation

94, Cette section s’ouvre sur un exercice de définition du marché et d’évaluation
du pouvoir de marché dans le secteur du commerce électronique. Y sont ensuite décrites
différentes catégories d’abus de position dominante que 1’on peut observer sur les
marchés du commerce électronique, telles que les pratiques d’éviction (prix d’éviction,
refus de fourniture, ventes liées ou groupées, pratique de ciseau tarifaire aussi appelée
compression des marges, parasitisme forcé et extension discriminatoire du pouvoir de
marché) et d’exploitation abusive (discrimination par les prix et pratique de prix
excessifs). Leurs effets potentiellement anticoncurrentiels et leur impact sur I’efficience y
sont en outre analysés.

3.1. Définition du marché dans le secteur du commerce électronique

95. Toute évaluation d’un pouvoir de marché suppose de commencer par une
définition du marché, afin de délimiter les contours de la concurrence qui s’exerce entre
les entreprises®’. On a pu lire, a la section 1.3, une description des caractéristiques
communes aux plateformes multifaces, qui sont le paradigme des marchés du commerce
¢lectronique. Pour définir le marché, 1’existence de plusieurs sources indépendantes de la
demande est de la toute premiere importance, outre le fait que la pratique de prix
nettement supérieurs ou inférieurs aux colts marginaux induits par un ou plusieurs cotés
de la plateforme n’est pas véritablement un facteur corroborant 1’existence d’un pouvoir
de marché (Thepot, 2013).

96. Dans le document OCDE (2018), les auteurs ont examiné en détail comment
adapter les outils ordinaires de définition du marché comme le test du monopoleur
hypothétique (ou test SSNIP) aux spécificités des plateformes multifaces. lls se sont
demandé si, pour les plateformes telles que les marchés en ligne, il faut procéder a la
définition d’un unique marché multifaces ou de marchés distincts mais imbriqués, pour
chaque c6té ou la plateforme opeére. Quoiqu’il en soit, le test du monopoleur hypothétique
doit toujours étre adapté pour tenir compte des externalités croisées entre les différents
groupes d’utilisateurs de la plateforme.

97. Le résultat auquel aboutit un exercice de définition du marché peut avoir des
conséquences fondamentales sur les produits et, partant, sur les types de modéles
économiques réputés étre en concurrence sur le méme marché. Ainsi, une définition
étroite du marché de la fourniture de services par le biais d’une plateforme de mise en
relation en ligne peut donner a penser que les plateformes ne sont en concurrence qu’avec
d’autres plateformes fournissant des services comparables — autrement dit, Amazon est en
concurrence avec eBay, Booking.com avec Expedia, etc. Par comparaison, une définition
large du marché semble indiquer que pour certains services, le marché en cause ne se
limite pas a la mise en relation en ligne mais couvre également la prestation directe des
services sous-jacents — comme cela pourrait étre le cas pour les plateformes de VTC qui
seraient, selon cette définition, en concurrence avec les compagnies de taxis (Error!
Reference source not found.).

98. Une question plus générale a se poser pour définir un marché et a laquelle il
n’existe toujours pas de réponse catégorique, est de savoir dans quelle mesure les
détaillants en ligne font concurrence, pour un méme produit, aux commerces traditionnels
(Mandrescu, 2017). Comme I’ont fait valoir Friederiszick et Glowicka (2016), il est
nécessaire d’analyser la situation au cas par cas, en tentant compte des préférences des
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consommateurs, des caractéristiques des produits ainsi que des innovations
technologiques et commerciales pour déterminer dans quelle mesure les circuits de
distribution en ligne et les circuits de distribution classiques peuvent se substituer les uns
avec les autres. Le fait que beaucoup de détaillants traditionnels sont aujourd’hui présents
en ligne illustre bien cette tension : en quoi est-il logique d’affirmer que le méme produit,
vendu par le méme détaillant, généralement au méme prix, est écoulé sur un marché
différent selon que le consommateur I’achéte en ligne ou en magasin ?

99. Cela étant, les ventes en ligne et en boutique peuvent satisfaire a des besoins
différents des consommateurs. Plus précisément, 1’un ou I’autre mode de distribution peut
étre nettement plus pratique selon la situation personnelle du consommateur — et chaque
consommateur peut avoir une préférence marquée pour tel ou tel circuit de distribution.
De plus, le « guichet unique » proposé par les grandes plateformes numériques n’a sans
doute pas d’équivalent dans les circuits de distribution traditionnels (Thepot, 2013). En ce
qui concerne les détaillants, les technologies de distribution qu’ils utilisent sont
généralement trés différentes selon qu’ils vendent leurs produits en magasin ou sur une
plateforme numérique, ce qui a en particulier une incidence sur leurs colts de
commercialisation (Hovenkamp (2016).
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Encadré 5. L’affaire Uber en Espagne

Dans le secteur des VTC, I’arrét rendu par la Cour de Justice de I’Union européenne dans
I’affaire Uber en Espagne, semble avoir débouché sur une définition large du marché.
Dans cette affaire, ’avocat général Maciej Szpunar (qui n’a pas procédé en 1’espece a une
définition du marché) a établi une distinction entre les services de mise en relation
proposes par Uber et les plateformes qui sont de « simples plateformes d’intermédiation »
du type de celles qui permettent de réserver un hotel ou d’acheter des billets d’avion,
estimant qu’Uber peut étre indissociable de la commercialisation des services tangibles
sur lequel repose son modéle économique. En revanche, les prestataires de services
(hotels, compagnies aériennes, etc.) ont un fonctionnement totalement indépendant des
simples plateformes intermédiaires qui ne constituent pour eux qu’un moyen parmi
d’autres de commercialiser leurs services; ce sont eux aussi qui déterminent
les conditions de prestation de leurs services, a commencer par les prix et, dans ce cas de
figure, les plateformes proposent aux consommateurs un choix entre différents
prestataires et des offres distinctes.

A I’inverse, les chauffeurs Uber exercent une activité économique qui n’existe que de par
I’existence de la plateforme et qui est présenté¢ aux consommateurs comme un seul et
méme service de transport et «exerce un contrble sur les modalités essentielles
des prestations de transport ». La Cour elle-méme a retenu le critére de « I’influence
décisive » sur les conditions de la prestation, bien établi dans le droit de la concurrence de
I’UE en vertu de la doctrine de I’entité économique unique, pour déterminer s’il
convenait d’assimiler la mise en relation en ligne avec le produit de consommation
sous-jacent. La Cour a jugé important, en 1’espece, le fait qu’Uber contrdle les conditions
de la prestation des services de transport fournis par les chauffeurs affiliés a
la plateforme.

Uber a donc été considéré comme un prestataire de services de transport et non pas
simplement comme un prestataire de services de mise en relation. Méme si cette affaire a
été motivée par le principe de libre circulation en vigueur dans 1I’UE, et non par le droit de
la concurrence, la logique retenue pourrait étre transférable au domaine de
la concurrence, a tout le moins pour le sous-groupe, peut-étre limité, d’intermédiaires en
ligne qui exercent une influence décisive sur les activités de marché de
détaillants/prestataires de services dont le fonctionnement dépend d’eux.

Sources : Conclusions de I’avocat général dans 1’Affaire C-434/15 Asociacion Profesional Elite Taxi
EU:C:2017:364 ; Arrét rendu dans I’ Affaire C-434/15 Asociacion Profesional Elite Taxi EU:C:2017:981.

3.2. Evaluer le pouvoir de marché dans le secteur du commerce électronique

100. Le résultat d’une définition du marché étroite ou large est important puisqu’il peut
s’avérer déterminant pour établir si une plateforme occupe une position dominante ou
exerce un pouvoir monopolistique. La définition du marché a pour objet de permettre le
calcul des parts de marché qui constitue le tout premier mode de mesure indirecte du
pouvoir de marché®. Certains commentateurs contestent 1’importance selon eux indue
accordée a I’exercice technique et abstrait qu’est la définition du marché et les calculs de
parts de marché qui en découlent, et proposent plutdt de mettre davantage 1’accent sur
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I’existence, plus facile a démontrer, d’effets concurrentiels sur le marché desquels on peut
déduire qu’une plateforme détient un pouvoir de marché (Kaplow, 2010).

101. Pour adapter le droit de la concurrence a 1’économie numérique il faut selon
certains, s’intéresser moins a la définition et a la structure du marché et d’avantage a
I’innovation (Shelanski, 2013). Dans le contexte du commerce électronique, plus
précisément, accorder trop d’importance aux effets a court terme sur les prix ne permet
pas, d’aprés certains auteurs, d’évaluer les risques plus généraux, en termes de bien-étre
social, d’une intégration accrue et de la nature d’infrastructures essentielles des
plateformes numériques dans 1’économie numérique moderne (Khan, 2017). A I’inverse,
comme 1’a souligné Hovenkamp (2016), il est nécessaire, s’agissant des plateformes
multifaces, de tenir compte a la fois des parts de marché qu’elles détiennent dans les
segments ou elles ne font pas payer aux consommateurs les services qu’elles proposent et
de leur part sur le marché d’ou proviennent leurs recettes (comme la publicité, par
exemple).

102. Si les parts de marché donnent une vision de la concurrence qui s’exerce
effectivement, des menaces crédibles d’expansion sur le marché de la part de concurrents
ou de nouveaux entrants ou encore la neutralisation de la puissance de 1’acheteur peuvent
étre a lorigine de pressions concurrentielles suffisantes pour priver tout acteur d’une
position dominante®. Parallélement, 1’existence d’obstacles significatifs 4 1’entrée peut
conforter 1’argument selon lequel un pouvoir de marché important peut exister sur les
marchés des plateformes numériques (Thepot, 2013).

103. Au nombre des obstacles a I’entrée sur ces marchés figurent en premier lieu les
effets de réseau indirects, par lesquels la valeur de la plateforme du c6té des utilisateurs
augmente a mesure que s’accroit la participation de 1’autre c6té de la plateforme. Ainsi
les détaillants sont d’autant plus disposés a commercialiser leurs produits sur un marché
que celui compte un nombre d’utilisateurs, et donc de clients, élevé (Shelanski, 2013).
Tout étant lié, les recettes publicitaires procurent en outre aux revendeurs en ligne une
source de revenus supplémentaire (Graef, 2015), dont ils peuvent se servir pour améliorer
leurs services et faire baisser les prix de détail qu’ils appliquent aux consommateurs.

104. Le verrouillage des consommateurs peut constituer un deuxiéme obstacle a
I’arrivée d’éventuels nouveaux entrants (Thepot, 2013). Les clauses d’exclusivité ne sont
pas courantes dans les accords de commercialisation électronique, alors que le
multihébergement des clients est on ne peut plus simple en raison de la transparence
croissante des prix. Pour autant, I’inertie des consommateurs peut étre une préoccupation,
en particulier lorsque la plateforme facilite leurs achats a répétition (par exemple 1’achat
«en un clic », autrement dit le fait que le détaillant en ligne conserve les informations de
paiement et les coordonnées de livraison de ses clients pour simplifier leurs futures visites
sur son site) et proposent des programmes de fidélité (comme le programme
d’abonnement a Amazon Prime, qui propose aux consommateurs la gratuit¢ de la
livraison et de 1’accés a des contenus numériques moyennant la souscription de 1’offre
annuelle réservée a ses membres). Les verrous technologiques qui empéchent les
consommateurs de changer de prestataires sont un autre sujet de préoccupation
(Hovenkamp, 2016), méme si ce type de problémes peut se poser bien davantage dans
d’autres domaines de 1’économie numérique.

105. Troisiemement, les plateformes électroniques en place peuvent se tailler un
avantage concurrentiel grace a 1’acces dont elles disposent a des quantités massives de
données sur leurs clients (Graef, 2015 et Shelanski, 2013), qui leur permettent facilement
de mieux cibler les services qu’elles leur proposent, mais aussi les publicités qui leur sont
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adressées. Méme si les données sont des biens non rivaux, tout nouvel entant potentiel
aura du mal a acquérir ex ante le volume et le type de données détaillées qui sont
nécessaires pour fournir aux consommateurs les services les plus efficaces possibles. Par
conséquent, méme si 1’on ne saurait considérer que 1’accumulation de données relatives
aux clients constitue un avantage déloyal, cette pratique peut dans certains cas representer
un autre obstacle a I’entrée (Graef, 2015). La question de savoir dans quelle mesure il est
justifié, du point de vue du droit de la concurrence, de prendre en compte les données
s’agissant des marchés numeriques préte toutefois a controverse (Lerner, 2014).

106. Dans le méme ordre d’idée, on peut aussi se demander si I’acceés a d’importants
volumes de données suffit, a lui seul, & générer un pouvoir de marché au sens du droit de
la concurrence. Tout en soulignant que le contexte est tout a fait primordial pour trancher
cette question, Graef (2015) a dressé une liste explicitement non exhaustive de plusieurs
situations dans lesquelles il y aurait lieu de penser qu’une plateforme détient un pouvoir
de marché, le marché en cause étant défini a partir des données. Ces situations sont
les suivantes: (1) les données sont un intrant important du service fourni par
la plateforme ; (2) la plateforme historique utilise le droit de la propriété intellectuelle
pour bloquer ’accés aux bases de données pertinentes ; (3) il n’existe pas ou peu de
solutions de substitution a la disposition des nouveaux entrants éventuels et (4) il n’est
pas viable pour les concurrents de compiler eux-mémes des données en vue de se
constituer leur propre base de données.

107. Enfin, I’agglomération croissante des activités est une caractéristique importante
des plus grandes plateformes numériques actuelles. Beaucoup de plateformes sont
désormais actives dans plusieurs segments de produits, qui peuvent conjuguer une activité
directe de commerce électronique (comme les ventes au détail directes en ligne), des
services plus obliques de commerce électronique (comme la publicité en ligne), des
services numériques notoirement gratuits (comme les réseaux sociaux ou les recherches
sur ’internet), la mise au point de matériel informatique et de logiciels (comme
les appareils électroniques grand public, les systémes d’exploitation ou les voitures
autonomes) voire des commerces traditionnels (par exemple le rachat par Amazon en
2017 de la chaine de supermarchés Whole Foods)™.

108. Cette agglomération des activités commerciales peut amplifier un pouvoir de
marché existant, dans la mesure ou ces plateformes jouent désormais le réle de
passerelles essentielles vers 1’économie numérique, engendrant ce que Shelanski (2013) a
décrit comme un goulet d’étranglement conditionnant 1’accés a un univers plus vaste que
celui des produits et services qu’elles proposent. Aux fins de la mise en ceuvre des régles
relatives aux comportements unilatéraux, on peut également se demander dans quelle
mesure il incombe a une entreprise en position dominante au sein d’un seul marché de
produits ou d’un seul marché géographique une « responsabilité particuliére »* de ne pas
porter atteinte par son comportement a une concurrence effective sur des marchés
adjacents voire sans rapport avec le sien. A tout le moins pour les besoins de la mise en
ceuvre du droit de la concurrence de I’UE, il est admis que les abus de position dominante
et les effets anticoncurrentiels, méme s’ils ont lieu sur différents marchés, constituent
néanmoins une seule et méme infraction a article 102 du TFUE®®,

109. Nous avons mis en évidence au fil de cette discussion comment et quand on peut
considérer qu’un opérateur de plateforme numérique détient un pouvoir de marché
suffisant pour que celui-ci soit de nature a justifier I’application des régles de concurrence
relatives aux comportements unilatéraux. On peut se demander si une position dominante
peut voir le jour sur tous les segments du secteur du commerce électronique. Dans la
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mesure ou les détaillants en ligne livrent concurrence aux commerces traditionnels, on
peut toutefois douter que se produise, dans la pratique, une concentration du marché telle
qu’une plateforme numérique réussisse a conserver une position dominante, du moins a
court et moyen termes. Par conséquent, bien que la discussion qui suit porte sur les
théories du préjudice éventuelles concernant les comportements unilatéraux, ces
considérations n’ont d’intérét que si une entreprise qui serait mise en cause détenait a elle
seule un pouvoir de marché suffisant pour que s’enclenche I’application du droit de
la concurrence.

3.3. Prix d’éviction

110. La notion de « prix d’éviction » désigne des prix inférieurs au résultat obtenu au
moyen d’un calcul pertinent des colits encourus par une entreprise en position dominante,
cette pratique visant, pour une entreprise a vendre ses produits ou services moins cher que
ses concurrents et a les pousser a sortir du marché (OCDE, 2004). En tant que théorie du
préjudice, cette pratique part du principe de I’irrationalité que constitue un comportement
commercial débouchant sur une situation déficitaire. Or, on considére qu’aucune raison
plausible ne peut justifier le comportement d’une entreprise en position dominante qui, de
son propre fait, essuie des pertes hormis dans I’intention d’évincer ses concurrents.
L’objectif ultime visé par toute stratégie d’éviction couronnée de succes est d’ancrer la
position dominante en évingant les concurrents puis de relever les prix jusqu’a leur niveau
supraconcurrentiel, méme si la probabilité de récupération des colts est dans certains
pays, mais pas dans d’autres, une composante indispensable du critére permettant de
fonder juridiquement la pratique de prix d’éviction®. Les spécialistes du droit de la
concurrence sont toutefois en désaccord en ce qui concerne la perspective que de réelles
stratégies d’éviction soient mises en ceuvre avec succes, dans la pratique, dans les
marchés du numérique®.

111. Les allégations de pratiques d’éviction ont été 1'une des critiques les plus
fréquentes visant les entreprises de commerce en ligne, méme si les efforts déployés par
les autorités de la concurrence ne coincident nullement avec une quelconque inquiétude
des consommateurs. Deux entreprises, en particulier, se distinguent par les accusations de
« casser les prix » portées a leur encontre : Amazon, qui pratique des rabais considérables
pour certains biens de consommation, en particulier ceux qui se vendent le mieux® ; et la
plateforme Uber, a laquelle il est reproché d’exercer une concurrence déloyale en
appliquant des prix inférieurs aux tarifs réglementés facturés par les taxis sur les marchés
ou elle est présente™.

112. Khan (2017) développe une argumentation contre Amazon, en élaborant une
théorie du préjudice fondée sur les postulats suivants : (1) un manque a gagner induit par
la pratique des ventes a perte ; (2) une stratégie visant a affaiblir d’abord les concurrents
pour les racheter ensuite ; (3) ’extension du pouvoir de marché détenu par la plateforme
du secteur de la distribution a celui de la livraison, lui permettant de bénéficier
d’économies d’échelle et de gamme et (4) un « parasitisme forcé » qui fera I’objet de la
section 3.7. Khan (2017) n’aborde pas a proprement parler la question de savoir si
Amazon occupe dans les faits une position monopolistique sur le marché, méme s’il
dirige sa critique contre la théorie néoclassique fondée sur les prix qui sous-tend les

méthodes traditionnelles de détermination du pouvoir de marché.

113.  Le cas d’Uber est plus complexe, puisque I’entreprise de VTC continue a ce jour
encore d’accuser des pertes considérables™, tout en étant confrontée a I’accusation
répétée de ses chauffeurs, théoriquement indépendants et désireux de gagner au moins le
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salaire minimum, de les sous-payer®. Dans ce cas-la aussi toutefois, la question de la
position dominante d’Uber est loin d’étre tranchée en raison de 1’existence de plusieurs
services substituables a ceux qu’elle propose.

114. Néanmoins, Amazon et Uber ont en commun deux pratiques. D’une part, ils
utilisent la technologie pour se procurer un avantage, percu comme déloyal, sur leurs
concurrents pourtant de taille a rivaliser avec elles et d’autre part elles poussent vers la
sortie de victimes « sympathiques » en leur livrant une concurrence (excessivement)
agressive, entrainant la faillite des librairies de quartier pour I’'une et pour 1’autre privant
les chauffeurs de taxi de revenus décents. Il est toutefois plus complexe de déterminer, au
moyen de ces deux exemples, si les comportements de ces plateformes peuvent étre
considérés comme des prix d’éviction au sens du droit de la concurrence.

115. Premiére, les plateformes numériques étant multifaces par nature, les subventions
croisées entre les différents groupes de participants sont un aspect efficient de leur
modele économique, ce qui complique 1’analyse de la pratique d’éviction présumée. Dans
la mesure ol ce mode de tarification est considéré comme légitime, le simple fait que ces
plateformes pratiquent, sur I’'un des cotés ou elles opérent, des prix inférieurs au cott
marginal ne peut constituer une preuve décisive qu’elles se livrent a des pratiques
d’éviction™. Cette question s’est posée dans une affaire jugée intentée au civil a
I’encontre de Google par la société francaise spécialisée dans le secteur de la cartographie
multimédia Bottin Cartographes, qui avait fait valoir que la mise a disposition gratuite de
cartes par Google aux consommateurs était assimilable a une vente a perte. Méme si
Bottin Cartographes a remporté la premi¢re manche en premiére instance, la Cour d’appel
de Paris a infirmé la décision, jugeant, suivant 1’avis de 1’Autorité de la concurrence
francaise, qu’il fallait aussi prendre en compte les autres sources de revenu de Google
(comme la publicité) (Ronzano, 2015).

116. Deuxiémement, en raison la nature dynamique des prix pratiqués sur marchés du
commerce électronique — les prix pouvant fluctuer tous les jours et les prix proposés sur
une méme plateforme différer d’un client a 1’autre — il peut étre difficile de déterminer le
niveau de prix réel. De plus, si tant est que la discrimination par les prix peut générer des
gains d’efficience, on peut avancer que 1’application de prix inférieurs aux colits moyens
a certains clients devrait étre autorisée dans la mesure ou cette pratique augmente
globalement le bien-étre global du consommateur. On peut bien entendu opposer a cet
argument que le recours a des réductions de prix sélectives est d’autant plus viable qu’une
stratégie anticoncurrentielle continue est mise en ceuvre™.

117.  Troisiemement, le test des pratiques prix d’éviction repose sur une évaluation
pertinente des coiits encourus par I’entreprise mise en cause, par rapport a ceux supportés
par ses concurrents de moindre envergure. Sur les marchés de la distribution de détail sur
lesquels les géants du commerce électronique sont en mesure d’exercer une importante
puissance de I’acheteur qui fait baisser leurs colts de gros, ces entreprises sont autorisees
a répercuter ces gains d’efficience sur les consommateurs en baissant les prix, méme si
elles occupent une position dominante. Sur les marchés de la distribution de contenus
numériques ou de services de mise en relation en ligne, le colt marginal induit par la
conquéte de nouveaux utilisateurs de plateforme est parfois peu élevé (Hovenkamp,
2016). Par conséquent, la pratique de prix abusivement bas du point de vue d’un
concurrent désavantagé ne constitue pas pour autant une pratique d’éviction du point de
vue d’un opérateur dominant efficient.

118.  Enfin, dans de nombreux pays, les prix d’éviction ne suscitent de préoccupation
que si les entreprises dominantes sont ensuite en mesure de relever leurs prix jusqu’a des

Non classifié



DAF/COMP(2018)3 | 41

niveaux supraconcurrentiels et de gonfler ainsi leurs bénéfices sur une longue période,
sans &tre mises en difficulté. Sur les marchés du commerce électronique, il reste a
déterminer si les entreprises dominantes pratiquant des prix d’éviction parviennent
effectivement & récupérer leurs cotits (Khan, 2017). En raison de 1’agressivité de la
concurrence qui s’exerce en ligne sur les prix, les consommateurs peuvent avoir tendance
a étre particulierement sensibles aux prix. Dans le méme temps, le chevauchement des
circuits de distribution électroniques et classiques peut les pousser a revenir vers les
commerces traditionnels aprés avoir constaté une augmentation des prix pratiqués en
ligne. La réflexion peut toutefois différer s’agissant des pratiques d’éviction auxquelles se
livrent les plateformes de services de mise en relation plus spécialisées.

3.4. Refus de fourniture

119. Une deuxieme théorie du préjudice éventuelle se fonde sur la possibilité que
certaines infrastructures ou technologies a capitaux privés du secteur du commerce
électronique puissent étre considérées comme « essentielles » a 1’exercice d’une réelle
concurrence. Dés lors, tout refus de leur part d’accorder un accés a leurs concurrents
pourrait &tre constitutif d’un comportement monopolistique. Le refus de fourniture est
généralement une catégorie d’abus qui doit étre interprétée au sens strict, tenant compte a
la fois du respect par défaut des droits de propriété et de préoccupations relatives a
I’impact contreproductif que peut avoir ’imposition d’une obligation excessive de
fourniture aux entreprises en position dominante, susceptible de les dissuader d’innover
(OCDE, 2007). Pourtant, la plupart des pays reconnaissent qu’il est nécessaire d’imposer
une obligation limitée de fourniture d’acceés a des infrastructures ou a des biens
incorporels indispensables ou constituant un goulet d’étranglement, afin d’empécher une
restriction de tout ou partie de la concurrence®.

120. Dans le contexte du commerce électronique, les plaintes relatives a un refus de
fourniture sont susceptibles de viser au moins trois aspects de 1’écosystéme des ventes en
ligne : (i) I’accés aux marchés ou aux services de comparaison de prix en ligne, procurant
aux consommateurs une passerelle directe vers des offres diverses de produits (Khan,
2017) ; (ii) ’accés a des réseaux de livraison physiques, mis en place indépendamment
par les grandes enseignes de distribution en ligne, qui abaissent les frais de livraison en
réalisant des économies d’échelle (Khan, 2017) et (iii) l’accés aux données
des consommateurs générées par les utilisateurs des points de vente électroniques
(marchés ou détaillants en ligne) qui facilitent 1’ajustement des offres a leurs préférences
(Mandrescu, 2017).

121. La perspective d’appliquer le droit de la concurrence pour régler efficacement le
probléme du refus de vente dans le contexte du commerce électronique suscite toutefois
un certain scepticisme (Gal et Elkin-Koren, 2017). L’une des principales objections qui
peut étre soulevée concerne le fait de savoir si I’'une quelconque des catégories recensées
pourrait ou devrait étre considérée comme « indispensable » a I’exercice d’une réelle
concurrence de sorte que I’imposition d’une obligation de fourniture pourrait étre
justifiée. Dans le droit de I’UE, la notion de « caractéere indispensable » est étroitement
définie, et ne couvre que les situations ou il n’existe :

«aucun produit de substitution réel ou potentiel auquel les concurrents du
marché en aval pourraient recourir afin de contrer — a tout le moins a long terme
- les conséquences négatives du refus. A cet égard, la Commission examinera en
principe si des concurrents pourraient reproduire efficacement I'intrant fabrique
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par I'entreprise dominante dans un avenir prévisible. ». Orientation sur
les priorités, paragraphe 82.

122. Dans I’affaire Oscar Bronner, la Cour de Justice a également souligné que le
caractére indispensable n’est pas simplement lié a la question de la plus grande
commodité pour le concurrent sollicitant 1’accés et qu’il ne suffit pas de faire valoir que la
création par celui-ci d’un systéme concurrent n’est pas économiquement rentable pour lui
seul en raison de sa petite taille®. Par conséquent, les situations les plus claires dans
lesquelles ce critere serait satisfaits sont les suivantes : les infrastructures conférant un
monopole naturel, les installations dont la construction a été largement financées par des
subventions publiques ou les biens protégées par un monopole institué par la loi (dont la
protection des droits de propriété intellectuelle, ce qui préte a controverse)®’.

123.  Pour revenir aux catégories susmentionnées, il peut étre difficile d’affirmer que ce
critére est satisfait en tout état de cause. L’examen mené par la Cour de Justice dans
I’affaire Coty a souligné I’impact limité sur la concurrence du refus d’accés a des marchés
en ligne (et, par analogie, a des services de comparaison de prix). Ces services ne
constituent que des éléments distincts et limités de 1’écosystéme global du commerce
¢lectronique. Un refus d’accés peut compliquer la vie des distributeurs en ligne
concurrents mais ne peut sans doute guere avoir pour effet d’exclure toute possibilité pour
la concurrence de s’exercer réellement.

124. 1l existe également un grand nombre de solutions de substitution aux réseaux de
livraison privés exploités par de grandes enseignes du commerce électronique. De fait, la
société Oscar Bronner elle-méme a introduit une demande d’accés obligatoire au systéme
régional de portage a domicile d’une entreprise ayant pour objet 1’édition d’un quotidien.
Cette demande a été rejetée précisément au motif que I’éditeur d’un quotidien concurrent
a plus faible tirage disposait de plusieurs autres modes de distribution méme s’ils devaient
étre moins avantageux pour la distribution de certains journaux, tels que la vente dans les
magasins et kiosques ou la livraison par la voie postale®.

125. La question de savoir dans quelle mesure les données peuvent constituer un
« service essentiel » fait 1’objet d’un vif débat. Ceux qui s’opposent a cette conception
soulignent que la collecte de données n’est pas de nature concurrentielle, font valoir que
les demandes d’accés obligatoire permettent en réalité le parasitisme de nouveaux
entrants et mettent en doute 1’utilité des transferts de données en tant que tels par rapport
a l'usage innovant — et exclusif — qu’en font certaines plateformes numériques
performantes. D’un autre c6té, il est quasi impossible pour une entreprise de se procurer
le genre données nécessaires a la mise en place d’une plateforme numérique performante
sans exercer déja sur ce marché, d’ou une problématique du type «de la poule et de
I’ceuf » qui pourrait, dans certains cas, faire basculer ’accés aux données des
consommateurs dans la catégorie des services indispensables (Schepp et Wambach,
2016 ; Graef, 2016 ; et Lundquist, 2017).

126.  Enfin, méme lorsque I’accés est effectivement nécessaire pour livrer réellement
concurrence sur un marché de produits adjacent, il reste important de se demander si une
politique de partage forcé pourrait s’avérer contreproductive a long terme. Comme on
peut le lire dans les Orientations sur les priorités retenues par la Commission dans
I’application de [I’article 82 dutrait¢é CE aux pratiques d’exclusion abusives des
entreprises dominantes (« les Orientations retenues par la Commission »), une objection
valable peut étre trouvée dans le fait que, pour I’entreprise dominante, « le refus de
fourniture est nécessaire pour obtenir un rendement adéquat des capitaux investis afin de
développer ’activité de fourniture des intrants et, partant, pour produire des incitations
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en faveur de la poursuite des investissements, en tenant compte du risque d’échec des
projets »*. Dans le secteur numérique extrémement dynamique, ol le commerce
¢lectronique est un facteur important débouchant sur toujours plus d’innovation, on peut
legitimement se demander si une politique de partage forcé grevant sensiblement le
rendement des capitaux investis est susceptible d’améliorer le bien-étre du consommateur
a long terme.

3.5. Ventes liées ou groupees

127. La notion de «ventes liées ou groupées » désigne la pratiqgue commerciale par
laquelle les consommateurs sont soit tenus soit incités a acheter deux produits distincts ou
plus dans le cadre d’une offre globale. Cette pratique peut étre préjudiciable a la
concurrence en raison de 1’extension du pouvoir de marché d’un segment de marché a un
autre, entravant les ventes de produits connexes sur ce segment par des entreprises
concurrentes. Lorsqu’une entreprise détient un pouvoir de marché important sur un
marché de produits en particulier, elle est en alors en mesure de fausser la concurrence
sur des segments adjacents, au demeurant concurrentiels, en forcant les consommateurs a
préférer aussi ses produits sur ces segments, en étendant en substance sa position
dominante d’un marché a un autre. Cela étant, en raison des gains d’efficience que les
ventes liées ou groupées peuvent générer et qui améliorent le bien-&tre du consommateur,
toute condamnation a priori de cette pratique serait inappropriée (Hovenkamp et
Hovenkamp, 2015).

128. Des plaintes relatives a des ventes liées ou groupées ont été déposées a diverses
reprises concernant les marchés numériques, les plus notables étant les procédures
d’application engagées aux Etats-Unis et dans I’Union européenne a I’encontre de
Microsoft pour la vente liée de son moteur de recherche Internet Explorer'®. Dans le
contexte du commerce électronique, les affaires concernant des ventes liées ou groupées
semblent moins fréquentes que dans le commerce traditionnel et les tribunaux ne
concluent pas toujours qu’il y a eu infraction au droit de la concurrence. Ainsi, en 2007,
la ou I’ Autorité de la concurrence néerlandaise avait estimé qu’Apple liait illicitement la
vente de ses services de musique par le biais de son magasin de musique en ligne iTunes
a I’achat de son lecteur portable iPod, la justice a quant a elle statué en définitive qu’il n’y
avait pas eu infraction'™. A I’issue d’une enquéte récemment classée portant sur la vente
liée présumée du moteur de recherche Google et de services publicitaires ciblés,
I’Autorité de la concurrence néerlandaise a elle-méme également conclu que cette
allégation n’était pas étayée (Dogan, 2018).

129.  Si certains problémes peuvent se poser s’agissant des opérateurs de plateforme en
position dominante offrant plusieurs services — comme les marchés en ligne proposant
des services de cotation et de livraison ou les comparateurs de prix offrant des services de
classement et de publicité (Mandrescu, 2017) — il est compliqué, pour plusieurs raisons
d’établir que des acteurs des marchés du commerce électronique se livrent a des pratiques
illicites de vente liée :

e La premicre est le traitement des services gratuits, et la question de savoir s’ils
constituent des services distincts aux fins de 1’analyse des ventes liées en droit de
la concurrence (Newman, 2015 et Sousa Ferro, 2017).

e Il s’agit également d’apprécier si des produits commercialisés en ligne,
superficiellement similaires du point de vue de la demande des consommateurs,
doivent étre traités comme distincts aux fins de I’analyse des ventes liées. Un
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exemple marquant, qui a donné lieu a de vifs débats avant 1’arrét rendu dans
I’affaire Moteur de recherche Google (Shopping), concerne le traitement des
services généraux de recherche pour les achats en ligne ou ceux proposé par des
services concurrents de comparaison de prix (voir les approches trés différentes
retenues par Edelman, 2015 et Akman, 2017).

e Une troisiéme question est celle de la coercition. Reprenons 1’exemple du moteur
de recherche en ligne. Les consommateurs sont-ils réellement « forcés» de
consommer les services supplémentaires qu’ils n’ont pas sollicités fournis en
méme temps que les résultats de leur recherche générale qu’ils ont voulu obtenir ?
Selon Akman (2017), la fourniture initiale des résultats de la recherche n’affecte
nullement le choix ultérieur du consommateur sur le service qu’il préférera en
définitive. Edelman (2015), en revanche, souligne combien il importe pour les
acteurs du commerce électronique d’étre bien visibles, donnant a penser qu’un
placement plus favorable des produits d’une entreprise sera effectivement décisif
et dictera le choix des consommateurs. Akman oppose pourtant qu’il n’est pas
inconcevable que les consommateurs cliquent sur les liens préférés non parce
qu’ils y sont forcés mais parce que ces liens correspondent, objectivement, au
meilleur produit.

130. Enfin se pose la question des gains d’efficience, qui peuvent théoriquement
constituer une raison objective justifiant a premiere vue une pratique de vente liée ayant
un effet restrictif'® La contre-argumentation tient en 1’occurrence a I’existence de
nombreux groupes de consommateurs sur les marchés multifaces. On peut en effet se
demander si une pratique qui risque d’étre préjudiciable & un groupe de consommateurs
(du fait, par exemple, d’une augmentation des prix sur le long terme) peut étre excusée au
nom des gains d’efficience qui engendre principalement des avantages pour un autre
groupe distinct de consommateurs.

3.6. Ciseau tarifaire ou compression des marges

131. La pratique du ciseau tarifaire aussi appelé compression des marges est une
pratique abusive qui repose sur I’intégration verticale. En substance, lorsque 1’entreprise
intégrée exerce a la fois en tant que fournisseur d’accés de gros en amont et en tant que
détaillant en ligne en aval, elle est mesure de « comprimer » les marges bénéficiaires de
ses concurrents en aval, en mettant en ceuvre une stratégie conjuguant prix d’acces élevés
et faibles prix de détail. Méme si cette pratique est une théorie du préjudice bien connue
sous I’angle de la réglementation des entreprises de services collectifs, ce statut en vertu
du droit de la concurrence est encore controversé (OCDE, 2009). Si le droit de I’'UE
reconnait que la compression des marges peut constituer une infraction a I’article 102 du
TFUE lorsque I’entreprise en position dominante maintient un écart déloyal entre les prix
de gros et de détail susceptible d’évincer un concurrent aussi efficient'™, la pratique de
ciseau tarifaire ne constitue pas une pratique abusive autonome contraire a ’article 2 du
Sherman Act, en I’absence de preuve de comportement d’éviction ou de refus de vente

caractérisé'®,

132. La situation type ou les acteurs du marché recourent a la pratique du ciseau
tarifaire est celle la libéralisation des entreprises de services collectifs, lorsque des
segments de marché sont potentiellement concurrentiels, et que ’entreprise historique en
position de monopole continue néanmoins & détenir le contrble sur certaines
infrastructures essentielles. Pourtant, le test du ciseau tarifaire en droit de I’UE peut avoir
une application beaucoup plus lard et ne nécessite pas 1’existence d’un service essentiel
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ou d’une obligation de vendre imposée par la réglementation105. La compression des
marges peut donc devenir un probleme dans le secteur du commerce électronique si et
lorsque des opérateurs de plateformes numériques étendent leurs activités commerciales a
de nouveaux segments verticalement intégrés (Bostoen, 2017). Ainsi, lorsqu’un marché
en ligne exerce sa concurrence au hiveau des ventes au détail qu’il réalise a ’aide de
détaillants concurrents qui ont acces aux consommateurs par le biais de sa plateforme,
cette situation engendre a tout le moins une possibilité de compression des marges.

133. La pratique du ciseau tarifaire pose probleme du point de vue du droit de la
concurrence dans la mesure ou elle entrave, sur le marché d’aval, la concurrence
d’entreprises rivales tout aussi efficientes que ’entreprise dominante. En manipulant
artificiellement les bénéfices que ses concurrents devraient dégager en aval, 1’entreprise
intégrée annihile au bout du compte la viabilité de leur participation continue au marché,
que ses concurrents en aval soient ou non des opérateurs efficaces ou efficients. De
maniére essentielle quoique controversée®, le droit de I"'UE n’impose pas que I’intrant en
amont soit jugé indispensable pour motiver le fait qu’une pratique de compression des
marges constitue une infraction'®’. De ce fait, une infraction a ’article 102 du TFUE peut
avoir été commise méme lorsque les détaillants concurrents disposent d’autres solutions
viables de commercialisations de leurs produits. Le droit de I’'UE impose toutefois qu’une
atteinte a la concurrence, a eu lieu, situation qui ne risque guere de se produire sauf si le
marché en ligne pertinent occupe une position de premier plan sur le marché, bénéficie
d’importants effets de réseaux, que sa marque est connue du public, etc.

3.7. Parasitisme forcé

134. Selon Shelanski (2013), il y a parasitisme forcé « lorsqu’une plateforme
s approprie l’innovation d’autres entreprises qui dépendent d’elle pour avoir accés aux
clients »'®. Du point de vue du droit de la concurrence, le principal probléme que souléve
cette pratique dépend de la mesure dans laquelle le processus d’appropriation des
évolutions élaborées par les concurrents en aval dissuade ceux-ci d’innover a 1’avenir
(Shelanski, 2013). Elle est bien entendu de nature a susciter des préoccupations relatives a
la propriété intellectuelle (Carrier, 2013), méme si de telles inquiétudes dépendent de
I’existence de brevets ou d’autres formes de protection.

135. Un exemple marquant de parasitisme forcé dans le contexte plus général de
I’économie numérique concerne des pratiques présumées d’extraction automatique des
données sur le web par Google, qui aurait « détourné le contenu de certains sites web
concurrents, fait passer ce contenu pour le sien puis menacé de retirer de la liste de
résultats du moteur de recherche Google les opérateurs de ces sites qui ont protesté
contre le détournement de leur contenu »'*. L’enquéte menée par la Federal Trade
Commission américaine concernant ces pratiques et d’autres a ensuite été close, aprés que
Google a pris I’engagement de ne plus se livrer a ce comportement.

136. Dans le contexte du commerce électronique, au nombre des pratiques de
parasitisme forcé pourrait figurer la reproduction par 1’opérateur d’un marché en ligne de
I’esthétique industrielle de produits populaires commercialisés par le biais de sa
plateforme par des détaillants concurrents (Khan, 2017). Les opérateurs de plateforme
détiennent en I’occurrence un avantage en termes d’information dans la mesure ou ils
peuvent facilement repérer quels produits se vendent le mieux et ont, potentiellement, la
capacité de favoriser leurs propres produits dans les bandeaux publicitaires qu’ils
affichent ensuite et dans les classements dans les résultats de leur moteur de recherche (le
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probleme que pose I’extension discriminatoire du pouvoir de marché est examiné a
la section 3.8).

137. La question de savoir dans quelle mesure le parasitisme forcé peut constituer un
comportement unilatéral abusif du point de vue du droit de la concurrence reste ouverte
(Shelanski, 2013). Méme si laFTC I’enquéte menée par concernant une pratique
d’extraction automatique de contenu a conclu a 1’absence d’infraction, trois des six
membres de la Commission impliqués ont néanmoins fait part de leurs «vives
préoccupations » au sujet des pratiques de Google & cet égard™™°. En vertu du droit de la
concurrence de I’UE, il est clair que la liste indicative des pratiques potentiellement
abusives figurant & D’article 102 du TFUE est non exhaustive, de sorte que, lorsqu’il
aboutit a 1’éviction de concurrents efficients, le parasitisme forcé pratiqué par une
entreprise dominante est susceptible d’étre contraire aux interdictions qui y sont
énumérées.

3.8. Extension discriminatoire du pouvoir de marché

138.  Une caractéristique récurrente de I’économie numérique moderne tient au fait que
les plateformes performantes sont généralement présentes sur plusieurs segments de
marché distincts et pourtant imbriqués. Par conséquent, une entreprise qui occupe une
position dominante sur un marché de produits peut chercher a étendre son pouvoir de
marché a un segment adjacent ou 1’y « démultiplier » en accordant a ses propres produits
auxiliaires un traitement préférentiels par rapport a celui qu’elle applique a ses autres
partenaires commerciaux. Un certain nombre de théories du préjudice évoquées plus haut
se fondent, en un certain sens, sur le postulat du verrouillage de segments de produits
complémentaires ou verticalement liés dans lesquels I’entreprise dominante ne posséde
pas encore un important pouvoir de marché.

139. Cela étant, 'arrét de la Commission européenne rendu dans ’affaire Google en
juin 2017 semble indiquer qu’elle a interprété de maniére plus stricte et plus pointue ce
I’on pourrait appeler une « extension discriminatoire du pouvoir de marché » sur les
marchés du commerce électronique™’. L arrét rendu dans I’affaire Moteur de recherche
Google (Shopping) a concerné deux ensembles de marchés adjacents: les marchés
nationaux au sein de I’EEE s’agissant des services de recherche généraux sur lesquels la
Commission a conclu que Google détient une série de positions dominantes d’une part et
d’autre part les services de comparaison de prix, catégorie de services de recherche en
ligne spécialisés qui est un segment sur lequel Google est en concurrence avec de
nombreux autres prestataires. L’existence de services de recherche a pour effet
d’accroitre la transparence des marchés du commerce électronique et donc de les rendre
plus concurrentiels du point de vue des consommateurs.

140.  Selon ’arrét de la Commission européenne, Google a, pendant pratiquement une
décennie, appliqué les algorithmes sur lesquels repose son service de recherche général
afin d’accorder un place de premier plan a son propre service de comparaison de prix,
tout en rétrogradant les services concurrents dans ses résultats de recherche. La
Commission a estimé que Google a abusé de sa position dominante sur le marche des
moteurs de recherche en conférant un « avantage illégal » a un autre de ses produits, son
service de comparaison de prix''? qu’il propose sur un marché adjacent mais distinct, ce
qui constituait une infraction a l’article 102 du TFUE. En I’espece, la Commission a
infligé a Google une amende de 2.42 milliards USD, soit la plus lourde amende jamais
imposée a une seule et méme entreprise.
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141. Le cceur de I’affaire semble étre I’acces a une infrastructure numérique essentielle
— le moteur de recherche en ligne de Google — ce qui signifie que le traitement moins
favorable accordé a d’autres services de comparaison de prix constitue un refus de
vendre. Pourtant, la Commission s’est explicitement refusée a appliquer le critére
juridique mis en avant dans 1’affaire Oscar Bronner, faisant valoir que la mesure
corrective mise en ceuvre « n’implique pas d’imposer a une entreprise en position
dominante une obligation de transférer un actif ou de passer des accords avec des
personnes avec lesquelles elle n’a pas choisi de conclure un contrat »*.
L’affaire Bronner elle-méme n’indique donc nullement que les critéres mis en avant
concernent une mesure corrective particuliere et il existe de solides raisons justifiant que
les pouvoirs publics conservent une bonne maitrise de la jurisprudence relative au refus
de vente.

142.  La Commission a également rejeté les arguments relatifs a la nouveauté supposée
de cette pratique abusive, jugeant « que le comportement consistant a utiliser une position
dominante sur un marché pour ’étendre & un ou plusieurs marchés adjacents....
représente un forme bien établie et autonome de pratique abusive ne relevant pas, sur le
fond, des régles de concurrence »™**. Par cette déclaration, elle semble mettre en garde les
plateformes numériques opérant sur plusieurs marchés et occupant une position
dominante sur I’'un d’eux au moins quant au risque inhérent — sous I’angle du droit de la
concurrence — a toute stratégie commerciale favorisant les services proposées par ces
plateformes au détriment des services de leurs concurrents. Reste a savoir s’il s’agit-1a
d’une conception sensée & adopter en droit de la concurrence, compte tenu
des caractéristiques des marchés de I’économie numérique (Wiethaus, 2015).

143.  La décision rendue dans cette affaire a suscité une certaine controverse, due en
partie au fait qu’il est compliqué de faire entrer le comportement de Google dans 1’une
des catégories traditionnelles de pratiques d’exclusion abusives (Nazzini, 2016, Akman,
2017 ; et Vesterdorf et Fountoukakos, 2018) et a été contestée en appel'™. Des enquétes
préliminaires analogues de la Federal Trade Commission américaine'™® et de 1’ Autorité de
la concurrence turque (Dogan, 2018), entre autres, ont été closes, ces autorités ayant
conclu que Google n’avait commis aucune infraction.

144, Dans le prolongement de I’arrét de la Commission européenne, cependant,
I’Office polonais de la concurrence et de la protection des consommateurs (UOKiK)
enquéte actuellement sur une plainte similaire. Allegro, grand opérateur du commerce
électronique ayant son siége en Pologne, aurait systématiquement favorisé ses propres
services d’enchere et ceux de grands détaillants en ligne aux dépens de petits revendeurs
indépendants. Le communiqué de presse annongant ’ouverture de 1’enquéte faisait
référence a la décision rendue dans 1’affaire Moteur de recherche Google (Shopping), tout

en précisant que 1’enquéte en cours en était juste & ses tous premiers stades™’.

3.9. Pratiques d’exploitation

145.  Enfin, on notera que les pratiques d’exploitation a 1’ceuvre sur les marchés du
commerce électronique risquent de susciter des préoccupations. Ces pratiques peuvent se
présenter sous la forme d’une discrimination par les prix, de la pratique de prix excessifs
ou de redevances d’emplacement. Les atteintes qui en découlent ne sont généralement pas
considérées comme une priorité dans les régimes actuels de droit de la concurrence'® et,
de fait, ne relevent pas, dans certains pays, des dispositions relatives aux comportements
unilatéraux. L’inquiétude croissante relative a 1’équité et a 1’inégalité dans le cadre des
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regles de concurrence (Lamadrid de Pablo, 2017, et Ezrachi et Stucke, 2018) peut
toutefois justifier une application plus large des interdictions prévues a I’avenir.

146. Tout d’abord, la discrimination par les prix suppose, en substance, d’appliquer
une différenciation des prix pour le méme produit a des catégories de consommateurs
situées au méme niveau (OCDE, 2016b). Cette pratique pose un probléme particulier sur
les marchés du commerce électronique dans la mesure ou la collecte généralisée de
données personnelles et le recours trés répandu a des algorithmes pour fixer les prix
permettent aux détaillants en ligne de proposer aux consommateurs des tarifs
personnalisés tenant compte de leurs habitudes d’achat passées et de leur supposée
propension a payer (Maggiolini, 2017). Il s’ensuit que certains consommateurs paient le
méme produit plus cher que d’autres, et sont plus rentables que d’autres pour les
plateformes s’agissant de certaines ventes (Townley et al., 2017).

147.  Ensuite, la pratique de prix excessifs consiste a facturer des prix considérés
comme etant abusivement élevés aux consommateurs par rapport a la valeur pergue par
ceux-ci du produit concerné™®. En raison de la vigueur de plus en plus forte de la
concurrence par les prix de détail, stimulée par I’essor du commerce électronique, il est
relativement peu plausible que la pratique de prix excessifs soit un probléme important
sur les marchés numériques. Cela étant, a mesure que la concurrence parvient a maturité
et dans I’éventualité ou des distributeurs dominants émergeraient, cette pratique pourrait
susciter des préoccupations. En outre, le secteur du commerce électronique se compose
de nombreux marchés intermédiaires (services de marché en ligne, publicité, etc.), sur
lesquels cette pratique peut représenter un probléme plus immédiat (Mandrescu, 2017)*%.
Toutefois, lorsque le ratio des colts fixes aux colts variables des opérateurs en ligne est
¢leve, il peut étre nécessaire d’examiner leurs pratiques de prix a plus long terme pour
éviter des faux positifs ne tenant pas compte des colts de mise au point des produits
(Hovenkamp, 2016).

148.  Enfin, sur les marchés de détail en particulier, des plaintes au sujet des pratiques
d’exploitation peuvent se faire entendre, émanant non seulement des consommateurs mais
aussi des petits fournisseurs des grands détaillants, soumis au pouvoir de I’acheteur
monopsonique de ces derniers. Les fournisseurs se plaignent en particulier des redevances
d’acces (redevances pour 1’acces ou le maintien dans les linéaires ou encore marges
arriére) en vertu desquelles les fournisseurs sont obligés de rémunérer les distributeurs
afin que leurs produits soient retenus pour I’assortiment d’un point de vente.
Ces redevances d’accés peuvent également relever des régles de concurrence relatives
aux accords verticaux méme si, en 1’absence de pouvoir de marché, les autorités
considérent généralement que ces accords ne posent pas de probléme™?.

149. Les effets de ces redevances d’accés sur la concurrence sont controversés (Klein
et Wright, 2007, et OFT, 2013), ce qui donne a penser que toute condamnation a priori de
cette pratique, méme si elle est le fait d’une entreprise en position dominante, serait
inappropriée. Cela étant, en particulier lorsque 1’accés a un point de vente spécifique est
jugé indispensable a la concurrence sur un marché pertinent en amont, ’application de
redevances trés éleveées aux fournisseurs peut étre considérée comme une pratique
déloyale ou d’exploitation. Ainsi, la Japan Fair Trade Commission, enquéte actuellement
a la suite de plaintes selon lesquelles Amazon aurait agi en violation des régles de
concurrence prohibant I’exercice abusif d’un pouvoir de négociation en imposant a Ses
fournisseurs de couvrir les codts induits par les remises réalisées sur leurs produits

directement commercialisés sur sa plateforme de commerce électronique?.
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4. Autres problémes relevant des régles de concurrence présents dans le secteur
du commerce électronique

4.1. Collusion horizontale

150. La collusion horizontale est largement considérée comme 1’un sinon le principal
probléme et donc comme 1’une sinon la principale priorité de I’application du droit de la
concurrence. Dans le secteur du commerce électronique, la collusion horizontale suppose,
dans les faits, la formation d’une entente entre fournisseurs ou distributeurs concurrents.
Les craintes qui s’expriment en raison du caractére de toute évidence exceptionnel de
I’économie numérique ne vont pas jusqu’a légitimer ou excuser les ententes injustifiables.
De ce fait, lorsqu’il existe des preuves de 1’existence d’une entente secréte sur les prix,
d’un accord de partage du marché ou d’autres comportements injustifiables, ces formes
de collusion doivent tomber sous le coup des interdictions a priori visant les ententes en
droit de la concurrence (Hovenkamp, 2016).

151. Dans la pratique toutefois, la dynamique particuliére des marchés du commerce
¢lectronique, qui est notamment liée a la forte transparence et a 1’utilisation généralisée
d’algorithmes de fixation des prix, complique la mise au jour de preuves solides de
pratiques de collusion (Ezrachi and Stucke, 2016, OECD, 2017 ; Janka et Uhsler, 2018).
En effet, les logiciels de suivi et de fixation des prix permettent d’externaliser la gestion
d’ententes entre distributeurs auprés d’ordinateurs chargés de calculer des prix
supraconcurrentiels et de surveiller la moindre différence de prix entre concurrents. Les
autorités de la concurrence pourraient de ce fait avoir besoin de nouveaux moyens
d’enquéte et de ressources supplémentaire pour déceler et collecter des preuves
suffisantes corroborant 1’existence de pratiques de collusion sur les marchés du commerce
¢électronique. On peut citer en exemple en ce sens la mise en place récente d’une unité

, . . .. .. 12
d’analyse des données au sein de I’ Australian Competition and Consumer Commission'?,

152.  Lorsqu’il existe des preuves suffisantes que des distributeurs concurrents ont
conclu un accord ou se sont concertés, méme si la mise en ceuvre quotidienne de cette
entente a été déléguée aux algorithmes utilisés par les différents détaillants, le fait que
cette forme d’entente sur les prix doive tomber sous le coup des dispositions relatives a
I’interdiction des ententes ne préte guére a controverse. On peut citer ’affaire United
States v. Topkins a titre d’exemple. Dans cette affaire, le ministére américain de la Justice
a engageé des poursuites et obtenu gain de cause a I’encontre d’une personne physique qui
avait pris part a une entente sur les prix portant sur la vente d’affiches sur Amazon
Marketplace (Mehra, 2016). Pour I’essentiel, 1’entente était mise en ceuvre grace a la
coordination des algorithmes de fixation des prix des distributeurs concernés, a 1’aide du
code informatique créé par le défendeur. La Competition and Markets Authority (CMA) a
également engagé des poursuites a ’encontre de deux entreprises mises en cause qui
écoulaient des affiches et des encadrements par ’entremise d’ Amazon Marketplace. Dans
la décision qu’elle a rendue en I’espece, la CMA a pour la premiere fois demandé que soit
frappé d’incapacité d’exercice le directeur général d’une entreprise’®’. Dans son
communiqué de presse, elle a indiqué que 1’accord avait été mis en ceuvre au moyen d’un
logiciel de fixation automatique des prix que chacune des parties avait configuré pour
permettre & leur entente illicite de fonctionner'.

153.  Sans surprise, la principale difficulté dans ce genre d’affaires consiste a établir
des preuves tangibles de la collusion entre concurrents au-dela de la simple existence
d’algorithmes de fixation des prix fonctionnant parallélement. Méme si ceux-Ci
constituent généralement des preuves de collusion tacite, les comportements purement
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oligopolistiques ne relévent pas, dans la plupart des régimes de concurrence des
dispositions prohibant les ententes, du moins en 1’absence de facteurs supplémentaires
confirmant 1’existence d’une coordination anticoncurrentielle. Si certains commentateurs
ont appelé a repenser la conception de la collusion tacite en droit de la concurrence pour
tenir compte des problémes particuliers que pose la fixation de prix par des algorithmes
(Gal et Koren-Elkin, 2017), pour d’autres ; des arguments convaincants continuent de
S’opposer a toute ingérence indue dans la liberté 1égitime des entreprises d’adapter leur
comportement commercial en fonction de celui de leurs concurrents (Lindsay et
McCarthy, 2017).

154. En I’absence de preuves d’intention anticoncurrentielles alors méme que les
stratégies paralleles de fixation des prix portent de toute évidence atteinte a la
concurrence, Blockx (2017) laisse entendre que la mise en ceuvre de mesures
d’application du droit de la concurrence a 1’encontre du comportement mis en cause, sans
toutefois imposer de sanction, pourrait constituer une solution de compromis. Cette
approche semble plus pragmatique qu’une stratégie purement dictée par un principe, étant
donné qu’une telle stratégie ne régle pas le probleme fondamental tenant au fait que les
pratiques de collusion tacite ne permettent pas, par définition, de recueillir des preuves
suffisantes de 1’existence d’une entente effective pour déclencher la mise en ceuvre des
régles de concurrence.

4.2. Entente « en étoile »

155. La possibilité de collusion horizontale par le biais de restrictions verticales, aussi
appelées ententes «en étoile » par le biais de restrictions paralléles verticales peut
également poser un probléme sur les marchés du commerce électronique'?. Pour faire
fonctionner une entente en étoile, les plateformes assument généralement de facto les
fonctions d’organisation et de mise en ceuvre de 1’entente, coordonnant le comportement
commercial des différents fournisseurs ou distributeurs qui la composent, qui procurent
des biens ou des services aux consommateurs ou de nouer des relations contractuelles
avec les consommateurs via les plateformes. Une entente en étoile rend largement inutile
toute collusion horizontale directe, dans la mesure ou la coordination du comportement
des concurrents peut étre mise en place par une série d’engagements verticaux
apparemment autonomes entre la plateforme et des tiers.

156. Pour que toute action de mise en ceuvre du droit de la concurrence a 1’encontre
d’une entente en étoile porte ses fruits, il est essentiel de recueillir des preuves suffisantes
d’une coordination horizontale issue de restrictions classiquement verticales visibles sur
le marché. Plusieurs affaires récentes montrent quand et pourquoi une telle situation peut
se produire sur les marchés du commerce électronique en vertu du droit de la
concurrence.

157. L’affaire Apple (E-Books), initiée par le ministére américain de la Justice, a
concerné les effets anticoncurrentiels induits par 1’adoption par Apple d’un modéle
d’agence pour les livres numériques vendus par I’intermédiaire de sa plateforme de
commerce électronique. Pour les autorités de la concurrence, la principale préoccupation
était liée au risque que ce modele ne procure aux six plus grandes maisons d’édition
américaines la possibilité de se concerter sur les prix de gros. Plus précisément, la
négociation et la mise en ceuvre de ce modele de fixation des prix a I’échelle de tout le
marché ont été considérées comme une entente horizontale sur les prix, « orchestrée » par
Apple par I’entremise d’une série de contrats verticaux conclus avec ses fournisseurs. Il
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importe de noter que cette entente constituait une violation a priori de Darticle 1 du
Sherman Act, conclusion retenue par la juridiction d’appel?’.

158. Le caractére approprié de la condamnation a priori de cet accord, de toute
évidence vertical, malgré 1’arrét rendu précédemment par la Cour supréme dans I’affaire
Leegin, donne lieu a controverse. Ainsi Hovenkamp (2016) a souligné que les restrictions
créées par ce modele constituaient une restriction pure et simple de la concurrence. Klein
(2017), en revanche, a fait valoir que les composantes verticales de 1’accord n’ont
nullement eu pour effet de faciliter 1’entente horizontale et que, de ce fait, toute
condamnation a priori était inappropriée.

159. Dans cette affaire, la Commission européenne a également engagé une procedure
d’application en vertu de Darticle 101 du TFUE. Méme si Iaffaire a été réglée a
I’amiable a la suite des engagements pris par les éditeurs mis en cause, ce qui exclut toute
possibilité de demande de décision préjudicielle, la Commission a elle aussi estimé dans
un premier temps que la série de négociations verticales menées entre Apple et les
maisons d’édition concernées pouvait avoir des effets horizontaux dans la mesure ou
Apple, 'opérateur de la plateforme, avait tenu les différents éditeurs informés de 1’état
d’avancement des négociations en cours avec leurs concurrents.

160. Le Bureau de la concurrence du Canada a également enquété sur les pratiques
tarifaires en vigueur dans le secteur du livre électronique, réglant ultérieurement une série
d’ententes par voie de consentement avec chacun des éditeurs mis en cause afin de
rétablir la concurrence dans la vente au détail de livres numériques au Canada'®. On
notera que ces consentements ont été contestés a plusieurs reprises par Kobo, fabricant de
liseuses et distributeur de livres numériques, au nom de 1’important préjudice financier
qu’il a subi, méme si son dernier recours a ¢été rejeté en février 2018

161. Un aspect intéressant des affaires E-Books tient au fait que les accords de
distribution ont découlé a I’origine de I’entrée d’ Apple sur le marché du livre numérique
avec le lancement de I’iPad en 2010, remettant en cause la position d’Amazon, jusque-la
en téte. Le modeéle d’agence a été adopté a la suite du mécontentement des éditeurs face a
la politique de prix bas pratiquée par Amazon, qui mettait selon eux en danger la santé et
la viabilité du secteur de I’édition (Klein, 2017). Les cas dans lesquels les prix bas — ou
d’éviction — pratiqués par les distributeurs en ligne peuvent constituer un probléme de
concurrence en tant que tel ont été examinés a la section 3.3

162.  Plus précisement dans le contexte de I’article 101 du TFUE, I’arrét de la Cour de
Justice dans I’affaire ETURAS traite de maniere similaire de la question de savoir quand
les contacts verticaux bilatéraux constituent ou non une coordination horizontale entre les
utilisateurs de la plateforme™'. En I’espéce, cette plateforme de réservation de voyages en
ligne a envoyé un message électronique a plusieurs agences de voyages pour les informer
de sa nouvelle politique tarifaire leur imposant de plafonner le taux de la remise consentie
aux consommateurs pour les réservations de voyages par internet. Si les agences de
voyages concernées n’étaient pas empéchées d’accorder a leurs clients des remises
supérieures au taux communiqué, I’octroi de telles remises nécessitait cependant de la
part de ces agences 1’accomplissement de formalités techniques supplémentaires.

163. Réaffirmant que les modes passifs de participation a I’infraction peuvent &tre
constitutifs d’une coordination anticoncurrentielle en vertu de ’article 101(1)"*, la Cour
de Justice a jugé que la simple réception du message était susceptible de fonder une
concertation horizontale entre les agences de voyages des lors que :
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1. les agences de voyages ayant eu connaissance du contenu du message en cause,
elles pouvaient étre considérées comme ayant tacitement acquiescé a une pratique
anticoncurrentielle commune,

2. elles se sont ensuite livrées a un comportement anticoncurrentiel

3. un lien de cause a effet a pu étre établi entre la concertation et le comportement

sur le marché*®,

164. La premiére condition n’ayant pas été remplie, le simple fait que les agences
ayant participé a la plateforme incorporant les restrictions anticoncurrentielles par des
moyens techniques n’a toutefois pas non plus suffi a établir la preuve de la pratique
concertée. Il a donc fallu démontrer autrement 1’acquiescement tacite au comportement

anticoncurrentiel — autrement dit la participation a ’entente™*.

165. Le principal enseignement tiré de ’affaire ETURAS est que la participation a une
plateforme numérique imposant des restrictions destinées a supprimer la concurrence
entre prestataires de services peut étre interprétée comme une coordination indirecte entre
ces prestataires en vertu du droit de la concurrence de I’UE, mais seulement s’il est établi
qu’ils avaient connaissance de la restriction et ont agi en conséquence. De plus, la Cour a
souligné que cette analyse étant extrémement liée a des éléments factuels précis, il est
pratiquement impossible de déterminer, en théorie, si un modele économique ou une
forme de restriction sectorielle peut constituer une coordination horizontale.

166. Deux autres affaires récentes se rapportant a 1’article 101 du TFUE, méme si elles
ne concernent pas le secteur du commerce électronique, nous permettent de mieux savoir
quand une collusion en étoile apparente est susceptible d’étre contraire au droit de la
concurrence de I’UE. L’affaire VM Remonts a porté sur des allégations de soumission
concertée par le biais d’un consultant indépendant qui a préparé les offres de plusieurs
entreprises concurrentes, partageant ainsi avec elles des informations commercialement
sensibles. La Cour de Justice a jugé que la participation d’un soumissionnaire a une
coordination horizontale ne pouvait étre établie si cette entreprise n’avait absolument pas
su que le consultant userait comme il I’a fait des informations qu’elle lui avait
communiquées.

167. Pour que I’entreprise mise en cause puisse se voir imputer la pratique concertée, il
a été nécessaire de démontrer que le consultant opérait en réalité sous la direction ou le
contrble de D’entreprise mise en cause, que cette entreprise avait connaissance des
objectifs anticoncurrentiels poursuivis par ses concurrents et le consultant et entendait y
contribuer par son propre comportement ou encore qu’elle avait pu raisonnablement
prévoir les agissements anticoncurrentiels de ses concurrents et du consultant et avait été
préte & en accepter le risque'®. L’affaire VM Remonts met donc en évidence que pour
établir 1’existence d’une coopération horizontale mise en ceuvre par le biais de relations
Verticales, il faut a tout le moins que I’entreprise mise en cause ait, dans une certaine
mesure, connaissance du fait qu’elle participe a une entente avec des concurrents et 1’ait
approuveée.

168. Méme lorsque les conditions nécessaires pour établir ’existence d’une
coordination horizontale sont remplies, la nature verticale de 1’accord, et donc
I’implication de D’opérateur de la plateforme, ne continue pas moins d’engager
la responsabilité des participants. Plus précisément, lorsqu’une entreprise de plateforme
numérique exerce dans les faits en tant que « facilitatrice de I’entente »'*°, méme si elle
n’est pas elle-méme active sur le marché en cause, I’arrét rendu dans I’affaire AC-
Treuhand confirme qu’elle peut étre jugée avoir participé a I’entente et que sa
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responsabilité est donc engagée pour infraction a Iarticle 101(1)**". 1l est nécessaire
d’établir que I’entreprise mise en cause avait connaissance de I’entente sur le marché
d’aval ou, a tout le moins, qu’elle avait pu raisonnablement la prévoir et qu’elle avait
entendu contribuer par son propre comportement aux objectifs communs poursuivis par

I’ensemble des participants®,

169. Dans I’affaire AC-Treuhand, ces conditions étaient réunies des lors que
I’entreprise concernée, en toute connaissance de cause, a fourni des services
administratifs en organisant des réunions entre les membres de I’entente en collectant et
en fournissant des données sur les ventes des marchés en cause, en proposant d’agir en
tant que modérateur en cas de tension entre membres de I’entente et en encourageant
ceux-ci a dégager des compromis, le but étant la réalisation des objectifs visés par
I’entente™®. De ce fait, si un opérateur de plateforme facilite sciemment la coordination
anticoncurrentielle entre prestataires de services, il peut étre tenu pour responsable au
méme titre que s’il avait lui-méme participé a D’entente horizontale. Le méme
raisonnement a prévalu dans 1’ordonnance prononcée contre Apple dans 1’affaire E-Book
aux Etats-Unis, qui empéche notamment & cet opérateur de conclure des accords avec les
éditeurs mis en cause qui avaient restreint sa capacité a fixer les prix de détail des livres
numériques qu’il commercialisait.

4.3. Controle des fusions

170. Enfin, intéressons-nous maintenant rapidement aux problemes relevant du
contréle des fusions qui peuvent survenir sur les marchés du commerce électronique. A
ce jour, un petit nombre seulement de grands projets ou opérations de fusion ont suscité
d’importants problémes de concurrence dans le domaine commerce électronique a
proprement parler méme si pour ce qui est des services auxiliaires comme les systémes de
paiement™ et la publicité en ligne®*, certaines opérations ont été finalisées. Toutefois, &
mesure que ce secteur parvient a maturité, un plus grand nombre d’affaires devrait
survenir.

171. Laencore, la dualité des marchés des plateformes numériques, le caractére de plus
en plus central de la concurrence fondée sur la technologie et les pressions
concurrentielles exercées par les commerces traditionnels sont autant d’aspects a prendre
en compte lors des procédures d’examen des fusions. Les opérations de fusion entre
proches concurrents peuvent poser un probléme dans le contexte des marchés
numériques, comme le montre la décision rendue par 1I’Autorité de la concurrence
suédoise de bloguer une fusion entre deux plateformes numériques concurrentes
commercialisant des biens immobiliers**?. Le recours de plus en plus fréquent aux
mécanismes de la concurrence fondée sur des algorithmes est en outre un élément a
prendre en compte ici, et le contrble des fusions peut, de fait, constituer I’'un des meilleurs
moyens d’action disponibles pour agir sur la dynamique oligopolistique des marchés qui
pourrait se faire jour.

172. En ce qui concerne le contrle des fusions, I’accumulation des données des
consommateurs est un probléme croissant dans le domaine du numérique (Lao, 2018b).
Comme on I’a vu, les données représentent un intrant important dans nombre de mod¢les
économiques du commerce électronique et leur acquisition a grande échelle peut donc
constituer un obstacle a I’entrée. En raison du chevauchement des activités de collecte de
données exercées par les différents acteurs, une fusion qui, a premiére vue, semblerait ne
concerner que des activités complémentaires ou verticalement liées pourrait également
revétir une dimension horizontale (Shelanski, 2013). Cela étant, dans la mesure ou
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I’accumulation de grandes quantités de données personnelles peut étre considérée comme
un intrant «indispensable », celle-ci peut avoir des conséquences pour 1’examen de
fusions, horizontales ou non. La protection des données est également considérée comme
un parametre potentiel d’une concurrence fondée sur la qualité dans le cadre du contrdle
des fusions, évolution d’importance pour tout acteur du commerce électronique qui
recugille et utilise les données des consommateurs™®,

173.  Une question controversée qui se pose est celle de savoir dans quelle mesure la
conglomération croissante a 1’ceuvre au sein de I’économie numérique, et notamment sur
les plateformes de vente au détail du commerce électronique, doit étre un sujet de
préoccupation lors des procédures d’examen des fusions (Khan, 2017). Cette question
s’est posé d’une maniere des plus aigiies 2017 lors du rachat par Amazon de la chaine de
supermarchés Whole Foods, opération apparemment approuvée sans autre forme de
procés par la Federal Trade Commission américaine®® et qui a pourtant suscité une

opposition politique et populaire considérable™®.

174. Si les préoccupations concernant les conglomérats sont traitées presque
invariablement sans susciter de probléme, les caractéristiques tout a fait spécifiques, et en
rapide évolution, des marchés numériques méritent que 1’on s’y intéresse plus avant. Au
bout du compte toutefois, ces préoccupations peuvent moins se rapporter a la question du
pouvoir de marché en tant que tel au sens du droit de la concurrence qu’étre 1’expression
d’inquiétudes sociales ou politiques plus générales relatives par exemple a 1’égalité, a la
démocratie ou a la mondialisation. On verra dans la section suivant dans quelle mesure
les problémes de concurrence qui se posent de toute évidence peuvent étre mieux réglés a
I’aide d’autres mécanismes réglementaires que le droit de la concurrence.

5. Concurrence sur le marcheé du commerce électronique et réglementation
de ce secteur

175.  Les solutions éventuelles aux problémes de marché dans le secteur du commerce
électronique dépassent le périmétre du droit de la concurrence. Si de nombreux
commentateurs insistent sur le fait que les régimes de concurrence en place offrent
suffisamment de souplesse pour s’attaquer aux enjeux particuliers de 1’économie
numérique (lacovides et Jeanrond, 2017), bien des problemes qu’ils suscitent se situent,
comme on I’a vu dans la section précédente, a la lisiére des paramétres habituels des
régimes de concurrence, voire vont en fait au-dela. De fait, dans la mesure ou le droit de
la concurrence en vigueur censé régir les comportements anticoncurrentiels présumés sur
les marchés du commerce électronique parait lacunaire, une approche plus théorique peut
consister a aller chercher les solutions réglementaires appropriées au-dela du champ
d’application des regles de concurrence (Lindsay et McCarthy, 2017).

176. Examinant spécifiqguement la situation de la concurrence entre les plateformes,
Ezrachi (2015) indique qu’il serait avisé de faire une distinction entre I’analyse a réaliser
en application du droit de la concurrence et ’intervention de I’Etat par voie 1égislative ou
réglementaire, généralement motivée par des objectifs politiques ou sociaux qui, pour
Iégitimes qu’ils soient, sont différents. Cette intervention peut étre nécessaire s’il ressort
de I’analyse de la concurrence une absence de préjudice caractérisé au sens technique du
droit de la concurrence, mais que I’Etat s’inquiéte néanmoins de conséquences plus
générales sur la distribution par exemple. Trois de ces autres solutions sont étudiées dans
les sections qui suivent : une législation sectorielle ; les législations sur la protection des
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consommateurs et celles relatives a la protection des données ; et une réglementation des
plateformes numériques du type de celle applicable aux sociétés de services collectifs.

5.1. Une législation sectorielle

177. La premiere solution consiste a promulguer une Iégislation sectorielle prohibant
ou réglementant les pratiques suscitant des préoccupations particuliéres dans le secteur du
commerce ¢€lectronique. On peut citer a titre d’exemple le Reéglement visant a contre le
blocage géographique récemment adopté par 1’Union européenne, qui interdit simplement
certaines pratiques du commerce électronique grand public de nature a empécher la vente
de biens ou de services par le biais de circuits de distribution en ligne discriminatoires
dans le marché intérieur’®. On peut également citer a titre d’exemple la décision
du législateur francais d’interdire I’utilisation de toutes les clauses NPF dans le secteur
frangais de I’hoétellerie, disposition 1égislative appelée « Loi Macron », qui s’écarte de la
conception plus étroite des clauses NPF admissibles du point de vue du droit de la
concurrence défendue par I’ Autorité de la concurrence frangaise (Ezrachi, 2015).

178.  Ce type de législation trouve un équivalent pour le commerce traditionnel dans
certains codes des pratiques du secteur de la distribution alimentaire. Ces codes imposent
aux distributeurs des restrictions sur les conditions qu’ils peuvent imposer a leurs
fournisseurs™’ — approche qui tient compte de pratiques telles que les redevances d’accés
évoquées a la section 3.9, qui ne relevent pas nécessairement du droit de la concurrence.

179. Une Ilégislation sectorielle dissiperait les ambiguités relatives au champ
d’application des régles de concurrence sur les marchés du commerce électronique,
engendrant certitude et clarté pour les entreprises de ce secteur et garantissant une
protection adéquate aux consommateurs. Comme on le voit avec la Loi Macron, une telle
législation peut, si nécessaire, s’écarter du périmétre du droit de la concurrence,
permettant ainsi au législateur de donner priorité a d’autres valeurs que I’efficience,
comme 1’équité ou encore le pluralisme du marché.

180. En revanche, une législation sectorielle pourrait ne pas offrir la méme souplesse
gue les regles de concurrence, en restreignant la possibilité de repenser les interdictions
juridiques qu’elle a instaurées a mesure que le marché ou la théorie économique évoluent.
Une telle législation dépend aussi du soutien politique qu’il faudra mobiliser pour la faire
adopter — et suppose donc d’esquiver les efforts souvent considérables déployés par des
groupes de pression désireux de limiter autant que possible toute réglementation
se rapportant, le cas échéant, a I’économie numérique.

5.2. Des législations sur la protection des consommateurs et relatives a la protection
des donnees

181. La deuxieme solution consiste & renforcer les Iégislations sur la protection des
consommateurs et celles relatives & la protection des données dans la mesure ou elles
concernent les circuits du commerce électronique. Les régles de protection des
consommateurs peuvent couvrir la quasi-totalité des aspects d’une transaction effectuée
sur une plateforme de commerce électronique, avant 1’achat (publicité, obligations
d’information, pratiques commerciales déloyales), au moment de 1’achat (conditions
contractuelles déloyales, sécurité des paiements en ligne) et aprés ’achat (mécanismes de
réglement des litiges et de réparation,) (voir CNUCED, 2017). La protection des données
est souvent considérée comme une sous-catégorie de la protection des consommateurs
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(CNUCED, 2017), alors qu’en raison de son importance particuliere dans le présent
contexte, elle mérite qu'une analyse lui soit consacrée a part entiére.

182. Selon certains commentateurs, 1’absence d’harmonisation des législations sur la
protection des consommateurs et de celles relatives a la protection des données est un
obstacle essentiel aux ventes en ligne internationales (Von Rompuy, 2017). On peut par
exemple se demander dans quelle mesure les Iégislations nationales de protection des
consommateurs sont contraignantes pour les distributeurs étrangers ou s’appliquent
aux intermédiaires en ligne (comme les marchés électroniques) qui facilitent
les transactions des consommateurs sans y participer ou encore pour les vendeurs non
professionnels de 1’économie du partage (Busch et al.,, 2016). La confiance des
consommateurs dans les circuits du commerce électronique semble étre une condition
préalable a ’amplification des activités de vente en ligne ou a tout le moins un facteur
d’impulsion (Cardona et al., 2015), ce qui signifie que le renforcement ou, du moins, la
clarification de 1’étendue de la protection des consommateurs sur les plateformes en ligne
est susceptible d’accroitre 1’efficacité de la concurrence dans ce secteur.

183.  Grace a la législation sur la protection des consommateurs, les autorités peuvent
également s’attaquer de maniére plus efficace et plus adaptée a des violations présumées
des regles de concurrence sur les marchés du commerce électronique. Font partie de ces
infractions certaines pratiques d’exploitation abusive comme la discrimination par les
prix a l'aide de stratégies de tarification personnalisées (CERRE, 2017). De méme,
comparant les problémes mis en évidence dans 1’affaire Moteur de recherche Google
(Shopping) a une forme de tromperie, Hovenkamp (2016) fait valoir que 1’obligation
imposée aux plateformes de mieux informer les consommateurs constitue une solution
plus approprié : en faisant prendre conscience aux consommateurs du moment ou Google
présente les services qu’il propose suivant son propre ordre de priorités, les
consommateurs seront & méme de faire un choix éclairé concernant la fiabilité des
recommandations qui leur sont ainsi adressées.

184. Un exemple intéressant d’application de la Loi sur la protection des
consommateurs dans ce contexte est celui des poursuites engagées par le Bureau de la
concurrence du Canada contre Amazon pour ses pratiques tarifaires de nature a induire
les consommateurs en erreur, en particulier le fait qu’ Amazon ne vérifiait pas I’exactitude
des « prix conseillés » communiqués par ses fournisseurs auxquels il était pourtant censé
comparer ceux, prétendument plus bas, qu’il pratiquait. Méme si le Bureau de la
concurrence a engagé ces poursuites en application de la Loi sur la concurrence, il a
également invoqué des provisions spécifiques relatives a 1’éthique publicitaire et ne
relevant donc pas du droit de la concurrence en tant que tel'*.

185. Si, en général, les transactions effectuées dans le secteur du commerce
¢lectronique entrent dans le champ d’application de la législation ordinaire sur la
protection des consommateurs, ’ampleur des dispositions législatives relatives au
commerce électronique varie toutefois considérablement d’un pays de I’OCDE a I’autre.
Ainsi, la Corée a adopté en 2002 un texte de loi spécifique sur la protection des
consommateurs dans le commerce électronique mis en ceuvre par la Korea Fair Trade
Commission, qui prévoit un ensemble de droits pour la protection des consommateurs
s’appliquant spécifiquement au commerce électronique (Sohn, 2016). Plus récemment, la
Commission européenne a préconisé un renforcement des législations nationales de
protection des consommateurs dans les pays de I’UE, composantes essentielles de sa
stratégie pour un marché unique numérique®.
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186. En 2016, le Conseil de I’OCDE a publié une recommandation trés détaillée sur la
protection du consommateur dans le commerce électronique, dans laquelle sont
répertoriés les grands principes généraux sur lesquels doivent se fonder les cadres
d’action pour la protection des consommateurs dans le contexte du commerce
électronique. Ces principes sont les suivants :

e une protection transparente et efficace,
¢ laloyauté des pratiques en matiére de commerce, de publicité et de marketing,

o des informations en ligne claires, exactes, facilement accessibles relatives a
I’entreprise et sur les biens ou services concernés, ainsi que sur la transaction
elle-méme,

e un processus de confirmation clair et sans ambiguité,
e la sécurité numérique et la protection de la vie privée des consommateurs™.

187. En I’absence de législation contraignante, un effort volontaire d’autodiscipline,
peut étre une solution, a I’exemple du Code de bonne pratique a I’intention des acteurs du
commerce électronique élaboré la Chambre de commerce de Santiago, au Chili (Prieto
Saldivia, 2016).

188. Une solution connexe, applicable aux entreprises du secteur du commerce
¢lectronique dont I’activité repose sur la collecte et 1’exploitation des données des
consommateurs, consiste a renforcer les législations nationales spécifiqguement consacrées
a la protection des données afin de limiter les informations personnelles qui peuvent étre
recueillies par les distributeurs en ligne et les plateformes numériques, ainsi que les
utilisations commerciales qui peuvent en étre faites. Ohlhausen et Okuliar (2015),
examinant la frontiére entre le droit de la concurrence et les dispositions législatives sur le
respect de la vie privée des consommateurs, font valoir que le droit de la concurrence doit
primer lorsque le préjudice présumé concerne une diminution de 1’efficience économique
alors que les dispositions relatives a la vie privée sont plus appropriées lors que le
préjudice éventuel risque de porter atteinte aux conditions de négociation entre une
entreprise et ses clients.

189. Les acteurs du commerce électronique sont bien entendu soumis aux obligations
ordinaires concernant la confidentialité des données méme si celles-ci sont tres variables
d’un pays a l’autre. Il reste néanmoins intéressant de se demander si 1’utilisation
croissante de techniques comme 1’analyse prédictive dans le commerce électronique doit
s’accompagner d’une réglementation plus stricte, que ce soit pour mieux protéger les
données ou la vie privée des consommateurs (Spencer, 2015). Ainsi, selon Zuiderveen
Borgesius (2015), la personnalisation des prix suppose en général un traitement des
données des consommateurs. Dans la mesure ou les législations sur la protection
des données imposent aux entreprises d’informer les consommateurs sur la finalité des
processus de traitement de leurs données personnelles, I’auteur de cette étude propose que
les distributeurs en ligne fassent a tout le moins savoir aux utilisateurs si des prix
personnalisés leur sont appliqués. Le renforcement des regles relatives a la portabilité des
données non personnelles pourrait en outre servir & lever certains des obstacles a I’entrée
que constitue I’agglomération de grands volumes de données collectées par les opérateurs

historiques du commerce électronique™".

190. Toutefois, la mise en ceuvre des législations relatives a la protection
des consommateurs et celles sur la confidentialité des données ont pour inconvénient
d’étre onéreuses, soit en raison des frais encourus par les entreprises pour se conformer a
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des dispositions, soit parce que les entreprises peuvent en venir a renoncer a livrer
concurrence ou a innover afin de ne pas courir le risque d’agir contrairement a ce qu’elles
prévoient. Or, cescolts sont au final presque systématiquement reportés sur
les consommateurs, ce qui rend indispensable de trouver le juste équilibre entre une
nécessaire réglementation et une surenchere réglementaire inutile.

191. Ceux deux types de législations sont en outre souvent lacunaires. Les Iégislations
relatives a la protection des consommateurs ne s’appliquent généralement pas aux
transactions interentreprises et il est de ce fait peu probable qu’elles interdisent des
pratiques déloyales ou anticoncurrentielles de la part des intermédiaires vis-a-vis des
détaillants qui recourent a leurs services. De méme, les dispositions législatives sur la
confidentialit¢ des données ne s’appliquent généralement qu’aux personnes physiques.
De plus, comme elles donnent priorité a la protection des consommateurs finaux, on peut
penser que ces deux types de législations ne sont guére en mesure de favoriser I’exercice
d’une concurrence ouverte et loyale sur les marchés du commerce électronique. Par
conséquent, pour atteindre cet objectif, le droit de la concurrence constitue sans doute un
instrument plus approprié.

5.3. Une réglementation du type de celle applicable au secteur des services collectifs

192. Une troisiéme possibilité serait d’appliquer ex ante aux plateformes numériques
« essentielles » une réglementation suivant la méme logique que celle applicable aux
services collectifs (Ezrachi et Stucke, 2016 ; Khan, 2017). Si cette solution était mise en
ceuvre, les plateformes devraient alors conformer leurs comportements sur le marché a
des régles explicites, relatives par exemple a leurs prix ou a leurs obligations d’acces ou
d’investissement (Khan, 2017). Cette approche s’articule autour de I’idée que certaines
d’entre elles jouent le role essentiel de gardien, donnant accés a I’économie numérique en
général et aux marchés du commerce électronique notamment. Cette conception suit en
outre la méme logique que celle ayant présidé aux décisions rendues, par exemple, dans
les affaires Moteur de recherche Google (Shopping), Apple (E-Books) et celle des
agences de voyages en ligne, puisque chacune d’entre elles a été fondée sur le postulat
que, de maniere plus générale, les grandes plateformes numériques sont en mesure de
fausser la concurrence dans le secteur du commerce électronique.

193. La question de savoir si cette solution est nécessaire ou méme souhaitable fait
I’objet d’un vif débat (O’Connor, 2016). La réglementation des sociétés de services
collectifs fait généralement 1’objet d’attaques constantes depuis les années 70 car elle
passe pour un mécanisme codteux et inutile, exposé a un risque de capture par les entités
réglementées et dont les résultats sont presque invariablement jugés moins bons que ceux
générés par le libre jeu du marché. En outre, méme si la réglementation des entreprises de
services collectifs traditionnels est encore tolérée (Baldwin et al., 2011), on peut penser
que le bien-fondé de son extension & la « nouvelle » économie, qui se caractérise par la
rapidité de ses innovations, est beaucoup moins évident.

194. 1l est néanmoins possible, espérons-le, de formuler plusieurs observations
relativement indiscutables. Premiérement, méme s’il ’on peut appliquer les régles de
concurrence ordinaires pour faire face a bon nombre des problémes de marché survenant
dans le secteur du commerce électronique (lacovides et Jeanrond, 2017), ces régles ne
sont pas toujours complétement adaptées (Kjelbye et al., 2015). Comme on I’a vu, tel est
particuliérement le cas s’agissant des comportements unilatéraux, domaine du droit de la
concurrence qui recoupe le plus la réglementation du secteur des services collectifs.
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195. En outre, les plateformes numériques soulévent des questions complexes couvrant
tout le spectre juridique, tout en étant expertes a se soustraire a plusieurs des régimes
juridiques traditionnels visant a régler des problémes sociaux et économiques équivalents
dans un cadre analogue (Cohen, 2017). Pourtant, comme le souligne Lynskey (2017),
méme si les organismes de réglementation se préoccupent de plus en plus du « pouvoir
des plateformes », cette notion n’est pas exactement équivalente a celle de « pouvoir de
marché » utilisée dans I’analyse de la concurrence classique. De ce fait, dans la mesure ou
une réglementation du type de celle applicable aux sociétés de services collectifs est jugée
appropriée pour le commerce électronique ou pour les marchés adjacents, il importe de
comprendre que la défense des intéréts publics impérieux qui sont en jeu dépasse le
simple contréle d’un pouvoir monopolistique, au sens ou cette notion désigne
une capacité a augmenter les prix pour les porter a un niveau supérieur au colt marginal.

196. Pour I’heure, sans méme parler des problémes de nature trés peu économique
comme celui de la diffusion de « fake news », autrement dit de contrevérités, la possibilité
de soumettre les plateformes numérigues a une réglementation a grande échelle du méme
type que celle régissant les sociétés de services collectifs semble relativement lointaine.
Dans sa Communication de 2016 relative a la réglementation des plateformes
numériques, la Commission européenne a rejeté 1’idée d’une réglementation globale des
plateformes en ligne, méme des plus grandes, et a en outre recommandé une
déréglementation plus importante des marchés plus traditionnels afin de coller, lorsque
cela est possible, a la nouvelle économie numériquem. Cela étant, cette idée a suscité une
attention considérable du public'®, ce qui témoigne d’un malaise général face a la
dynamique de la concurrence qui commence a se développer sur les marchés numériques
et peut-étre aussi face I’omniprésence de plus en plus grande de ces plateformes dans
presque tous les domaines des sociétés contemporaines.

6. Conclusion

197. Le commerce électronique est un hybride intéressant dans une économie en ligne
en constante mutation. Il s’agit d’un secteur intrinséquement numérique, qui dépend par
nature de D’internet a la fois pour attirer des consommateurs et pour conclure des
transactions, et fonctionne en outre comme 1’'une des principales composantes
«monétisées » de 1’écosystéme numérique. Pourtant, les acteurs du commerce
¢électronique continuent d’étre en concurrence avec les commercants et les prestataires de
services traditionnels et il existe encore une limite a I’amélioration que leurs innovations
sont susceptibles d’apporter par rapport a ce que les consommateurs peuvent attendre des
produits qu’ils achétent au bout du compte, quel que soit le circuit de distribution. La
dynamique propre aux marchés du commerce électronique toutefois — caractérisés par une
importante transparence, une concurrence agressive et le recours croissant a des
algorithmes pour diriger les comportements économiques — différencie la concurrence qui
s’y exerce de celle que se livrent les revendeurs traditionnels.

198. Les problémes de concurrence qui peuvent se poser, exposés dans la présente note
de réflexion, méritent que 1’on s’y intéresse et justifient a I’occasion une surveillance
étroite des autorités de la concurrence, sans pour autant que celles-ci soient
systématiquement tenues d’intervenir. De plus, a mesure que le commerce électronique
continue de se développer rapidement dans les pays de ’OCDE, la dynamique du marché
ici mise en évidence va probablement évoluer et de nouveaux problémes de concurrence
risquent d’apparaitre. Comme pour d’autres domaines de 1’économie numérique,
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les autorités de la concurrence envisageant d’intervenir sur les marchés du commerce
¢lectronique doivent mettre en balance, d’une part, la nécessité éventuelle d’une
application plus souple des régles de concurrence de maniére a prendre en compte des
formes nouvelles de pratiques abusives et, d’autre part, le bien-fondé de restrictions
réglementaires sur des marchés en rapide évolution sur lesquels I’innovation joue un role
central. Les responsables publics doivent aussi garder a 1’esprit tout 1’éventail des moyens
d’action réglementaire disponibles : si le droit de la concurrence ne peut constituer une
solution satisfaisante, les approches fondées sur des Iégislations relatives a la protection
des consommateurs et sur la confidentialité des données ou sur une législation sectorielle
peuvent étre alors parfois une parade juridique plus appropriée.
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et Krotz (2015).

“8 L application de prix de vente fixes et minimums imposés est considérée comme une restriction
caractérisée conformément aux dispositions de I’article 4(a) du reglement d’exemption par
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% Voir : Bundeskartellamt, « Adidas abandons ban on sales via online marketplaces » (Adidas
renonce a ’interdiction de la vente de ses produits sur les places de marché en ligne), décision B3-
137/12, publié le 27 juin 2014.
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2001) et la Décision de la Commission 2007/53/CE du 24 mars 2004 dans 1’affaire
COMP/C-3/37.792—Microsoft (JO 2007 L 32, p. 23).

108 Communiqué de presse de 1’autorité de la concurrence néerlandaise, « NMa: no tying of sales
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la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller a ’application de la 1égislation
en matiére de protection des consommateurs (COM(2016) 283 final), publiée le 25 mai 2016,
désormais promulguée par le Parlement et le Conseil et en instance d’entrée en vigueur.

%0 OCDE (2016), Recommandation du conseil sur la protection du consommateur dans
le commerce électronique, Editions OCDE, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/9789264255272-fr .

151 Voir, par exemple, Commission européenne, Staff Working Document on the free flow of data
and emerging issues of the European data economy. Accompanying the document ‘Building a
European data economy’ (COM(2017) 9 final), document publié le 10 janvier 2017.

152 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique
et social européen et au Comité des régions, Les plateformes en ligne et le marché unique
numérique — Perspectives et défis pour I’Europe (COM(2016) 288 final), publiée le 25 mai 2017.
Oxera propose, a ce sujet, une analyse utile, « When should online platforms be regulated?
Oxera’s initial analysis of the European Commission’s thinking, » publiée le 7 juin 2016.

153 \/oir, par exemple, The Telegraph, « There is no justification for regulating online giants as if
they were public utilities, » 4 ao(t 2017 ; The Economist, « What if large tech firms were regulated
like sewage companies? » 23 septembre 2017 ; et Financial Times, « Why we need to regulate the
tech platforms, » 5 novembre 2017.
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