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Analyse economique et éléments probants dans les affaires
d’abus de position dominante — Note d’information

Ce document d’information examine le role de la science économique dans les affaires
d’abus de position dominante. L’analyse et les données économiques revétent une
importance grandissante dans le cadre des approches fondées sur les effets de ’instruction
des affaires d’abus de position dominante. Ce document présente le cadre économique de
base pour ’examen des abus de position dominante, notamment la recherche de | ‘équilibre
entre une sous-application et une surapplication du droit ainsi que la pertinence des
caractéristiques des marchés et des économies en question. Il commente en particulier les
défis auxquels les autorités sont confrontées dans les pays en développement et a revenu
intermédiaire au vu de la rapide expansion du droit de la concurrence dans ces pays. Les
tests économiques réalisés dans différents types d’abus de position dominante par éviction
et par exploitation sont examinés ainsi que les difficultés pratiques auxquelles se heurtent
la collecte des éléments probants et la réalisation des analyses appropriées. Enfin, le role
des économistes dans ces affaires est examing, notamment lorsqu ’ils déposent en qualité
d’experts pour des parties privées.
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1. Introduction
1.1. Contexte : concentration, position dominante et abus éventuel

1.1.1. Contexte

1. L’abus de position dominante désigne la situation dans laquelle des entreprises sont
en mesure d’avoir un comportement unilatéral qui profite d’un important pouvoir de
marché pour évincer leurs concurrents ou exploiter les clients afin de dégager des profits
qui ne seraient pas normalement réalisés dans des conditions de concurrence effective.
C’est le domaine du droit de la concurrence qui se caractérise par les plus grandes
différences d’approches entre les économies de marché et dans le temps. Dans la plupart
des pays du monde, les entreprises dominantes ont I’obligation de ne pas abuser de leur
position. Au fil du temps, I’examen des comportements, qui privilégiait auparavant la
forme, s’est davantage orienté sur les effets économiques. Compte tenu des préoccupations
relatives a la concentration et au pouvoir de marché, I’instauration d’un régime basé sur les
effets pour I’instruction des affaires d’abus de position dominante est un des défis majeurs
des autorités de la concurrence aujourd’hui.

2. Un nombre croissant de travaux concluent a I’expansion du pouvoir de marché des
entreprises, aussi bien a 1’échelle nationale qu’internationale (voir, par exemple, Bajgar et
al. (2019;) et OCDE (2018y)). Ces constats ont amené a se demander si 1’équilibre
approprié a été trouvé dans la répression des abus de position dominante et, par implication,
dans la maniere dont la science économique a été traduite en tests et en reégles pour les
décisions des autorités. Bien que certains auteurs aient fait valoir que le pouvoir de marché
refléte I’ascension d’« entreprises superstars » (y compris les plateformes numériques),
dont les fortes marges rémuneérent tout simplement I’innovation, des données montrent que
le pouvoir de marché ne se cantonne pas aux secteurs dynamiques de 1’économie et que
des profits élevés peuvent aussi résulter d’entraves a I’innovation — plutdt que de
I’encouragement a celle-ci. Des travaux de plus en plus nombreux constatent une
concentration croissante dans de nombreux pays, des niveaux élevés de profits et des liens
avec le creusement des inégalités, et recommandent une application plus stricte des régles
de concurrence?.,

3. La concentration peut tenir a des caractéristiques propres aux secteurs d’activité,
telles que les économies d’échelle et de gamme, les effets de réseau, le cofit des transactions
et le montant des dépenses de recherche-développement nécessaires. Les gains liés a ces
caractéristiques ne sont accessibles qu’aux grandes entreprises (Roberts, 2020(3). Ce qui
importe, ce n’est pas la taille ou la concentration en tant que telles, mais ce qui constitue
un abus de position dominante par I’exercice du pouvoir de marché.

4, La concurrence doit toujours étre envisagée en termes dynamiques comme un
processus de rivalité qui récompense les efforts, les investissements et la créativité. Dans
ces termes, nous pouvons examiner qui sont les participants et comment ils
commercialisent leurs produits et services. Amartya Sen a défendu 1’idée que le mécanisme
du marché concurrentiel doit étre évalué du point de vue de ses résultats en termes de
promotion des libertés individuelles (de produire, de développer des capabilités
productives et de faire des choix autonomes), par opposition au cadre conventionnel du
bien-étre (Sen, 19934)). Le développement de capabilités productives peut étre aussi une
activité collective plutot qu’individuelle. Sen a distingué 1’« aspect opportunité », lié a
I’éventail des choix, et I’« aspects processus », qui comprend 1’autonomie de décision non
restreinte par des ingérences extérieures (Sen, 1993(4).
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5. C’est particulierement important pour traiter les abus de position dominante.
L’atteinte a la concurrence résultant de certains comportements pourrait bien prendre la
forme d’un blocage de concurrents potentiellement efficients ayant un modele économique
différent et innovant. Les travaux sur les plateformes numériques ont apporté d’importants
éclairages sur I’influence que le comportement d’entreprises dominantes peut exercer sur
les marchés et sur les préjudices qu’il peut ainsi causer aux concurrents potentiels (voir,
par exemple, OCDE (20205)) et OCDE (2018)). Comme pour la prise en compte des
effets des fusions sur des rivaux présents sur des marchés adjacents, qui peuvent étre
d’importantes sources de concurrence potentielle, en mati¢re d’abus de position dominante

aussi, il importe de comprendre 1’influence des accords sur I’évolution de la rivalité de
marché.
6. Les entreprises en place qui disposent d’un important pouvoir de marché peuvent

également poursuivre des stratégies commerciales multiples et évolutives afin de protéger
leur position et les profits qu’elles en tirent. Il serait d’ailleurs trés étonnant qu’elles ne
revoient pas constamment leurs stratégies. Dés lors, exiger une évaluation d’un
comportement discret et séparé et de ses effets sans considérer 1’effet global de telles
stratégies est une erreur pour I’application du droit de la concurrence. Nous devons
considérer le pouvoir de marché comme un pouvoir pluridimensionnel, comprenant le
pouvoir de gouverner les chaines de valeur, de fixer les normes, de controler ’acces et
d’allouer des rentes (voir Dallas et al. (2019(7;), Mondliwa (2021}g;), et Roberts (20203))).

7. L’analyse économique est fondamentale pour comprendre le fonctionnement
concret des marchés, et notamment pour déterminer si la concurrence garantit une
rémunération « efficace » de I’investissement, de I’innovation et du développement de
nouveaux produits.

1.1.2. Principaux domaines d’analyse de ce document

8. Dans la plupart des Etats, I’économie joue aujourd’hui un role important dans
I’examen de possibles cas d’abus de position dominante, car il est admis que les effets des
accords dépendent du pouvoir de marché et des conséquences indues qu’ont
éventuellement ses modalités d’exercice — distorsions, atteinte a la concurrence et
exploitation de la position des entreprises en place. Cette évolution fait suite a la critique
adressée par 1’Ecole de Chicago aux approches fondées sur la forme. De ce fait, les
économistes ont vu grandir leur influence dans les affaires.

9. Il faut néanmoins souligner que I’analyse économique peut étayer des présomptions
relatives a la forme des accords lorsque d’autres conditions sont également présentes. De
fait, le défi de John Vickers est plus pertinent que jamais : il ne s’agit pas d’une opposition
entre 1’économie et les normes juridiques mais de la qualité de I’ancrage des regles dans la
science économique (Vickers, 2005)>.

10. Ce document présente le cadre économique de base pour 1’examen des abus de
position dominante, y compris la recherche de I’équilibre entre une sous-application et une
surapplication du droit ainsi que la pertinence des caractéristiques des marchés et des
économies concernés. I commente en particulier les défis posés par la rapide expansion du
droit de la concurrence dans les pays en développement et a revenu intermédiaire aux
autorités de la concurrence de ces pays. Il n’a pas pour ambition de résumer les excellents
manuels consacrés a 1’économie de 1’abus de position dominante, et il s’attache plutot a
une mise en pratique de 1’économie®. Le lecteur est également orienté vers 1’abondante
documentation produite par le Réseau international de la concurrence (RIC) et ’OCDE. La
section 2 considére les tests économiques dans différents types de pratiques abusives
d’éviction et d’exploitation. La section 3 examine les difficultés pratiques auxquelles se
heurtent la collecte des éléments probants et la réalisation des analyses appropriées. La
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section 4 aborde ensuite le réle des économistes dans les affaires, tandis que la section 5
présente la conclusion.

1.2. Analyse des erreurs de type | et de type Il

11. Les seuils appropriés pour apprécier les différents facteurs dans 1’examen d’un
possible abus de position dominante dépendent de 1’équilibre entre les dangers d’une
surapplication (probabilité et colts des erreurs de type I, consistant a conclure qu’un
comportement est anticoncurrentiel alors qu’il ne I’est pas) et ceux d’une sous-application
(probabilité et colts des erreurs de type II, ¢’est-a-dire des faux négatifs — qui consistent a
ne pas repérer des abus effectifs). La sous-application des regles de concurrence permet
aux entreprises dominantes de maintenir leur position face aux concurrents et entrants
efficients et potentiellement efficients. Les conséquences d’une sous-application du droit
de la concurrence dépendent de la mesure dans laquelle le dynamisme et la participation
économique croissante des concurrents de taille plus modeste ont été étouffés. Quant aux
codts de la surapplication des régles de concurrence, ils dépendent de 1’ampleur de son
effet dissuasif sur les grandes entreprises en place et leurs investissements.

12. La mise en balance de la probabilité et des dommages d’une surapplication et d’une
sous-application repose sur une analyse économique. Les résultats de cette analyse varient
selon les pays et, de fait, les pays n’adoptent pas nécessairement les mémes régles en
matiere économique (Evans, 20090 ; Christiansen et Kerber, 200611;). Lorsque la balance
penche vers un probable abus de position dominante et que la durée et I’ampleur du
préjudice seront plus significative, ce document fait valoir que des régles simples facilitant
les poursuites contre ce type de comportement se justifient pour des motifs économiques.
C’est le cas dans de nombreux pays en développement (Cheng, 2020[12)). D’ailleurs, le
corpus grandissant de travaux de recherche pose également des questions relatives a
I’équilibre entre surapplication et sous-application dans les pays avancés (Eeckhout,
2021113 ; Wu, 2018147 ; Philippon, 201915 ; Baker, 20191¢)).

1.2.1. Remarques sur les difficultés qui se posent dans les pays a revenu
intermédiaire et les pays en développement

13. Plusieurs raisons expliquent que les pays en développement et les pays a revenu
intermédiaire sont objectivement plus exposés aux abus de position dominante que les pays
a revenu élevé (Roberts, 2012177 ; Brusick et Evenett, 200815; ; Evans, 20090 ; Hur,
2004119)). Bien que ces pays soient trés différents les uns des autres, nous relevons
simplement ici certaines caractéristiques clés concernant 1’application pratique de tests de
concurrence ainsi que la probabilité et les colts d’une sous-application ou d’une
surapplication afin de souligner ce qui les différencie nettement de systémes juridiques tels
que I’Union européenne (UE) et les Etats-Unis.

14. De nombreux pays en développement (mais évidemment pas tous) se caractérisent
par des marchés assez petits et des niveaux de concentration plus élevés, en raison des
économies d’échelle. Dans les trés grandes économies comme les Etats-Unis et I'UE (qui
sont en fait des exceptions), la présence d’entreprises dominantes dans les secteurs matures
est bien moins probable car, du fait des économies d’échelle, il y aura sans doute au moins
quelques concurrents. Dans des pays plus petits, la présence d’une entreprise dominante
unique est plus probable dans des secteurs comme la chimie de base ou une partie de
I’agroalimentaire (par exemple le broyage du blé et du sucre) qui requiérent d’importants
investissements en capital et ou les échelles industrielles efficaces minimales sont proches
de la demande nationale totale (Tapia et Roberts, 20152). En raison de I’insuffisance des
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infrastructures de transport, les marchés peuvent étre localisés, méme dans de hombreux
pays en développement figurant parmi les plus étendus (Evenett, 2015,1).

15. Le soutien historique de I’Etat et ’accés au gouvernement ont couramment permis
a de nombreuses entreprises dominantes de consolider leurs positions grace a un traitement
de faveur, notamment sous forme de licences, de réglementation et d’énergie et
d’infrastructure de transport a prix préférentiel. Il arrive souvent que ces entreprises se
trouvent aujourd’hui entre les mains de multinationales (Brusick et Evenett, 2008.g)). Les
effets du lobbying et du favoritisme, liant souvent les élites locales et les multinationales,
sont tres différents du fonctionnement d’une politique industrielle cohérente, qui cherche a
apporter un appui temporaire pour développer les capacités et n’est pas contraire a la
concurrence. En Chine et en Corée du Sud, les rivalités entre concurrents ont joué un réle
central dans I’attribution des aides au titre de la politique industrielle, ainsi que dans le
maintien de la rivalité entre les grandes entreprises afin de promouvoir une discipline
concurrentielle (Aghion et al., 2015p22).

16. Dans les grands marchés dotés d’institutions et d’infrastructures logistiques
fonctionnelles, la domination a ainsi plus de chances de résulter de I’innovation que
d’autres facteurs (comparativement aux pays en développement de taille plus modeste) et
il n’est pas surprenant que de nombreux problémes d’abus de position dominante survenus
depuis une dizaine d’années dans les pays avancés aient concerné les plateformes
numeériques et des secteurs comme la pharmacie. S’agissant des plateformes numériques,
les avantages conférés au premier entrant ont été renforcés par des effets de réseau et des
centaines d’acquisitions réalisées par les principales entreprises mondiales (OCDE,
2020p57). Pourtant, les préoccupations relatives aux abus sont bien plus répandues dans
d’autres pays et dépassent largement les secteurs innovants. Les questions de domination
enracinée et de pouvoir de marché soulevées par les plateformes numériques s’appliquent
bien plus largement dans les économies de nombreux pays a revenu intermédiaire et en
développement.

17. Dans nombre de ces pays, les défaillances des marchés financiers, le colt plus élevé
des transports et les barriéres tarifaires et non tarifaires impliquent en outre que les marchés
sont moins contestables. 11 est plus difficile d’attaquer les grandes entreprises en place et
les rentes qu’elles peuvent tirer de leur position sont plus élevées. Les décisions des
autorités de régulation sont sans doute aussi moins transparentes, ce qui peut étre exploité
par les grandes entreprises ayant des connexions politiques (Vilakazi et Roberts, 2019p,3).

18. Autrement dit, il est probable que le droit de la concurrence et les politiques en la
matiere aient davantage d’importance dans ces pays, ou les autorités de la concurrence sont
plus récentes et ont moins de ressources. Cependant, il est trés difficile d’engager des
poursuites et, dans la plupart des pays, trés peu d’affaires ont été portées devant les
autorités. De maniére générale, les affaires d’abus de position dominante sont trés
contestées, demandent du temps et sont colteuses, la décision finale intervenant souvent
une dizaine d’années apres le comportement en cause. C’est dans ce contexte que nous
devons considérer les importants débats sur le role de 1’analyse économique dans les
affaires d’abus de position dominante (voir aussi Gerber ([247), sur les difficultés propres
aux pays en développement).
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1.3. Role de I’économie

1.3.1. Probléme fondamental posé par un fort pouvoir de marché et son
exercice

19. Le pouvoir de marché imprégne toutes les transactions de marché en raison de
caractéristiques intrinséques, notamment les imperfections de 1’information, les économies
d’échelle et de gamme et les effets de réseau. Les vendeurs peuvent exploiter de maintes
fagons la plus grande disposition de certains consommateurs a payer et leur réticence a
changer de fournisseur. En général, les marges qui en résultent sont faibles et ne sont pas
nécessairement durables.

20. C’est la raison pour laquelle nous nous intéressons a 1’exercice d’un pouvoir de
marché substantiel et a la maniére dont la rivalité concurrentielle refréne ou ne réfrene pas
cet exercice. Il est essentiellement question de raisonnement économique, et en particulier
du domaine de I’organisation industrielle®. Les spécificités des secteurs d’activité et des
marchés sont importantes, ce qui a amené des économistes a plaider pour une analyse au
cas par cas dans I’application du droit de la concurrence et a recommander d’éviter les
analyses uniquement fondées sur les parts de marché et le comportement.

21. L’économie est donc au cceur de la répression des abus de position dominante, mais
conclure qu’une évaluation économique complexe passant par I’analyse de vastes corpus
de données est indispensable pour statuer sur chaque affaire d’abus potentiel de position
dominante serait une erreur. Exiger des analyses aussi complexes et gourmandes en
données pourrait aboutir a un systeme ingérable. Les institutions publiques des pays a
revenu intermédiaire et en développement, qui ont moins de moyens, sont nettement
désavantagées. C’est I’analyse économique du préjudice causé par 1’abus de position
dominante qui plaide pour des tests pratiques pour déterminer si les profits sont uniquement
dus a I’innovation, a la prise de risques dans les investissements, a la créativité et a I’effort
ou, au contraire s’ils résultent d’un comportement qui met a profit la solide position de
I’entreprise en place pour nuire a la concurrence et aux consommateurs. L’adoption
d’hypotheses et le renversement de la charge de la preuve en fonction des circonstances
procedent de la rationalité économique. Il n’est pas raisonnable d’imposer des tests que les
régulateurs ne seront sans doute pas capables de réaliser.

22. L’économie de la concurrence est devenue une « boite a outils » analytique qui peut
étre utilisée pour comprendre les résultats de marché et le comportement des entreprises.
Cette boite a outils offre des menus de possibles théories de I’atteinte a la concurrence qu’il
est possible de tester par rapport aux éléments dont on dispose, notamment les données
obtenues auprés des entreprises concernées et dans leurs documents internes. La science
économique est le cadre qui permet d’organiser et d’évaluer ces éléments.

23. En pratique, elle implique une approche itérative de résolution des problémes, dans
laquelle les informations sur le marché suggerent des théories plausibles qui, a leur tour,
peuvent inciter a recueillir des informations pour déterminer si les explications possibles —
de logiques d’efficience et d’abus anticoncurrentiels — sont étayées par les faits.
L’économie est une focale pour examiner ces problemes (Tirole, 20175;). Cette approche
éclectique est une description plus honnéte d’une grande partie des travaux des
économistes, et ce d’autant plus lorsqu’on plonge les mains dans le cambouis du monde
désordonné des marchés réels et des entreprises dont les stratégies évoluent constamment.

24, Les imperfections de marché telles que les asymétries d’informations et les
économies d’échelle et de gamme, ainsi que les effets de réseau (expliqués dans les
manuels cités plus haut) sont essentiels pour comprendre ces marchés. Le comportement
stratégique des entreprises est analysé par le prisme de la théorie des jeux. Et I’ancrage des
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régles de concurrence appropriées dans 1’économie, y compris la mise en balance de
facteurs importants, suppose de connaitre les caractéristiques de 1’économie en question.

1.3.2. Atteinte a la concurrence et préjudice aux consommateurs résultant d’un
comportement abusif

25. Le préjudice causé aux consommateurs est particulierement évident dans
I’exploitation pure et simple du pouvoir de marché par des prix excessifs. Lorsque cette
pratique est celle d’une entreprise en position super dominante ou quasi monopolistique,
qui a peu de risques de voir son statut attaqué a court et moyen terme, 1’autorité de la
concurrence agit en fait comme un régulateur économique en dernier ressort et les
techniques appliquées sont proches de celles de la régulation économique — déterminer
I’ampleur des marges et des profits dégagés et leurs justifications possibles.

26. Dans ce document, nous nous intéressons davantage aux abus d’éviction, ¢’est-a-
dire aux comportements qui nuisent aux consommateurs par une distorsion du processus
de la concurrence. Evidemment, ce comportement permet & I’entreprise dominante de
réaliser des bénéfices supraconcurrentiels, mais au lieu de renoncer a la possibilité d’une
rivalité concurrentielle effective et de réguler directement les prix (et la qualité), [’autorité
de la concurrence est chargée d’appliquer les régles pour une concurrence fonctionnelle en
présence d’entreprises possédant un substantiel pouvoir de marché.

217. Le jeu du marché est bien plus complexe que les sports ; les régles ne peuvent donc
étre édictées qu’en termes trés généraux, si bien qu’interpréter les regles en jeu dans
I’application du droit de la concurrence peut revenir a établir les régles pour les marchés
en question, compte tenu de leurs spécificités et des comportements découverts. Le
préjudice pour les consommateurs est la justification ultime de la protection du processus
concurrentiel mais il est intrinsequement difficile, voire impossible, de prédire comment se
déroule le processus dynamique de la concurrence. C’est la raison pour laquelle il est
important de protéger la concurrence au lieu de fixer une norme qui demande d’anticiper
les bénéfices pour les consommateurs en des termes autres que généraux.

28. Le processus concurrentiel encourage les idées nouvelles, les innovations et des
modéles économiques inédits lorsque les concurrents s’affrontent. La relation positive
entre la concurrence effective et I’innovation, qui est un domaine a part entiére, recueille
un consensus croissant, méme si elle est difficile a évaluer (Aghion, 2021,¢)°. La question
se pose avec acuité dans les préoccupations relatives a de possibles abus de position
dominante par les plateformes numériques et a conduit a réviser les législations et les
réglementations, notamment afin de désigner les plateformes comme des acteurs ayant un
« statut stratégique sur le marché » (qualification proposée au Royaume-Uni mais non
encore inscrite dans la loi) ou « une importance primordiale sur tous les marchés » (en
Allemagne).

29. En outre, les bénéfices supraconcurrentiels résultant de I’exercice d’un important
pouvoir de marché incitent les entreprises dominantes a protéger leurs positions et les
rentes dégagées en exercant d’autres formes d’influence, par exemple le lobbying et le
financement d’organisations politiques, dans le but de fausser le processus démocratique.
Inversement, des marchés ouverts et concurrentiels font partie intégrante des économies
plus inclusives (North, Wallis et Weingast, 200971 ; Acemoglu et Robinson, 2012,g;). De
nombreux pays en deéveloppement ont entrepris de batir des institutions publiques en
partant d’une situation dans laquelle la richesse était concentrée entre les mains de petites
élites au sein de partenariats ayant des intéréts commerciaux transnationaux concentreés.
Leur défi est de générer de la concurrence en réduisant les barriéres a 1’entrée (Budzinski
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et Beigi, 2015y ; Vilakazi, Goga et Roberts, 2021[30;). L’abus de position dominante n’est
qu’une piece du puzzle.

2. Cadre économique
2.1. Définition de la domination

30. On définit généralement la domination comme une forte capacité a agir
indépendamment des concurrents, des clients et des fournisseurs. Cette définition n’est pas
économique, car le pouvoir de marché implique d’exploiter la dépendance des clients,
compte tenu des alternatives qui leur sont offertes. C’est le caractére substantiel de ce
pouvoir de marché, dii au manque d’alternatives, qui est essentiel dans 1’évaluation de la
domination. Celle-ci peut étre exprimée comme la capacité a réaliser des bénéfices élevés
en pratiquant durablement des prix nettement supérieurs aux codts, y compris a un
rendement du capital raisonnable. Lorsqu’elles examinent une domination, les autorités
peuvent axer leur analyse économique sur deux grands facteurs: les limites de la
substituabilité et les barrieres a I’entrée qui isolent 1’entreprise en question des pressions
concurrentielles (OCDE, 2020;s)).

31. Dans la pratique, la définition du marché et la position que 1’entreprise y occupe
jouent un role essentiel dans cette analyse (voir, par exemple, OCDE (2012p3)). La
définition du marché peut étre envisagée comme un exercice de cartographie des
dimensions de la concurrence et des alternatives dans 1’espace géographique et dans celui
des produits. C’est donc un cadre permettant d’organiser les informations relatives au
marché. Si le marché en question est bien défini, une part tres forte et durable de ce marché
est un puissant indicateur d’un pouvoir de marché substantiel, surtout si elle s’accompagne
de profits supraconcurrentiels. Il faut veiller, dans la définition du marché, a éviter le
sophisme du cellophane (« cellophane fallacy ») consistant a baser le test du monopole
hypothétique (SSNIP) sur des prix dominants atteignant déja des niveaux
monopolistiques®. Il y a aussi un risque de circularité dans 1’appréciation de la domination
dans les affaires d’abus d’éviction en ce sens que si le comportement a pour effet de
fortement restreindre la concurrence, il doit y avoir un marché sur lequel I’entreprise a un
pouvoir de marché substantiel pour obtenir cet effet.

32. Certains pays ont fix¢ le seuil d’une part de marché dominante entre 35 % et 50 %
dans la loi, tandis que d’autres donnent ces chiffres a titre indicatif (par exemple comme
un signal pouvant néanmoins faire 1’objet d’une évaluation complémentaire au cas par cas).
Ce chiffre semble faible pour une domination unilatérale, car il implique qu’il pourrait
aisément y avoir au moins un ou deux autres concurrents importants ayant des parts de
marché substantielles, et nous devons nous préoccuper davantage d’un comportement
coordonné si des résultats de marché anticoncurrentiels sont suspectés. Il faut d’abord
rappeler que la domination n’est pas en elle-méme un probléme, ce n’est qu’un seuil pour
examiner le comportement de 1’entreprise et ses possibles effets anticoncurrentiels par
rapport aux justifications déclarées. Ensuite, du point de vue économique, il est tout a fait
possible que des entreprises aient un pouvoir de marché unilatéral dans des oligopoles
étroits ou il existe des ententes tacites ou une différenciation des produits, ce qui signifie
qu’elles ne sont pas effectivement rivales. Deux ou trois entreprises peuvent avoir
indépendamment des autres un comportement visant & évincer des concurrents plus petits
et les entrants ainsi qu’a exploiter le pouvoir de marché résultant de I’entente tacite. Un
seuil plus bas signifie que les autorités pourront au moins examiner ce comportement. Les
parts de marché inférieures aux seuils sont en fait une « zone slre »’. Certains Etats
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considérent également que des entreprises sont dominantes ensemble si des éléments font
apparaitre une coordination de leurs comportements.

33. Dans des circonstances normales, une position dominante ne devrait déclencher
une enguéte que si elle est durable ; si elle ne ’est pas, les profits élevés seront bientot
grignotés par des concurrents plus petits et les nouveaux entrants. Les barriéres a 1’entrée
sont importantes, notamment en raison des accords passés par 1’entreprise dominante pour
protéger sa position ou élargir encore le « fossé économique » (le « moat » dans les termes
de Warren Buffett, cité dans Eeckhout (2021[:3))). Celles-ci peuvent inclure entre autres
des restrictions réglementaires a 1’entrée, des limites posées a la capacité des
consommateurs a changer de fournisseur et les effets de réseau (voir OCDE (2020;s)) et
OCDE (2005y32;) pour une analyse plus détaillée).

34. Lors de la pandémie de Covid-19, plusieurs pays, dont le Royaume-Uni et I’ Afrique
du Sud, se sont attaqués au gonflement des prix en tant qu’abus de position dominante alors
méme que le comportement était de courte durée et que les entreprises n’avaient pas
nécessairement de fortes parts de marché (OCDE, 202033)). La encore, cette attitude puisait
dans 1’analyse économique plutét que dans une approche reposant sur la forme (voir
section 2.4 ci-dessous).

2.2. Facteurs contribuant au risque de comportement abusif

35. L’approche plus économique a été décrite comme un consensus « post-Chicago »
émergent. Elle est fondée sur des modé¢les économiques démontrant qu’en présence
d’information imparfaite ou d’économies d’échelle, des entreprises dominantes peuvent
avoir a la fois I’incitation et la capacité a évincer des concurrents aussi efficients, effectifs
ou potentiels. 1l est évident que la probabilité d’abus anticoncurrentiels et de plus grands
préjudices en résultant est plus forte dans les territoires plus petits que 1’Union européenne
et les Etats-Unis, et dans ceux qui comptent des entreprises dominantes plus enracinées en
raison de leur histoire économique (Fox, 200334 ; Gal, 2009 ; Fingleton et Nikpay,
2009[35] X Evans, 2009[10]).

36. Outre les quasi-monopoles historiques, de nombreux petits pays en développement
et a revenu intermédiaire se caractérisent par de plus fortes barriéres a ’entrée — systemes
financiers plus fragiles et moins profonds et autres obstacles aux nouveaux entrants comme
les difficultés a établir des réseaux de distribution et a assurer la fourniture des intrants,
outre les facteurs déja pointés tels que la relation entre les économies d’échelle et la taille
du marché et un moindre développement de I’infrastructure de transport. Lorsqu’on
examine les conditions dans lesquelles un capital risqueur financerait un entrant, les
barriéres a I’entrée du monde réel ont toutes chances d’étre plus fortes qu’il ne parait a
premiere vue (Stelzer, 2008377). En raison de ces facteurs, la domination est plus
généralisée, plus persistante et moins contestable dans de nombreux pays a revenu
intermédiaire et en développement. Le risque d’abus de position dominante y est donc plus
élevé.

37. On peut penser qu’en pratiquant un prix supraconcurrentiel, I’entreprise dominante
a plus de risques d’inciter de nouveaux acteurs a entrer sur le marché. Cependant, un entrant
ne considere pas le prix actuel, mais le prix aprés I’entrée et les obstacles qu’il rencontrera
pour établir la production, se constituer une clientéle et atteindre 1’échelle et 1’efficacité
productive (Ezrachi et Gilo, 2009(3g)). L’entrant a sans doute des informations imparfaites
sur le colt et I’efficience de I’entreprise en place, celle-ci ayant une incitation a signaler
qu’elle est efficiente et que ses coits sont bas. En outre, I’Etat peut avoir payé les cofits
irrécupérables de I’entreprise en place lorsqu’il en était actionnaire ou avoir fourni une aide
publique sous forme d’accés privilégié a l’infrastructure de transport, de fourniture
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d’¢énergie et d’incitations a I’investissement, tandis que 1’entrant n’est peut-&tre pas certain
du délai qu’il faudra pour s’installer et des colits associés.

38. Outre les facteurs affectant la probabilité des abus, et leurs codts, les capacités et
les compétences des institutions nationales doivent étre prises en compte. Cela n’implique
pas pour autant une approche minimaliste de 1’application du droit de la concurrence, mais
plutét une évaluation approfondie pays par pays par rapport a ce qui est nécessaire pour
des régles claires et gérables. Utiliser le méme cadre d’analyse peut impliquer de pondérer
autrement les considérations formant les tests appropriés compte tenu des conditions
différentes et d’investir a des niveaux différenciés dans la détection et la répression.

2.3. Abus d’éviction

2.3.1. Théories du préjudice : capacité, incitation et effets

39. Il'y a maintes fagons par lesquelles une entreprise dominante peut chercher, par un
comportement anticoncurrentiel, a saper des rivaux effectifs et potentiels. Elle pourrait par
exemple tenter de bloquer 1’accés des concurrents aux clients par des accords d’exclusivité
ou bien monopoliser les intrants essentiels en intégrant verticalement les sources
d’approvisionnement. Différents mécanismes sont possibles a cet effet en fonction de la
nature du bien ou du service. Dans les boissons habituellement consommeées froides, par
exemple, ’exclusivité sur les réfrigérateurs pourrait avoir un effet d’éviction, de méme que
des rabais de fidélité proposés aux points de vente.

40. L’analyse économique est cruciale pour déterminer si 1’entreprise dominante a la
capacité de nuire a ses concurrents par un comportement anticoncurrrentiel et I’incitation
pour ce faire et s’il en résulte un effet anticoncurrentiel substantiel.

41. Un accord dont I’effet d’éviction peut sembler patent, comme le refus de fourniture
d’un intrant, représente seulement la capacité d’une entreprise a évincer la concurrence en
I’absence d’alternatives satisfaisantes. Les acheteurs peuvent menacer de contourner
I’entreprise en se tournant vers une alternative telle qu’un produit importé. Mais si cette
alternative est inférieure ou bien plus codteuse pour les acheteurs (en raison des co(ts de
transport et d’autres inconvénients associés), 1’entreprise sait que la menace des acheteurs
est vaine et peut maintenir son refus (ou sa stratégie pour augmenter les codts de ses
concurrents).

42. Nous devons également nous demander pourquoi 1’entreprise peut refuser de
fournir I’intrant alors que ce refus diminue son chiffre d’affaires, c’est-a-dire quelle est
I’incitation anticoncurrentielle & se comporter ainsi par rapport a d’autres justifications. Et
y a-t-il un effet probable important sur la concurrence ?

43. Nous pouvons distinguer les types d’accords selon que 1’entreprise dominante est
verticalement intégrée ou non. Si elle n’est pas verticalement intégrée, elle peut chercher a
barrer I’accés de ses concurrents aux clients ou aux fournisseurs, tandis que si elle est
verticalement intégrée, c’est a la fois un fournisseur et un concurrent verticalement intégré
de ses concurrents. Ces cas de figure sont représentés sous la forme simplifiée de deux
niveaux de marché au graphique 1. Cependant, les chaines de valeur comportent
naturellement de nombreux niveaux avec des degrés variables d’intégration et de pouvoir
de marché. Lorsqu’une entreprise dominante non verticalement intégrée cherche a évincer
ses concurrents du marché (c’est-a-dire ses concurrents effectifs ou potentiels dans une
relation horizontale), elle peut le faire par des accords verticaux comme des accords
d’exclusivité avec des clients (ou des fournisseurs) par lesquels elle incite ceux-ci a
consentir aux conditions.
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Graphique 2.1. Eviction avec et sans intégration verticale
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44, Lorsqu’une entreprise détient a la fois 1’intrant en amont indispensable (Am) et un
vendeur en aval (Avi), elle peut poursuivre plusieurs stratégies pour saper ses concurrents
non intégrés. Elle peut refuser de vendre a Av, (ou en quantités limitées, ce qui nuit a
I’échelle de Avy), pratiquer un prix élevé P.m qui implique que Av, n’est pas rentable
compte tenu du prix aval P, (une compression des marges) ou fournir a des conditions
moins favorables et a une qualité dégradée (OCDE, 20133q)).

45, Notons qu’il existe des situations analogues dans les plateformes numériques ou
les entrants et les petits rivaux concurrencent I’offre d’une plateforme a un certain niveau
(comme fournir un outil d’achat comparatif en ligne) tout en dépendant de la plateforme
elle-méme, par exemple pour la recherche de clients potentiels directs pour I’offre en ligne
(OCDE, 20205 ; Furman etal., 201907 ; Scott Morton etal., 20191 ; Cremer, de
Montjoye et Schweitzer, 20194;) (Furman et al., 2019q)).

46. Les modéles d’éviction dépendent habituellement d’économies d’échelle ou
d’informations imparfaites, les deux étant clairement souvent présentes. Si I’information
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est imparfaite, I’entreprise en place est incitée a se forger une réputation par son
comportement ou bien elle peut chercher a signaler par celui-ci que ses codts sont plus bas
et qu’elle est plus efficiente qu’elle ne I’est en réalité. Les économies d’échelle impliquent
qu’un entrant doit pouvoir se constituer une clientéle suffisante pour étre compétitif et que
les entreprises en place peuvent avoir la capacité et I’incitation a évincer des concurrents
plus modestes avant qu’ils deviennent une menace (Fumagalli, Motta et Calcagno,
2018y43)). Lorsque I’information est imparfaite et que la stratégie de marque et la réputation
sont importantes, les clients peuvent hésiter a changer de fournisseur et les concurrents plus
petits auront sans doute des difficultés a lever les fonds nécessaires. En dernier ressort, la
pertinence des différents cadres d’analyse dépend des caractéristiques du marché étudié.

47, Lorsque I’entreprise dominante n’est pas intégrée, elle peut employer différents
moyens pour empécher ses rivaux et les entrants (R, E) d’accéder aux clients (C1 ... C5) et
réduire la capacité de ses rivaux a atteindre I’échelle nécessaire pour étre compétitifs sur
les colts. L’entreprise Am peut adopter diverses stratégies pour dissuader les clients de
traiter avec ses concurrents ou restreindre cette possibilité, par exemple en amenant les
clients a signer des accords d’exclusivité ou en obtenant un résultat similaire par des rabais
de fidélité.

48. Les stratégies d’éviction ciblées sur les entrants et les concurrents peuvent
comporter des codts (ou impliquer une renonciation a des profits) pour 1’entreprise en
place. C’est particuliérement évident dans les prix d’éviction qui consistent, dans le cas
d’école le plus simple, a réduire les prix aujourd’hui pour pouvoir se rattraper demain. On
peut se demander si le comportement « n’a aucune justification économique » hormis une
logique anticoncurrentielle.

2.3.2. Abus d’éviction commis par des entreprises verticalement intégrées

49. L’intégration verticale des activités en amont (Am) et en aval (Avi) permet
généralement de réaliser des gains d’efficience en coordonnant les opérations, en réduisant
les colts de transaction et en alignant les incitations®. Un certain degré d’intégration
verticale favorise I’investissement et la compétitivité de la chaine dans son ensemble. Elle
implique aussi que I’entreprise intégrée a un pouvoir sur Ses concurrents non intégrés s’il
n’existe pas d’autre source d’intrant satisfaisante (lequel intrant doit lui-méme étre
nécessaire ou indispensable). Autrement dit, une entreprise en amont dominante peut
évincer les concurrents de sa filiale en aval du marché ou elle n’est peut-étre pas dominante.
Néanmoins, la logique de ce comportement est probablement de protéger ou d’accroitre le
pouvoir de marché en amont. L’analyse économique des marchés amont et aval est
essentielle pour comprendre ou cette situation existe, notamment en fonction des
alternatives et de la concentration en amont.

50. L’application des nouveaux développements de I’économie dans les affaires a fait
évoluer le traitement de 1’éventail d’accords ayant un effet potentiel d’éviction, aussi bien
a I’échelle nationale qu’internationale. La présomption d’efficience retenue pour les
accords conclus par des entreprises dominantes dans certains Etats comme les Etats-Unis
se fondait sur la reconnaissance des colts de transaction et des avantages de 1’alignement
des incitations ; toutefois, elle ne tenait pas correctement compte des incitations a renforcer
les barriéres a I’entrée ni de I’ampleur de I’atteinte a la concurrence qui pouvait en découler.
Elle reposait sur des hypothéses de marchés contestables qui méconnaissaient les
imperfections de 1’information et leurs implications pour les marchés financiers et le
comportement des consommateurs.

51. De méme, I’argument selon lequel 1’entreprise pourrait réaliser le seul profit de
monopole possible (« one monopoly profit ») du fait de sa position en amont sans avoir
besoin de saper la concurrence en aval ne vaut que dans des situations trés précises. A titre
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d’exemple, il écarte par hypothése la négociation dans le contexte d’une information
imparfaite. Le monopoliste en amont peut connaitre des problémes d’engagement s’il
maintient le prix de monopole lorsque les acheteurs savent qu’il a une incitation a appliquer
un rabais sur des ventes supplémentaires, tandis que les acheteurs peuvent menacer de se
tourner vers des alternatives imparfaites. Le comportement d’éviction, comme les accords
d’exclusivité ou d’autres dispositifs incitatifs, peut renforcer I’engagement du monopoliste
et affaiblir la capacité des acheteurs a se tourner vers des alternatives. En outre, il est
possible, dans certaines conditions, que 1’entreprise ne puisse pas réaliser le seul profit de
monopole possible avec des tarifs linéaires en amont en présence d’une concurrence
imparfaite en aval (Motta, 20044)). Dans ces circonstances, il n’est pas possible de tirer
toutes les rentes sans exercer un pouvoir de marché en aval.

52. Les évolutions de la politique de la concurrence observees a partir du milieu des
années 2000 (voir Fumagalli (201843))) reconnaissent que dans le monde réel, il existe une
forte possibilité de comportement stratégique par des pratiques d’éviction®. Etant donné
I’existence des économies d’échelle et de gamme, I’imperfection de 1’information et les
effets de réseau, de nouveaux modeles macroéconomiques ont décelé des situations dans
lesquelles des entreprises dominantes peuvent a la fois étre incitées a évincer des
concurrents efficients ou potentiellement efficients et avoir les moyens de le faire (voir
Fumagalli (20183)) et Rey (2007 45))).

2.3.3. Eviction par une entreprise dominante non intégrée

53. Une entreprise dominante non verticalement intégrée peut avoir un effet d’éviction
sur ses concurrents si elle peut s’arroger une fraction suffisamment importante du marché
aval, caractérisé par de nombreux acheteurs non coordonnés et des frais fixes élevés, pour
empécher ses concurrents d’étre compétitifs sur les cofts.

54, Différents moyens permettent d’enfermer les clients et d’empécher que les
concurrents y aient accés. Des accords d’exclusivité pourraient étre trouves avec les
acheteurs ou un résultat similaire pourrait étre obtenu par des dispositifs de rabais, de sorte
que les clients sont effectivement prisonniers du fournisseur dominant en amont. Notons
que ces accords doivent entrainer une éviction compléte de la totalité du marché pour élever
les colits des concurrents et porter atteinte a la concurrence. L’atteinte peut résulter
d’accords qui ne garantissent pas une exclusivité pure et simple sur I’ensemble du marché
mais peuvent comprendre des conditions d’exclusivité imposées sur I’espace de rayonnage
ou le matériel (comme les réfrigérateurs) ou certains points de ventel®, et des prix
différenciés pour les achats auprés de I’entreprise dominante par rapport aux concurrents®®.

55. Une entreprise dominante peut aussi tenter d’établir des incitations puissantes pour
les clients & acheter et promouvoir ses marques et a évincer les concurrents, par exemple
par des rabais de fidélité. Les effets de cette stratégie dépendent de nombreux facteurs,
notamment si I’entreprise en place a des marques « incontournables », s’il existe une base
de chiffre d’affaires non contestable et la taille de cette base (O’Donoghue et Padilla,
20206 ; Federico, 2013p477). Le vendeur peut donc opérer une discrimination « infra-
client », entre différentes unités achetées par le méme client. Les autres facteurs sont les
caractéristiques des régimes telles que leur individualisation ou absence
d’individualisation, leur caractére rétrospectif ou non, et la durée des accords.

56. La vente liée ou groupée de produits implique qu’un concurrent ne pourra peut-
étre pas exercer une concurrence en ne fournissant qu’un seul des produits. L’entreprise en
place pourra peut-étre mettre a profit, dans le produit contestable, sa position dans le
produit non contestable, bénéficiant de ses ventes assurées dans le produit ou le segment
de marché non contestable pour barrer la route au concurrent la ou il peut autrement exercer
une concurrence efficace. La vente liée consiste pour le vendeur du produit A (le produit
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« liant ») a imposer a certains acheteurs de ce produit ou a tous d’acheter également un
produit B séparé (le produit « lié »). Le produit B, qui peut étre proposé par le vendeur
séparément, est disputé par les rivaux (effectifs ou potentiels). Dans la « vente liée pure »,
les produits sont exclusivement proposés ensemble par 1’entreprise en place et aucun n’est
fourni seul, méme lorsque les concurrents peuvent proposer un des produits. Dans la vente
liée mixte, les produits sont proposés ensemble ou séparément, mais le prix ou d’autres
conditions sont nettement plus favorables lorsque I’achat est groupé.

57. Bien entendu, le moyen le plus simple d’enfermer les clients est de leur proposer
des prix extrémement attractifs sur lesquels les concurrents ne peuvent pas s’aligner. Cette
stratégie peut évidemment profiter au client ; cependant, si les concurrents sont évincés et
que I’entreprise en place peut augmenter ses prix et pratiquer des prix de monopole aprés
leur éviction sans que de nouveaux entrants puissent les modérer, les prix bas a court terme
pourraient étre une stratégie de prix d’éviction. Comme le risque qu’une autorité de la
concurrence sanctionne des prix bas, les affaires de prix d’éviction sont rares, car en
principe, une entreprise dominante peut poursuivre des stratégies d’éviction bien plus
attractives, ¢’est-a-dire des stratégies qui n’impliquent pas un sacrifice d’une telle ampleur
sur les profits a court terme.

58. En général, les entrants et les concurrents de petite taille peuvent exercer une
concurrence plus efficace sur un segment de la demande, tandis que le risque qu’une
clientele change de fournisseur est beaucoup plus faible, au moins tant que le concurrent
n’est pas mieux établi. L’entrant sera alors plus capable de migrer vers la fourniture de
marchés plus larges ou apparentés. Il est bien plus intéressant pour I’entreprise dominante
de cibler la fraction contestable de la demande et d’employer aussi plusieurs stratégies se
confortant ’'une I’autre. En outre, les grandes entreprises en place auront sans doute déja
modelé le ou les marchés de diverses maniéres afin de le rendre plus difficile pour les petits
concurrents, par exemple en faisant de la publicité et en configurant la distribution (Church
et Ware, 2000g)).

59. Si I’entrée est plus facile sur un segment de clientéle ou de produits, le
comportement peut étre ciblé — en employant une « marque de combat » a prix inférieur,
en groupant le produit pour ce segment ou en incitant les consommateurs sur ce segment,
par des rabais de fidélité, a ne pas traiter avec les concurrents. Bien que ces stratégies
puissent avoir un codt pour I’entreprise dominante (sous forme de sacrifice des profits a
court terme), il est bien plus faible lorsqu’elles sont ciblées et que 1’entreprise récupére sa
mise en continu en protégeant ses profits sur le marché principal. Cela conforte les théories
du préjudice dans les affaires Microsoft relatives aux navigateurs et aux serveurs, ainsi que
dans les affaires Intel et Cardiff Buses (voir Encadré 3.4, ci-dessous)!?. Dans chacune de
ces affaires, un entrant capable de développer une clientéle pourra contester I’hégémonie
de Dentreprise en place sur un domaine plus large, que ce soit dans le systéme
d’exploitation de I’ordinateur, en proposant davantage d’itinéraires d’autobus ou en
atteignant 1’échelle nécessaire pour exercer une concurrence dans le domaine des puces
informatiques.

2.3.4. Evaluation — analyse économique

60. Des comportements multiples et diversifiés, en fonction des conditions de marché
et des conditions sectorielles, peuvent poursuivre le méme objectif. L’abus d’éviction peut
impliquer de multiples accords dont certains sont interchangeables et d’autres sont
complémentaires et se renforcent mutuellement. Les grandes entreprises rompues a toutes
les subtilités font naturellement évoluer leur comportement et leurs stratégies sur de
multiples marchés, et sur des produits et des segments de clientéle différenciés.
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Interchangeabilité

61. Du point de vue économique, un comportement qui peut apparaitre différent a
premiére vue peut étre interchangeable et les entreprises peuvent dissimuler leurs
agissements effectifs si on ne procede pas a un examen approfondi des mécanismes en jeu.
Si I’on s’attache aux comportements classiques correspondant aux cas d’école, on ne
détectera sans doute que les comportements adoptés par des entreprises naives qui auraient
pu fixer d’autres conditions, plus subtiles. En fait, si I’on suppose que des entreprises ont
un comportement visant réellement a évincer les concurrents et qu’elles voudront
dissimuler leurs intentions, il ne faudra sans doute pas s’attacher aux pratiques déclarées
mais aux accords congus pour atteindre les résultats d’éviction®®, ce que nous pouvons
illustrer par deux exemples.

62. Premiérement, un refus de fourniture catégorique peut déclencher des signaux
d’alarme lorsqu’une entreprise est le fournisseur quasi monopolistique d’un intrant
indispensable. Toutefois, ce méme comportement peut consister a fixer des prix ou d’autres
conditions tels qu’ils compromettent la viabilit¢é de tout acheteur potentiel (une
« compression des marges » — voir OCDE (2009p9)), ce qui constitue en fait un refus
implicite. Les autorités de la concurrence doivent pouvoir déméler rapidement ces
situations.

63. Deuxiémement, des exigences d’exclusivité pures et simples de la part de
I’entreprise dominante pourraient susciter des questions immédiates et demander une
justification. L’intégration, dans les contrats, de rabais payés rétrospectivement a la
réalisation de certains seuils fixés pour des clients individuels de sorte que ceux-ci doivent
en fait acheter la quasi-totalité de leurs besoins au fournisseur pour atteindre 1’objectif peut
avoir le méme effet que I’exclusivité. En outre, face a I’attention portée par les autorités a
ce type de « rabais de fidélité », les entreprises les ont présentés de diverses facons, telles
que des « rémunérations de croissance », qui donnent I’impression qu’ils encouragent les
efforts alors qu’en réalité ils pourraient étre exactement identiques du point de vue de
I’exclusivité de fait qui en résulte.

Complémentaires et se renfor¢ant l'une l’autre

64. Les effets du comportement dépendent des conditions de marché, qui ont elles-
mémes été modelées par I’entreprise dominante. Ainsi, par exemple, les préférences des
consommateurs et les investissements en publicité requis pour établir la notoriété de la
marque résultent des stratégies publicitaires et de marketing des grandes marques. De
méme, les modeles de distribution et de conditionnement sont fixés par les principales
entreprises en place, souvent sur des produits apparentés pour des entreprises
multiproduits. Certes, un entrant ou un petit concurrent peut chercher a bousculer les
modeéles établis, mais lorsque les grossistes et les détaillants ont certaines méthodes de
travail et que les consommateurs y sont habitués, il faudra livrer une rude bataille pour se
faire une place, surtout sur une seule ligne de produits ou sur un seul segment de marché.
Les accords qui érigent des barriéres a I’entrée et a I’expansion des concurrents peuvent ne
pas paraitre excluants de prime abord, mais ils peuvent constituer un investissement
rentable pour I’entreprise en place s’ils creusent le fossé économique.

65. L’intégration verticale peut réaliser des gains d’efficience tout en accroissant les
leviers actionnables pour nuire & la concurrence lorsque ’entreprise a un fort pouvoir de
marché a un ou plusieurs niveaux du marché. L’une des legons de 1’analyse économique
des fusions est I’intérét de 1’acquisition de concurrents potentiels pouvant venir de marchés
en amont, en aval ou adjacents. L’intégration verticale peut aussi aider & modeler les
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marchés a de multiples niveaux et accroitre les risques pour un entrant (et ceux qui le
soutiennent financiérement).

66. Pour une entreprise dominante fermement établie, il est judicieux d’évaluer en
continu les menaces potentielles des concurrents, les segments de marché ou les colts
d’entrée seront les plus bas et I’éventail des mécanismes susceptibles de décourager cette
entrée ou de la rendre plus colteuse. Un ensemble de comportements est sans doute plus
efficace et moins coliteux qu’un comportement unique. Une exclusivité limitée, par
exemple, peut étre plus efficace pour un canal de distribution, tandis que les rabais peuvent
étre ciblés sur de gros clients qu’il serait important de capter pour la réputation d’un entrant
(voir Error! Reference source not found. pour un exemple d’accords combinés conclus
par Unilever au Chili dans la lessive en poudre qui prévoyaient des conditions
d’exclusivité, des rabais, le paiement de I’espace de rayonnage, des frais de publicité et la
prolifération des marques). D’autres clients importants pourraient se voir proposer des
conditions attractives pour des produits groupés lorsque le concurrent est présent sur un
seul produit. Ce type de comportement pourrait bien garantir qu’il faudra beaucoup plus de
temps a un entrant pour atteindre 1’échelle minimale efficace et que ses colts moyens seront
de ce fait plus ¢élevés. L’influence sur le prix d’intrants essentiels peut ajouter aux cotts
variables de I’ offre.

67.  Parallélement, I’entreprise en place vise naturellement a réduire ses codts et a
gagner en efficience, et un comportement d’éviction peut aussi avoir une apparente logique
d’efficience. Ce n’est pas la méme chose que le comportement requis pour réaliser un gain
d’efficience — des accords moins restrictifs pourraient sans doute permettre ces gains
d’efficience, mais en I’absence de concurrence effective, il y aura sans doute un préjudice
pour les consommateurs, notamment 1’absence de réponse a leurs besoins. La boite a outils
de I’économie est essentielle pour déméler ces différents aspects.

68. En dernier ressort, la pertinence des différents cadres d’analyse dépend des faits du
marché étudié et d’une analyse rigoureuse du comportement de I’entreprise. Les entreprises
en place peuvent étouffer la concurrence et protéger leurs bénéfices a plus long terme par
différentes stratégies d’éviction, qui peuvent étre substituables dans une certaine mesure
ou se conforter mutuellement.

69. Les effets combinés des accords, notamment I’influence historique exercée par les
entreprises en place sur la configuration des marchés, sont une des raisons pour lesquelles
les autorités de la concurrence considérent aujourd’hui les enquétes de marché comme un
important domaine. Grace aux enquétes, une évaluation plus compléte peut étre entreprise
et des mesures correctives recommandées®* (et appliquées, en fonction des pouvoirs dans
I’Etat en question — voir OCDE (2006s07) pour une analyse des mesures correctives dans
les affaires d’abus de position dominante).

2.4. Abus d’exploitation : prix excessifs

70. Les autorites de la concurrence ont été prudentes face aux affaires de prix excessifs,
car elles impliquent en fait que leur role devient celui dun « régulateur en dernier ressort »
pour réfréner directement 1’exploitation d’un pouvoir de marché en I’absence de
concurrence effective au lieu de protéger la concurrence (voir, par exemple, OCDE
(2011}s17)). Cependant, depuis la crise financiére, I’autocorrection des marchés suscite
davantage de scepticisme (Davis et Mani, 2018s2;). Les prix des produits pharmaceutiques
ont été a I’origine d’affaires retentissantes en Europe. Dans le contexte de la pandémie de
Covid-19, plusieurs autorités de la concurrence se sont attaquées au gonflement des prix
en tant qu’exploitation abusive d’une position dominante ; les prix excessifs ont donc pris
une position plus centrale ces derniéres années. Certains pays en développement,

Non classifié



20 | DAF/COMP/GF(2021)6

notamment 1’ Afrique du Sud, ont connu plusieurs grandes affaires de prix excessifs et de
gonflement des prix pendant la Covid-19. Nous en présentons un panorama synthétique
ici®.

71. Une grande partie des ouvrages et de la jurisprudence sur les prix excessifs part de
I’affaire United Brands, dans laquelle la Cour de justice de 1’Union européenne (CJUE) a
établi un test a deux branches pour apprécier si « le détenteur de cette position a utilisé les
possibilités qui en découlent pour obtenir des avantages de transactions qu’il n’aurait pas
obtenus en cas de concurrence praticable et suffisamment efficace »¢. La CJUE a relevé
que les économistes pourraient bien proposer d’autres tests pour établir I’existence de prix
injustement élevés (voir aussi Jenny, (2018(s3)). Les deux branches du test sont les
suivantes :

1. L’écart entre le prix effectivement pratiqué et le cofit effectivement supporté est-il
excessif ? Dans I’affirmative :

2. Unprix a-t-il été imposé qui est : i. inéquitable au niveau absolu ? Ou ii. inéquitable
par comparaison aux produits concurrents ?

72. Le caractére excessif implique d’évaluer ce qui serait attendu dans des conditions
de concurrence effective et donc de considérer des contrefactuels appropriés. Ce test
d’hypothése aide a examiner 1’écart entre la marge et le cot, il est aussi au ceeur des actions
menées en matiére de prix d’exploitation a court terme pendant la Covid-19. Il implique
une analyse économique du ou des marchés considérés. Une rémunération du capital
investi est normalement incluse dans 1’évaluation des codts, mais quelle rémunération
supérieure a celle-ci considere-t-on comme excessive ? Cela demande un jugement de
valeur dans lequel I’analyse économique est un intrant.

73. Les comparateurs peuvent jouer un role important dans 1I’examen des contrefactuels
appropriés. Il faut toutefois qu’il existe des comparateurs appropriés, ou les colts sont
similaires et les marchés peuvent étre jugés effectivement concurrentiels. Ces comparateurs
peuvent étre (voir (Motta et de Streel, 2006s4))) :

e Les prix de la méme entreprise pour un produit essentiellement identique sur des
marchés différents (aprés correction au titre des codts du transport et des colts
associés dans le cas de marchés géographiques différents), a différents moments ou
pour des clients différents du méme marché. 1l faut y inclure les prix du produit
vendu sur les marchés a I’exportation.

e Les prix de produits identiques ou similaires sur des marchés concurrentiels,
vendus par différentes entreprises, comme les comparateurs internationaux.

74, Les affaires concernant des produits pharmaceutiques se caractérisent
généralement par des barriéres a D’entrée et des marges fortes. Les produits
pharmaceutiques résultent d’investissements en recherche-développement dont la
rentabilité est trés incertaine et ou il n’est pas possible d’affecter les investissements a des
produits spécifiques. Ces difficultés sont illustrées dans I’affaire Phenytoin ouverte par
I’autorité de la concurrence britannique, la Competition and Markets Authority (CMA),
contre Pfizer et Flynn Pharmaceuticals. La CMA s’est penchée sur des hausses
apparemment abusives du prix d’un médicament dont le brevet avait expiré ; le prix n’était
plus réglementé, bien que le médicament ait été classé comme générique lorsqu’il était
fourni par Pfizer pour distribution exclusive au Royaume-Uni par Flynn. Le prix est passé
de 2.83 GBP a 67.50 GBP en 2012, pour revenir a 54.00 GBP en 2014. Les indications
cliniques étaient qu’il ne fallait pas modifier le traitement des patients atteints d’épilepsie
qui prenaient ce médicament. La CMA s’est principalement basée sur 1’évaluation du prix
de revient majoré avec une marge bénéficiaire en pourcentage. L’affaire est en cours et le
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CAT, le tribunal d’appel en matié¢re de concurrence, 1’a renvoyée devant la CMA pour une
évaluation du contexte plus général du marché, des comparateurs et de la valeur
économique (voir Davis et Mani, 2018). Etant donné la nature du secteur, les vides
juridigues qui avaient permis ce comportement, certains auteurs se sont demandé si une
enquéte de marché n’aurait pas été plus appropriée. Toutefois, la CMA ouvre de nouvelles
affaires dans le domaine. On trouvera d’autres détails sur les affaires de prix excessifs sur
les marchés des produits pharmaceutiques et sur leurs difficultés dans OCDE (2018iss)).

75. En Afrique du Sud, plusieurs affaires de prix excessifs ont été ouvertes, concernant
des secteurs matures largement dominés par une seule entreprise en raison des économies
d’échelle, des barriéres a ’entrée et des cotts de transport. La position de ces entreprises
n’était pas le fruit d’innovations et de prises de risques, elle était héritée de leur ancien
statut d’entreprise publique et du soutien que I’Etat leur avait alors apporté. De nombreux
éléments économiques et financiers ont été produits dans les affaires Mittal et SCI
concernant les contrefactuels appropriés a considérer, les comparateurs et les évaluations
de colts (Mncube & Ngobese, 2019 ; Mondliwa & Roberts, 2019).

2.4.1. Prix excessifs dans des circonstances exceptionnelles — gonflement des
prix dans le contexte de la Covid-19

76. Début 2020, au début de la pandémie, la demande de produits essentiels a bondi
tout autour du monde et les prix se sont envolés.

77. La pandémie et les directives publiques de distanciation sociale qui 1’ont
accompagnée ont modifié le comportement des consommateurs, qui ont fait leurs courses
plus prés de chez eux, ont moins pris les transports en commun (ce qui a eu un impact sur
ceux qui n’ont pas de voiture) et ont réduit le nombre de points de vente qu’ils
fréquentaient, car les régles de distanciation sociale imposaient aux distributeurs de limiter
I’accés de la clientéle et créaient de longues queues a I’extérieur des magasins. Les
incertitudes générées par la rareté effective ou pergue de biens essentiels ont pu accroitre
la disposition des consommateurs a payer et ont amené ceux dont le revenu disponible était
plus élevé a acheter plus que ce dont ils avaient besoin pour couvrir leurs besoins réguliers,
ce comportement de stockage accentuant la rareté.

78. Cette situation a réduit la concurrence au niveau des commerces locaux et certains
distributeurs ont pu avoir un pouvoir de marché substantiel, quoique passager. Si des prix
élevés incitent les fournisseurs a se développer rapidement, il n’y a sans doute guére de
raison de s’inquiéter car les corrections du marché impliquent que le préjudice subi par le
consommateur est de courte durée. Une intervention visant a freiner les hausses de prix
peut décourager I’adaptation de I’offre. Cependant, en privant potenticllement les
consommateurs vulnérables d’acces a des produits essentiels, le préjudice causé par le
gonflement des prix peut étre considérable méme si les prix élevés n’ont duré que quelques
semaines (Jenny, 2020se))

79. Les autorités de la concurrence sont intervenues dans certains pays comme le
Kenya, I’ Afrique du Sud et le Royaume-Uni, mais pas dans d’autres. En Afrique du Sud et
au Royaume-Uni, des enquétes ont été ouvertes au titre des dispositions relatives a 1’abus
de position dominante tandis qu’au Kenya, la loi protégeant les consommateurs a été
invoquée. On a reproché a cette action de décourager 1’adaptation de I’offre et de mal
interpréter le r6le des signaux de marché. Un grand nombre d’affaires ont été ouvertes en
Afrique du Sud tandis qu’au Royaume-Uni, la CMA a suivi les évolutions du marché et
clos les enquétes a la suite de baisses des prix appropriées.

80. Dans chaque pays, les affaires concernaient principalement les tarifs de détail, dont
I’augmentation était nettement supérieure a celle des prix de gros (voir Fung (2021) pour
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le Royaume-Uni et Boshoff (2021) pour I’Afrique du Sud). Les problémes
d’approvisionnement et de pénurie n’étaient pas contestables, mais les hausses de prix en
cause, supérieures a I’augmentation des codts des intrants, montraient que les détaillants
locaux exploitaient la situation. Une intervention contre des marges de détail excessives,
et non contre des hausses de prix consécutives a 1’augmentation des codts de production
ou d’importation, a peu de chances de réduire les incitations des producteurs a se
développer. En outre, 1’adaptation des fournisseurs n’est pas basée sur des hausses de
courte durée des prix locaux mais sur les prix de gros qu’ils anticipent au moment ou ils
pourront commercialiser leurs produits. En termes économiques, les codts (codts de gros
effectifs), les comparaisons (autres marchés locaux avec davantage de concurrence) et les
impacts sur I’offre ont tous été examines.
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3. Analyse économique et éléments probants dans les affaires d’abus d’éviction

81. Chaque affaire d’abus de position dominante est différente et il est indispensable
d’effectuer une analyse au cas par cas. Les types d’analyse quantitative et qualitative qui
seront pertinents pour une affaire dépendront des caractéristiques du marché et des
comportements examinés. Ils dépendront aussi des données disponibles, notamment des
éléments recueillis auprés des entreprises. Les économistes jouent un role essentiel dans le
cadrage des analyses et la détermination des données nécessaires a exiger. Nous nous
intéressons, dans cette partie de la note d’information, aux difficultés pratiques posées par
les abus d’éviction, car ils tiennent une place centrale dans le mandat des autorités de la
concurrence (et sachant, d’autre part, que le contrble des prix excessifs représente un réle
quasi réglementaire qui ne s’applique pas dans tous les pays).

3.1. Raisonnement et méthodologie

82. L’enjeu central est de distinguer le comportement caractéristique d’une
concurrence sur le fond de celui qui constitue un abus de position dominante
anticoncurrentiel (normalement défini comme un comportement qui porte potentiellement
atteinte a la concurrence). Et, s’il est démontré que le comportement peut porter atteinte a
la concurrence, de déterminer s’il pourrait étre justifié par des logiques d’efficience lorsque
les gains d’efficience ne pourraient pas étre réalises de maniére moins anticoncurrentielle.
Nous supposons que I’entreprise a été jugée dominante, notant ici 1’¢1ément de circularité :
si ’entreprise est capable d’avoir un important effet anticoncurrentiel par un comportement
unilatéral, alors elle doit avoir le pouvoir de marché pour ce faire. Inversement, si le
préjudice potentiel pour la concurrence est assez faible, c’est peut-étre parce qu’en fait,
I’entreprise n’a pas le pouvoir de marché substantiel qu’elle semblait avoir dans 1’analyse
initiale.

83. Par nature, une enquéte sur une allégation d’abus de position dominante part
normalement d’une plainte exposant en quoi le plaignant pense avoir subi un préjudice et
qui, selon lui, en est a I’origine. Cette plainte ne présentera sans doute pas une théorie claire
du préjudice en économie de la concurrence et, en tout état de cause, elle ne présente qu’une
situation percue par le plaignant. En général, celui-ci ne sait pas comment I’entreprise traite
les autres parties et il ne connait donc pas ’ampleur de ’atteinte a la concurrence, par
opposition au préjudice subi par un concurrent individuel. Plus fondamentalement, la
plainte peut se tromper de cible. L’accord pourrait favoriser certaines entreprises en aval
par rapport a d’autres (comme le plaignant), mais la justification anticoncurrentielle
fondamentale est en fait de saper la concurrence horizontale en aval sur le marché sur lequel
I’entreprise fournisseur a une part majoritaire. La plainte relative a un traitement différencié
peut faire une présentation inexacte de la nature de I’atteinte a la concurrence si elle voit
I’impact collatéral en aval comme le préjudice central (qui est en fait en amont).

84. Il est possible également qu’un plaignant porte une accusation d’abus unilatéral de
position dominante (par exemple, pour une compression des marges) alors qu’en fait
I’atteinte a la concurrence résulte d’une collusion. La raison pour laquelle un seul
fournisseur peut étre disposé a établir un devis (par exemple pour une certaine qualité ou
pour une région géographique) peut étre une entente visant a partager le marché. Des
questions relatives a une domination unilatérale peuvent se poser lors de 1’analyse des
marchés mais cela ne veut pas dire que le comportement d’éviction est absent.

85. Les autorités peuvent souhaiter ouvrir une enquéte pour abus de position dominante
méme si elles n’ont pas recu de plainte. Ainsi, par exemple, les entreprises qui dépendent
d’une entreprise dominante pour des intrants essentiels peuvent hésiter & porter plainte par
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crainte de représailles. Le risque de représailles peut étre particulierement élevé si les
entreprises 1ésées ont des contacts avec I’entreprise dominante sur plusieurs marchés.

86. Il est donc important de prendre du recul, d’analyser les faits relatifs aux marchés
et de se demander a quels niveaux et sur quels marchés le pouvoir de marché se situe (et
serait protégé). C’est indispensable pour déterminer comment établir la sélection initiale
des théories du préjudice et le plan d’analyse économique, y compris les données a
collectées. Les données complémentaires recueillies permettront de mieux comprendre les
mécanismes du marché et les méthodes de commercialisation des produits en question
employées par I’entreprise dominante pour différents segments de clientele. Il faudra peut-
étre compléter les théories du préjudice et affiner le champ des investigations. L’adoption
rigide d’une approche linéaire n’est possible qu’en écartant par hypothése la complexité et
le désordre des marchés du monde réel et les incitations qu’ont les entreprises a adopter
des formes de comportement multiples et évolutives.

87. L’appréciation de la capacité d’éviction, la modélisation des incitations et I’analyse
des effets puisent donc, dans un environnement stratégique et dynamique, dans la théorie
des jeux pour assembler et tester les éléments probants.

3.2. Eléments probants

88. Il est évident qu’une concurrence vigoureuse peut nuire aux concurrents — si de
meilleurs produits a des prix plus bas sont proposés, les consommateurs changeront de
fournisseur. Un comportement n’est anticoncurrentiel que s’il nuit aux capacités des
concurrents potentiels a exercer une concurrence par des méthodes différentes de la
concurrence normale « au mérite ». Autrement dit, le comportement n’est é&conomiquement
justifié que parce qu’il tend a réduire, a prévenir ou a fausser la concurrence (test de
I’« absence de justification économique ») au lieu de simplement fournir de meilleurs
produits et services aux clients.

89. Si le comportement a une capacité d’éviction, on pourra en déduire un effet
anticoncurrentiel. Il est possible que I’influence ait été telle qu’elle a découragé les
concurrents et que leur éviction n’est pas directement observable. Le périmétre du marché
dont les concurrents sont pratiquement évincés du fait du comportement est un important
critére ici, surtout lorsque les conditions requises pour étre compétitif sont prises en
compte.

90. Les tests et les éléments probants nécessaires dépendent de la nature du
comportement unilatéral. 1l est possible aussi que le méme comportement ait tout a la fois
des effets positifs et négatifs, qu’il faudra déméler et évaluer. Nous présentons des tests
pour les principaux types de comportement, notant qu’en général, les éléments probants
doivent étre considérés en détail, avec des données quantitatives et qualitatives, provenant
par exemple de documents internes.

91. Les éléments quantitatifs sont constitués d’éléments descriptifs des entreprises et
des marchés ainsi que de techniques quantitatives, dont une analyse économétrique. Pour
déterminer s’il y a abus, il est trés important de recueillir et d’analyser des données sur les
entreprises et les marchés, notamment sur les prix, les codts, les parts de marché, le
comportement des consommateurs, la durée et la couverture des accords, ainsi que les
économies d’échelle et les effets de réseau. Ce n’est pas la méme chose qu’employer des
techniques quantitatives comme 1’économétrie. D’ailleurs, comme le montrent les encadrés
ci-dessous (et voir aussi Davis (2010s7)), la résolution des affaires d’abus de position
dominante a rarement reposé sur une analyse employant des techniques quantitatives
sophistiquees. Certes, les techniques quantitatives ont permis des avancées majeures dans
I’analyse des fusions horizontales, mais il est bien plus difficile de les employer dans les
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affaires d’abus de position dominante, et ce pour plusieurs raisons. L’abus de position
dominante par éviction nécessite d’analyser les marchés en amont et en aval ainsi que leurs
interactions. D’autre part, une suite de modeles différents doit étre considérée pour
déterminer si le comportement stratégique correspond a une atteinte a la concurrence. Les
hypotheses requises pour I’application de techniques quantitatives impliquent
généralement qu’on ne peut considérer les aspects ancrés dans la théorie des jeux qui sont
appropriés pour I’évaluation d’un abus possible de position dominante. Cela ne veut pas
dire que ’analyse est exclusivement basée sur des données qualitatives’.

3.2.1. Eléments quantitatifs

92. Les données sont clairement une contrainte pour I’analyse quantitative qui peut étre
réalisée, mais il ne s’ensuit pas pour autant qu’on doive se contenter d’étudier les données
disponibles sans analyse critique de leur valeur déterminante (auquel cas, cela reviendrait
a chercher ses clés sous le lampadaire). Ces données pourraient bien étre fournies par
I’entreprise visée par I’enquéte (peut-étre avec une analyse économique qu’elle a
demandée). Il est trés important de comprendre de quelle nature sont les données et de ne
pas tirer de conclusions hatives. Le point de départ doit étre la question essentielle a
laquelle il faut répondre. A titre d’exemple, les données fournies par les parties peuvent
initialement provenir de tarifs moyens et, au lieu d’en tirer des conclusions, il sera sans
doute important d’obtenir des données désagrégées par segment de clientéle et zone
géographique, nettes des rabais et remises!®. Un tableau trés différent pourrait alors se
dégager si les rabais et remises consentis a certains segments de clientéle ou proposés par
certains fournisseurs sont tres élevés. Les données relatives aux codts provenant de
I’entreprise dominante sont clairement importantes pour les comparaisons prix-codts et les
tests du concurrent aussi efficient.

93. Les parties pourraient bien étre réticentes a fournir des données granulaires, car
celles-ci sont colteuses. Tout d’abord, il est important d’avoir de I’assurance quant a aux
données pertinentes pour une évaluation efficace. Deuxiémement, les données qui seront
probablement requises, par exemple sur les tarifs et sur les colts, sont sans doute suivies
de prés par I’entreprise elle-méme si elles sont importantes pour ses décisions. Les
documents internes ordinairement établis par I’entreprise, comme les rapports marketing
internes et les tableaux de bord des performances des divisions, indiqueront rapidement les
données auxquelles I’entreprise attache de I’importance et qu’elle peut fournir aisément.
Ces données doivent étre obtenues au début de I’enquéte.

Accords d’exclusivité et rabais de fidélité

94, Quand on examine des accords d’exclusivité, il est utile de considérer d’abord la
proportion du marché a laquelle ils s’appliquent et leur durée, puis des données
complémentaires sur leurs effets anticoncurrentiels. Les informations émanant des parties,
des clients et des concurrents peuvent étre utilisées pour établir la nature et la portée des
accords. On peut ainsi évaluer le périmétre du marché dont les concurrents sont évincés.
En principe, pour qu’il y ait un abus de position dominante, I’éviction doit porter sur une
fraction substantielle du marché considéré.

95. Plus la fraction du marché dont les concurrents sont évincés est importante, plus
I’accord risque de produire des effets anticoncurrentiels, compte tenu des économies
d’échelle et des avantages de 1’entreprise en place qui peuvent étre pris en compte (voir
Encadré 3.1). Les accords d’exclusivité peuvent étre appliqués aux canaux de distribution
ou sources d’approvisionnement particuliérement déterminants pour I’entrée potentielle de
nouveaux concurrents ou I’expansion des concurrents existants. Plus la durée des accords
est longue, plus ils risquent d’avoir un effet d’éviction. Si les acheteurs ne sont pas
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coordonnés et sont dispersés, et si les contrats sont échelonnés, un entrant aura également
plus de difficultés a les attirer. Les acheteurs individuels ne changeront probablement pas
de fournisseur pour faire affaire avec I’entrant compte tenu de I’absence d’historique et de
clientele.

96. Dans ces circonstances, I’entreprise en place n’aura qu’un modeste sacrifice de
profits a faire, voire aucun, pour inciter les acheteurs a accepter les contrats d’exclusivité,
surtout si elle a ’avantage du pionnier, a fortiori si d’autres incitations sont incluses
(comme la stratégie de marque et le marketing). Lorsque des acheteurs clés pourraient
parrainer 1’entrée, il faudrait les récompenser par des conditions plus favorables et sacrifier
des bénéfices pour les inciter a signer des contrats d’exclusivité.

97. Les effets probables peuvent étre déduits de la couverture de 1’exclusivité et des
caractéristiques du marché comme les économies d’échelle. Lorsque des accords sont
détectés, on peut analyser leurs effets sur la capacité des concurrents a attirer des clients et
a exercer une concurrence effective. Cela implique de considérer la croissance des
concurrents par rapport a un contrefactuel afin de déterminer si elle a été freinée ou méme
inversée.

98. Il faut procéder a une analyse quantitative des caractéristiques du marché ainsi qu’a
une analyse des éléments qualitatifs. 1l est important d’estimer I’ampleur et la durabilité de
la domination et du pouvoir de marché, les barriéres a ’entrée, les économies d’échelle et
la fraction contestable du marché pour apprécier I’ampleur de 1’exclusion des concurrents
et I’atteinte probable & la concurrence. Les éléments doivent cadrer avec une théorie du
préjudice énoncée dans un modeéle économique d’éviction solidement fondé. L.’ importance
de la prise en compte des éléments quantitatifs aussi bien que qualitatifs, dans tous les
détails, est bien illustrée dans les affaires concernant des produits de consommation comme
les boissons et les glaces (voir Encadré 3.6 ci-dessous).

99. Lorsqu’un probable effet anticoncurrentiel est trouvé, ’entreprise en place doit
justifier les logiques d’efficience, et notamment expliquer les investissements spécifiques
a la relation qui exigent I’exclusivité. Lorsque des gains d’efficience existent bel et bien,
I’exercice de mise en balance peut étre difficile et doit déterminer s’ils sont conditionnés a
I’ampleur et a la durée de 1’exclusivité (comme analysé ci-dessous).
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Encadré 3.1. Accords d’exclusivité dans le secteur de la billetterie a Singapour

En juin 2010, la Commission de la concurrence de Singapour (CCS) a constaté que
I’entreprise de billetterie SISTIC.com avait abusé de sa position dominante en exigeant
que les exploitants de lieux événementiels et les promoteurs d’événements recourent
exclusivement a ses services. Outre le retrait de 1’obligation d’exclusivité, une sanction
a été prononcée. La Commission d’appel de la concurrence de Singapour a confirmé
cette décision en mai 2012 apres avoir entendu les experts en économie pour CCS et
SISTIC.com.

L’enquéte de la CCS a conclu que SISTIC était le prestataire de services de billetterie
dominant & Singapour et que sa part de marché se situait entre 85 % et 95 %. Ses accords
exclusifs avec les lieux événementiels, y compris les grands lieux de spectacle de sport
et de divertissement, avaient évincé des concurrents et maintenu sa domination, et elle
avait ainsi pu augmenter les frais de réservation facturés aux acheteurs de billets.

L’analyse de la CCS et I’appel ont considéré des éléments quantitatifs sur le pouvoir de
marché reflété dans les prix et les parts de marché, ainsi que les barrieres a ’entrée, les
effets de réseau et le pouvoir compensateur. Pour déterminer s’il y avait une concurrence
pour le marché ou sur le marché, la CCS a examiné les négociations relatives a
I’exclusivité et a conclu, en procédant a des comparaisons avec le secteur de la billetterie
d’autres pays, que SISTIC.com exigeait I’exclusivité et imposait des conditions qui
étaient négociées individuellement avec les prestataires d’événements et ne reposaient
pas sur des critéres transparents et standards. Hormis deux grands lieux événementiels
(dont 1’un était en partic détenu par SISTIC), les acheteurs étaient petits et trés
nombreux.

Les experts économiques, se référant a 1’approche retenue au Royaume-Uni et dans
1I’Union européenne, divergeaient sur la question de savoir si les tests basés sur les effets
devaient démontrer une atteinte probable au processus concurrentiel ou s’il fallait
démontrer I’atteinte au bien-étre économique en termes de prix et de production par
rapport a un contrefactuel approprié. La Commission d’appel de la concurrence s’est
rangée a I’avis de la CCS, qui estimait qu’il convenait de démontrer les effets négatifs
probables sur la concurrence. Les éléments recueillis sur la nature des contrats,
I’ampleur de I’éviction et la durée des contrats étayaient la conclusion selon laquelle les
contrats d’exclusivité n’avaient pas de justification économique en I’absence d’objectif
d’éviction, et constituaient un abus de position dominante.

Les décisions de la CCS sont prises par ses membres, majoritairement des hauts
fonctionnaires et des professeurs de droit ou d’économie. Les appels des décisions de la
CCS sont ensuite entendus par une commission d’appel spécialiste de la concurrence,
dont les membres ont une expertise en droit, en économie, en finance et en gestion
d’entreprise ; elle est donc bien armée pour examiner les éléments économiques. Notons
gue les accords d’exclusivité dans le domaine de la billetterie externalisée ont donné
lieu a des affaires dans plusieurs autres pays, dont 1’Irlande et I’ Afrique du Sud.

Source :

Abuse of a Dominant Position by SISTIC.com. Decision CCS/600/008/07 of the Competition Commission
of Singapore, 4 juin 2010.

In the matter of: Notice of the infringement Decision Issued by Competition Commission of Singapore,
Abuse of a Dominant Position by SISTIC.com Appeal No.1 of 2010, Decision of Competition Appeal
Board of Singapore, 28 mai 2012, https://www.cccs.gov.sg/media-and-consultation/newsroom/media-
releases/ccs-fines-sisticcompte-Itd-for-abusing-its-dominant-position
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100. Les rabais ont un effet d’éviction moins patent que les accords d’exclusivité, et
leur examen requiert davantage d’informations. S’ils sont individualisés et rétroactifs, ils
peuvent fidéliser les acheteurs en les incitant fortement & acheter a un vendeur dominant.
IIs peuvent fonctionner de différentes manieres, notamment par des objectifs fixés en
termes de niveau, de croissance ou de part des achats. Si leur mécanisme engendre des
achats proches des besoins prévisionnels totaux de chaque client, ils peuvent étre
équivalents a un accord d’exclusivité. La caractéristique déterminante de leur effet
probable est qu’ils peuvent étre ciblés sur la fraction contestable de la demande, tout en
s’appliquant a toutes les ventes, y compris a une fraction substantielle de la demande qui
n’est pas contestable par le ou les concurrents. En fait, le vendeur dominant offre un prix
plus bas pour la vente monopolisée a condition que le client achéte aussi des articles sur
lesquels s’exerce une concurrence.

101.  En présence d’une importante fraction non contestable, le rabais peut étre structuré
de facon qu’un concurrent, pour attirer des clients dans la fraction contestable, doive
pratiquer un prix trés bas, voire inférieur aux codts (et méme négatif). Cela parce que le
concurrent doit effectivement indemniser le client de la perte du rabais sur la fraction non
contestable qu’il continuera d’acheter a I’entreprise dominante. Le test économique
approprié pour déterminer si un rabais a un effet d’éviction consiste a évaluer la forme du
régime de rabais et les données économiques afin de déterminer si des concurrents de
I’entreprise dominante aussi efficients peuvent s’aligner sur le prix remisé. Cela implique
un test prix-colt. S’il est important de déterminer le colt de référence pertinent — codt
évitable moyen ou colt marginal moyen a long terme (voir Encadré 3.3)*° — le prix effectif
est tres sensible a la part contestable du marché, ce qui requiert une analyse économique
du marché comprenant idéalement les concurrents qui ont tenté d’exercer une concurrence
en offrant des remises et d’autres conditions (voir Encadré 3.2). La sensibilité du résultat a
différentes estimations de la fraction contestable peut étre calculée.

102.  Les éléments permettant de déterminer les parts contestables et non contestables
dépendront de la nature du bien ou du service. Les éléments provenant de clients sont
importants ici pour établir la nature de la demande et les préférence des consommateurs
finaux, ainsi que la réaction concréte des clients aux rabais. Il peut s’agir par exemple d’une
marque iconique bénéficiant d’une importante clientele fidele que les détaillants doivent
absolument avoir en rayon. Il peut y avoir des considérations relatives a la qualité ou a la
fiabilité, qui n’apparaissent pas immédiatement a de nombreux consommateurs finaux, qui
hésitent a changer de fournisseur, ce qui a des effets sur les acheteurs intermédiaires
(comme pour les microprocesseurs informatiques). Comme dans 1’Encadré 3.2, il est
possible qu’une forte proportion de consommateurs s’en tiennent a ce qu’ils connaissent
par commodité et que ce soit leur entreprise et non eux qui paie le service. L horizon
temporel de cette analyse dépendra des caractéristiques du marché, un horizon plus long
impliquant probablement une part contestable plus élevée. Les données marketing dans le
temps, les modifications de I’offre de produits et des prix et toute expérience naturelle qui
s’est produite seront utiles. Les données peuvent étre obtenues auprés de clients clés,
notamment par des entretiens et des demandes de documents. Des enquétes auprés des
consommateurs pourraient étre réalisées, mais il est probable que les entreprises présentes
sur le marché auront effectue leurs propres études de marché, qui seront utiles. S’il faut
déduire une mesure quantitative de la part contestable du marché pour calculer le prix
effectif, les informations qualitatives seront également utiles, comme celles qui émanent
des organismes sectoriels et des documents internes.

103.  Une théorie cohérente du préjudice porté aux consommateurs sera élaborée et testée
par rapport aux caractéristiques du marché. Si, par exemple, la théorie implique une forme
d’accord d’exclusivité de fait, il faudra comprendre la nature de la domination — forte part
de marché et absence de coordination des acheteurs ou bien gros clients pour lesquels les

Non classifié



DAF/COMP/GF(2021)6 | 29

rivaux pourraient exercer une concurrence (voir OCDE (2016(ss;) pour un complément
d’analyse). Il est possible aussi que les rabais de fidélité puissent étre considérés comme
une forme de prédation dynamique, des prix plus élevés suivant 1’éviction et la dissuasion
des concurrents (voir Federico (2011sg)).

104.  La longue affaire Intel ouverte par la Commission européenne a donné lieu a des
décisions de la Commission, du Tribunal de I’Union européenne en 2014, de la Cour de
justice de I’Union européenne (CJUE) en 2017 ainsi qu’a des conclusions de ’avocat
général Wahl, et a un renvoi devant le Tribunal en 2020 (décision en attente), qui ont
interrogé la maniére dont il convient d’évaluer les rabais. La thése de la Commission était
un comportement sous forme de rabais conditionnels aux quatre principaux constructeurs
informatiques d’ordinateurs individuels et de « restrictions patentes » prenant la forme
d’un paiement par Intel aux constructeurs informatiques afin qu’ils n’utilisent pas les
produits du concurrent (AMD). La Commission a calculé la part contestable comme étant
la fraction des besoins des constructeurs pour laquelle ceux-ci pourraient changer de
fournisseur, en utilisant I’horizon temporel pertinent d’un an au plus. Le prix effectif a été
comparé au colit évitable moyen d’Intel dans le cadre d’un test sur les concurrents aussi
efficients, qui a démontré un abus de position dominante avec effet d’éviction. Un
contrefactuel a été établi du point de vue de I’effet probable qu’avait le comportement sur
les parts de marché d’AMD, et donc indirectement sur les consommateurs.

105. Le Tribunal a donné raison a la Commission tout en jugeant que le test du
concurrent aussi efficient et 1’analyse économique associée n’étaient pas nécessaires pour
un comportement sous forme de « rabais d’exclusivité », car ils ne sont consentis que si le
client s’approvisionne aupres de 1’entreprise dominante pour la totalité ou une fraction
importante de ses besoins®. La CJUE, suivant les conclusions de I’avocat général Wahl, a
jugé au contraire qu’une analyse des effets économiques était nécessaire et a renvoyé
I’affaire devant le Tribunal?. La CJUE a jugé que le Tribunal n’avait pas considéré tous
les arguments d’Intel relatifs aux effets économiques et qu’il devait le faire pour rendre une
décision. Intel contestait notamment le test AEC réalisé par la Commission, I’ampleur de
la domination exercée, la part de marché couverte par la pratique en cause, les conditions
et la durée des accords, et faisait valoir que les résultats de marché observés étaient
imputables a la concurrence au mérite. Il était possible que la qualification des rabais de
fidélisation puisse entrainer une présomption d’illégalité, mais 1’analyse et les données
produites par la défenderesse pour le réfuter devaient étre prises en compte.
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Encadré 3.2. Rabais de fidélité dans le ciel : South African Airways | et I

South African Airways (SAA), qui revendiquait entre 65 et 70 % du marché aérien sud-
africain, a instauré, vers 1999, un ensemble d’incitations et de commissions a I’intention
des agences de voyage, qui étaient appliquées rétroactivement lorsqu’un objectif
individualisé était atteint. En outre, les employés des agences de voyage étaient eux-
mémes incités a travers le programme « Explorer ». Environ 85 % des billets de SAA a
1I’époque étaient vendus par des agences de voyage (la compagnie aérienne vendait des
billets en direct, mais il n’y avait pas de vente en ligne). Une plainte a été déposée en
2001 et le tribunal a condamné SAA en 2005 (SAA 1), soulignant la nature de marge
arriére du programme (« au premier rand »), qui accordait le rabais sur la totalité des
ventes réaliseées lorsque I’objectif était atteint. SAA a mis un terme au programme
Explorer mais elle a maintenu des dispositifs d’incitations pour toutes les grandes
agences de voyage, notamment des accords baptisés « TRUST », consistant en
paiements forfaitaires aux agences de voyage a condition que celles-ci atteignent des
objectifs de ventes ou de parts de marché. Le tribunal a rendu un second jugement
couvrant la période 2001 a 2005 en 2010 (SAA I1).

Entre-temps, une compagnie aérienne a bas codt était entrée sur le marché et les ventes
en ligne progressaient. De substantiels éléments économiques ont été produits sur la
segmentation du marché, notamment sur les ventes en ligne et les ventes des agences de
voyage, les voyageurs sensibles et non sensibles aux horaires, le fonctionnement des
rabais, les effets sur les concurrents et sur les agences de voyage, qui ont permis de
déduire un préjudice pour les consommateurs. Les agences de voyage ont déclaré
qu’atteindre les rabais sur une base annuelle était essentiel pour leurs marges, qu’elles
pouvaient influencer et influencaient effectivement le choix des clients et que SAA, en
tant que compagnie aérienne a service complet offrant la plus large couverture et la
plupart des vols, avait une part de marché non contestable (sa part des ventes de vols
intérieurs des agences de voyage était de 74 % a 79 %). Le tribunal a également examiné
la croissance des concurrents, qui était en pratique étouffée en dépit de prix plus bas
proposés, et a conclu a un préjudice aux consommateurs.

Le tribunal a énoncé les criteres pour apprécier si un acte d’éviction avait un effet
anticoncurrentiel (comme 1’exige le droit sud-africain). Dans cette affaire, qu’il a
confirmée dans ses décisions ultérieures, il a jugé qu’un effet est établi si 1) des données
attestent une atteinte effective au bien-étre des consommateurs ou ii) si ’acte d’éviction
est substantiel ou important du point de vue de son effet d’éviction des concurrents. Tout
en permettant des déductions raisonnables a partir de faits établis, le tribunal a indiqué
que les tests des effets apporteraient des éléments d’ordre quantitatif qui peuvent étre
mis en balance avec les gains d’efficience ou les gains pro-concurrentiels du
comportement qui sont allégués. Le tribunal a jugé que les prix auraient été plus bas si
SAA n’avait pas nui a ses concurrents.

Sources : Federico 2013 ; Fumagalli et al (2018:231-235).

106. L’éviction d’un concurrent moins efficient peut, dans certaines circonstances, avoir
un effet anticoncurrentiel lorsque ce concurrent est potentiellement efficient mais que le
comportement de 1’entreprise dominante 1’empéche de réaliser les économies d’échelle ou
les effets de réseau (OCDE, 2018s;). Ce comportement peut inclure des agissements qui
s’ajoutent aux rabais et qui nuisent a la capacité du concurrent a toucher une clientele plus
large.
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107. Les éléments qualitatifs, notamment sur la raison pour laquelle les rabais ont été
fixés sur une base individualisée et rétroactive, seront sans doute importants eux aussi. On
trouvera d’autres détails sur les rabais de fidélit¢ dans OCDE (2016sg)).
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Encadré 3.3. Test du concurrent aussi efficient et colits de référence appropriés

Le test du concurrent aussi efficient (as-efficient competitor, test AEC) examine si le
comportement est capable ou risque de restreindre la concurrence du point de vue de ses
effets sur un concurrent aussi efficient que 1’entreprise dominante (c’est-a-dire compte
tenu des cotts de 1’entreprise dominante). Le systéme de droit de I’Etat considéré
détermine si un test AEC est requis ou non. Ce test peut étre un élément important de
I’analyse économique d’un comportement d’éviction basé sur les prix. Et lorsque
I’entreprise dominante a produit des éléments attestant que le comportement reflete une
concurrence vigoureuse fondée sur le mérite qui n’évincerait pas un concurrent efficient,
il faudra les examiner.

Les principales composantes du test AEC sont le prix effectif qu’un concurrent doit
facturer pour concurrencer 1’entreprise dominante et les codts de référence pertinents.
Un prix effectif inférieur au cott de référence implique qu’un concurrent aussi efficient
serait évincé. Le prix effectif résulte de I’analyse de la nature du comportement en
matiére de prix, comme les rabais et la part du marché contestable, ou d’un prix
d’éviction allégué y compris sous forme de marques de combat.

On considére normalement que les codts de référence sont le colt évitable moyen
(CEM) et le colt marginal moyen a long terme (CMMLT). Ce sont les co(ts qui seraient
économises en I’absence de la production marginale de I’entreprise dominante associée
a I’éviction alléguée, exprimés en valeur moyenne par unité de production. Cela signifie
qu’un concurrent aussi efficient ne peut pas exercer une concurrence pour fournir les
clients ciblés sans enregistrer une perte. Le CEM et le CMMLT peuvent différer, car le
CMMLT comprend les colts fixes spécifiques aux produits qui peuvent avoir été
exposés par D’entreprise dominante pour développer sa production avant le
comportement en question. Le colt total moyen (CTM) peut étre également pertinent
lorsque d’autres éléments qualitatifs, comme 1’intention — éléments montrant clairement
une stratégie d’éviction de la part de I’entreprise dominante — sont découverts. Pour une
entreprise monoproduit, le CMMLT et le CTM peuvent étre pratiquement identiques.

Dans les affaires de compression des marges, dans lesquelles 1’entreprise dominante est
verticalement intégrée et fournit a sa filiale un produit ou service constituant un entrant
indispensable pour les concurrents effectifs ou potentiels, on peut juger que le prix fixé
pour cet intrant est capable d’évincer les concurrents efficients si la marge qui peut étre
réalisée ne couvre pas les colts. Le codt de référence est ici le CMMLT de la filiale de
I’entreprise dominante. Autrement dit, le prix de I’intrant facturé aux tiers est appliqué
a la filiale et s’il ne couvre pas les cotts de la filiale pour la production marginale, elle
ne serait pas commercialement viable isolément.

Le calcul du coit de référence approprié suppose d’obtenir des données détaillées sur
les coits aupres de I’entreprise dominante, voire auprés d’autres sources comme des
experts du secteur et d’autres entreprises. Les données relatives aux colts sont incluses
dans les comptes financiers, mais peut-étre pas sous la forme requise pour 1’analyse
économique, et il faudra peut-étre estimer des données relatives aux colts plus précises
au niveau de la ligne de produits. Les colts communs devront étre isolés, en veillant a
ne pas retirer des colits qui seraient évités en I’absence de production marginale (auquel
cas une répartition des colts communs est nécessaire pour déterminer ceux qui sont
réellement communs). Cela demandera probablement d’exercer un jugement et signifie
que I’analyse économique ne produira pas nécessairement une réponse définitive. Les
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tests prix-codts sont en fait une partie importante de 1’analyse de I’effet anticoncurrentiel
probable.

Prix d’eviction

108.  Une grande attention a été portée aux tests sur les cots appropriés pour la prédation
« simple », & savoir des prix inférieurs aux co(ts pratiqués par une entreprise monoproduit,
mais c¢’est une stratégie qui a trés peu de chances d’étre poursuivie par une entreprise en
place. Une prédation aussi patente est une curiosité car dans la plupart des cas, une stratégie
d’éviction bien plus attractive pourrait étre adoptée. Le mécanisme pour amener des clients
a ne pas traiter avec des rivaux ou des entrants pourrait étre ciblé sur le segment de marché
ou sur les caractéristiques des produits ou les entrants sont les mieux @ méme de convaincre
les clients de changer de fournisseur. En outre, le comportement peut étre conjugué a
d’autres accords qui mettent a profit la position de I’entreprise en place, avec sa forte part
de marché et peut-étre ses marques bien établies, lorsque ce sont des biens de
consommation.

109. Laprédation peut également prendre la forme d’une « marque de combat » (comme
dans I’affaire Cardiff Bus, Encadré 3.4) ou I’entreprise en place peut cibler un prix inférieur
aux codts juste au point ou les concurrents sont les mieux a méme d’exercer une
concurrence. La logique économique de la prédation est que par un effet ou une
combinaison d’effets de réputation, de signaux, d’exploitation des imperfections du marché
financier lorsque le concurrent n’a pas de gros moyens ainsi que d’économies d’échelle et
d’effets d’apprentissage, 1’entreprise en place peut sacrifier des profits a court terme pour
conforter sa position a plus long terme et les profits qu’elle peut en dégager.

110.  Le test crucial pour déterminer si le prix répond simplement a la concurrence ou
procéde d’une logique d’éviction consiste a déterminer si le prix facturé est inférieur au
co(t de référence pertinent. Le co(t de référence dépend de la nature du marché et
d’informations qualitatives, notamment sur la stratégie et I’intention de I’entreprise en
place. 11 est possible qu’au-dessous du colt total moyen, le prix soit anticoncurrentiel s’il
procéde d’une intention exprimée pouvant comprendre d’autres stratégies pour renforcer
I’impact du prix inférieur au coit ciblé. Cependant, en principe, les tests prix-colts portent
sur des prix inférieurs aux colits moyens qui seraient évités si le chiffre d’affaires marginal
n’avait pas été réalisé. Ces colits comprendraient les colts fixes pour cibler le segment de
marché ou de clientele, par exemple la publicité visant ce groupe ou les colts de
distribution marginaux.
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Encadré 3.4. Prédation par le biais d’'une « marque de combat » dans I'affaire Cardiff Bus

En 2008, I’Office of Fair Trading (« OFT ») britannique a jugé que Cardiff City
Transport Services (« Cardiff Bus ») avait abusé de sa position dominante sur le marché
des services d’autobus urbains a Cardiff. L’OFT a jugé en particulier que la réaction de
Cardiff Bus a I’entrée d’un concurrent offrant un service de base, 2 Travel Group
(« 2 Travel »), avait été prédatrice. Cardiff Bus avait ouvert son propre service de base
le jour ou 2 Travel avait commencé a travailler. Le service de base de Cardiff Bus avait
les mémes horaires et les mémes itinéraires que 2 Travel et ce service avait été
interrompu apres que le Groupe 2 Travel avait quitté les marchés en question.

L’OFT a analys¢ un ensemble de facteurs pour conclure que Cardiff Bus détenait une
position dominante tant au niveau des itinéraires qu’au niveau du réseau. Il a jugé que
Cardiff Bus affrontait une concurrence réelle limitée de la part de quelques petits
concurrents et qu’il y avait de nombreuses restrictions a I’entrée sur les marchés
considérés (par exemple en raison des contraintes de capacité des dépots de bus).

Dans son analyse, ’OFT a cherché a déterminer si le lancement d’un service concurrent
par Cardiff Bus constituait une stratégie d’éviction ou s’il correspondait a un
comportement commercial normal. Cardiff Bus a indiqué a I’OFT qu’elle avait lancé
son service de base a titre expérimental afin de tester le marché et qu’elle I’avait
supprimé lorsqu’il s’était avéré qu’il avait peu de succes. L’analyse de I’OFT
comprenait :

e Une analyse qualitative : les documents internes ont été examinés pour
déterminer la stratégie commerciale en question et pour Vérifier les déclarations
faites par Cardiff Bus a I’OFT au cours de I’enquéte. Cet examen a trouvé peu
d’éléments contemporains étayant 1’explication donnée par Cardiff Bus a sa
stratégie de lancement, mais il a trouvé la preuve que le service avait été lancé
expressement pour empécher 2 Travel d’atteindre 1’échelle efficiente. En outre,
des éléments indiquaient que les performances du service de base de Cardiff Bus
étaient mesurées par rapport a son impact sur 2 Travel et que la suppression de
ces services était due a la sortie du marché de 2 Travel.

e Une analyse des prix : les prix facturés par le service de base de Cardiff Bus ont
été comparés a ceux de 2 Travel — les prix de Cardiff Bus étaient plus bas sur
trois des quatre zones comparées. En outre, les prix du service de base de Cardiff
Bus étaient nettement inférieurs a ceux de ses services réguliers.

e Une analyse prix-codt : les performances du service de base de Cardiff Bus ont
été évaluées. Cette analyse a conclu que le chiffre d’affaires du service de base
de Cardiff Bus était insuffisant pour couvrir les colits du service. L’OFT a
considéré le colt évitable moyen, sachant que celui-ci incorpore des
investissements tels que des augmentations de capacités a des fins prédatrices.
11 a relevé qu’une tarification inférieure au cout évitable moyen a moyen terme
n’est pas une stratégie économiquement justifiable, car 1’arrét des opérations
permettrait des économies de colts supérieures au chiffre d’affaires perdu. Une
tarification inférieure au codt peut se justifier si elle peut refléter un service qui
est encore en maturation et qui se constitue une clientéle ou simplement une
stratégie commerciale manquée. Cependant, I’OFT n’a trouvé aucun plan
d’affaires ni documents contemporains indiquant que Cardiff Bus ait & aucun
moment cherché a dégager un bénéfice sur son service de base (par exemple,
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une tentative pour s’assurer que les prix couvriraient les cotits @ un niveau de
fréquentation estime).

Compte tenu de cette analyse, I’OFT a jugé que le lancement du service de base de
Cardiff Bus constituait une stratégie d’éviction. En outre, I’OFT n’a trouvé aucune
indication d’un plan d’affaires ou d’une stratégie tarifaire visant a rentabiliser le service
de base

Source : Office of Fair Trading (2008), Abuse of a dominance position by Cardiff Bus, Decision

No. CA98/01/2008, 18 novembre 2008 (affaire CE/5281/04),
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/555de4cbed915d7ae5000178/cardiffbus.pdf.

Ventes liées et ventes groupées

111. L’analyse visant a déterminer si la pratique consistant a lier ou a grouper les ventes
évince les concurrents est une analyse des faits qui demande de comprendre les alternatives
offertes aux concurrents, les incitations proconcurrentielles et anticoncurrentielles a vendre
les produits ensemble et les effets sur les concurrents. Lorsque la logique qui préside a la
vente liée de certains produits est 1égitime, elle a toutes chances d’étre pratiquée par
d’autres concurrents importants, mais pas forcément de grande taille, et une concurrence
peut s’exercer entre des « systemes » de produits étroitement liés, chaque concurrent
offrant aux clients un systeme constitué de plusieurs produits distincts utilisés ensemble
(voir, par exemple, Bourreau (2020;s0))).

112. 1l est important d’examiner s’il existe une demande indépendante substantielle de
la part de clients qui achéteraient probablement le produit lié a un autre fournisseur que
I’entreprise dominante s’ils en avaient la possibilité. La demande doit étre suffisante pour
que la fourniture indépendante du produit lié soit rentable. Lorsque les produits sont
consommeés en proportions fixes, la probabilité d’une demande indépendante est plus faible
et leur fourniture groupée peut aussi s’accompagner de gains d’efficience.

113.  L’analyse économique dépend de la théorie du préjudice qui est testée. Ainsi qu’il
ressort des deux affaires Microsoft ci-dessous, il y a une importante distinction entre la
protection de la position de I’entreprise dominante sur le marché principal contre les
menaces potentielles d’un concurrent construisant une forte position sur un marché
adjacent et les motifs qui président aux ventes liées et groupées reposant sur les incitations
a accroitre le pouvoir de marché sur le marché adjacent en raison des caractéristiques de
celui-ci.

114.  Les incitations et les effets dépendent des motifs pour lesquels I’entreprise en place
voudrait profiter de son pouvoir sur le marché associé (marché lié) alors qu’elle peut de
toute facon réaliser les profits de monopole sur le marché non contesté (le marché liant).
Le marché lié peut présenter des caractéristiques impliquant qu’elle peut tirer des profits
supplémentaires, mais il faut aussi garder a I’esprit que sa position sur le marché liant peut
étre ultérieurement menacée par des concurrents qui evoluent aprés s’étre d’abord
développés sur le marché contestable qui peut étre bloqué.

115.  Un examen attentif des conditions de marché sur les deux marchés est essentiel.
Les effets probables dépendent de la fraction du marché lié dont les concurrents sont
évinceés et des économies d’échelle sur ce marché, ce qui signifie (potentiellement) que la
capacité d’un concurrent aussi efficient a exercer une concurrence peut étre pénalisée. Si
des investissements initiaux non récupérables sont nécessaires, la pratique de ventes liées
par D’entreprise dominante peut accroitre les risques financiers associés a 1’entrée sur les
marchés liés ou liants. Un lien peut agir comme une barriére a ’entrée s’il implique que
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pour réussir I’entrée sur le marché lié il faut entrer simultanément sur les deux marchés.
Sur les marchés en évolution caractérisés par des effets de réseau, une entreprise dominante
sur un marché peut avoir I’incitation et la capacité a étendre son pouvoir de marché sur un
marché émergent en liant les ventes. Lorsque le marché lié peut développer de nouveaux
modeles économiques menagant la position de I’entreprise en place sur le marché liant, il
y a des incitations supplémentaires a s’assurer que les concurrents potentiels sont bloqués
dés le départ (voir Carlton et Waldman, (2002(e11)).

116. Les affaires de ventes liées d’Internet Explorer et de Windows Media Player par
Microsoft aux Etats-Unis et dans 1’Union européenne ont fait appel & une analyse détaillée
des modeles et évaluations économiques pertinents dans ce type d’affaires?. L’affaire
Internet Explorer peut illustrer la théorie du préjudice lorsque la pratique consistant a lier
les ventes ne vise pas a se développer sur le marché adjacent (des navigateurs), mais a se
protéger de la menace que pourrait exercer le navigateur concurrent, Netscape, sur la
position du systéme d’exploitation Windows du fait du role de Netscape dans la promotion
de I’adoption du langage Java. Microsoft a aftirmé que la fourniture groupée de Windows
et d’Internet Explorer avait permis de réduire les codts de distribution et de transaction et
qu’elle avait généré une meilleure expérience utilisateur. En revanche, dans 1’affaire
Windows Media Player en Europe, il ne s’agissait pas de protéger le pouvoir de marché de
Microsoft dans les systémes d’exploitation mais de grouper le systéme d’exploitation
dominant pour modeler la concurrence future sur les marchés adjacents en faisant basculer
le marché des lecteurs multimédias en sa faveur. Alors que Microsoft soutenait que le
lecteur multimédias fait partie intégrante du systéme d’exploitation, la Commission a jugé
qu’il existait une demande pour des lecteurs multimédias indépendants, distincts du
systéme d’exploitation.

117. Les effets anticoncurrentiels doivent étre comparés aux gains d’efficience
découlant de la vente liée (voir plus loin une analyse de ces gains d’efficience).

Refus de fourniture et compression des marges opérés par des entreprises
verticalement intégrées

118. L’analyse économique de 1’abus d’éviction commis par des entreprises
verticalement intégrées sous forme de refus de fourniture pur et simple ou de compression
des marges est similaire a celle de la stratégie consistant a lier et grouper des produits sur
des marchés adjacents. Une entreprise fournissant un intrant indispensable peut profiter de
sa position pour entrer sur le marché aval, potentiellement concurrentiel, mais on ne voit
pas bien ce qui ’inciterait a le faire. Pourquoi refuser de fournir des clients rentables pour
réaliser le profit de monopole en amont en présence d’une concurrence vigoureuse en aval
qui accroftra la demande pour le produit de monopole ?

119. Diverses raisons peuvent expliquer que le profit ne soit pas réalisé en aval sans une
certaine éviction et, qui plus est, que I’entreprise puisse étre incitée a évincer les
concurrents en aval afin de protéger le pouvoir de marché en amont. Premiérement,
I’exercice du pouvoir de marché en amont peut se heurter & des contraintes, dues a) a la
réglementation en amont, b) a la concurrence imparfaite ou c) a des problémes
d’engagement de la part du détenteur de monopole, car les clients savent que celui-ci a une
incitation a vendre des volumes supplémentaires a un prix inférieur au prix de monopole.
L’éviction verticale peut faciliter I’exercice d’un important pouvoir de marché pour réaliser
les profits supraconcurrentiels liés a la position en amont, y compris par une coordination
en amont lorsque la concurrence est imparfaite. La probabilité de ces circonstances requiert
une analyse économique des marchés (décrite dans OCDE (2019(s2))).
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120. Deuxieémement, il y a aussi une préoccupation d’éviction dynamique, ou I’entrée
en amont pour contester I’hégémonie de 1’entreprise dominante sera plus probable s’il
existe des entreprises indépendantes en aval. Ces concurrents en aval peuvent eux-mémes
s’intégrer verticalement en amont ou peuvent parrainer un entrant. En tout état de cause,
un entrant en amont est plus probable s’il existe une clientéle qu’il pourra desservir.
L’éviction en aval peut donc procéder d’une volonté de protéger un quasi-monopole en
amont (Fumagalli et Motta, 2020(s3)). De ce fait, I’entrée sera nécessaire simultanément
aux deux niveaux.

121. Les cotts de 1’éviction dépendent de 1I’« arithmétique verticale » par laquelle les
profits auxquels I’entreprise renonce (en tenant compte des colts) peuvent étre évalués a
partir de la perte des ventes en amont et du remplacement probablement opéré par les
clients en aval des entreprises indépendantes par la filiale de I’entreprise dominante. Le
calcul doit aussi consideérer si la filiale aval de I’entreprise dominante a des cofits similaires
a ceux des entreprises indépendantes.

122.  Comme pour les ventes liées et groupées, ’examen d’un refus de fourniture pur et
simple demande d’analyser la faisabilité de la fourniture de volumes indépendants et
I’ampleur de I’atteinte a la concurrence. L’obligation qu’a une entreprise dominante de ne
pas diminuer, empécher ou fausser la concurrence implique que lorsqu’elle fournit un
intrant indispensable, elle a une « obligation de vendre », si possible (c’est-a-dire en
I’absence de justification objective). Les éléments probants pourraient étre que 1’entreprise
a historiquement fourni des clients indépendants par le passé, sur le secteur dans d’autres
pays, et I’existence ou 1’absence de cofits de fourniture marginaux (qui, de toute fagon, ne
justifieraient pas un refus pur et simple).

123.  Un refus de fourniture implicite peut étre assuré par une compression des marges
par le biais des prix et des autres conditions de fourniture. Le test du concurrent aussi
efficient est appliqué pour déterminer quantitativement si I’entreprise indépendante en aval
est viable aux prix facturés en amont et en aval par les activités de 1’entreprise dominante
en tenant compte des codts de référence appropriés (voir Encadré 3.3). Les données de
couts sont normalement celles de 1’entreprise dominante, de sorte que les concurrents
soient aussi efficients qu’elle I’est.

124. 1l y a eu de nombreuses affaires de compression des marges dans les secteurs de
réseau dans le monde, qui reflétent 1’héritage des anciens opérateurs publics de téléphonie
fixe et la rapide croissance des marchés de services utilisant le réseau. Beaucoup ont porté
en particulier sur les télécommunications fixes en Europe au moment de 1’ouverture des
marchés a la concurrence (Fumagalli, Motta et Calcagno, 2018, pp. 577-80, 589-96}43 ;
Baker et Salop, 20154 ; Evenett, 2015s). Le Kenya a connu une affaire intéressante
concernant les services d’argent mobile, ou I’opérateur dominant du réseau mobile fixe le
prix des moyens par lesquels les titulaires de comptes peuvent envoyer des instructions a
leur banque pour utiliser le systéme des paiements comme alternative au transfert d’argent
mobile (Encadré 3.5).
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Encadré 3.5. Compression des marges dans I'argent mobile via USSD au Kenya

L’argent mobile désigne les transactions et services financiers accessibles au moyen
d’un téléphone mobile. Un utilisateur enregistré peut déposer des especes aupres d’un
agent en contrepartie d’argent électronique, qui peut alors étre viré a un autre utilisateur,
utilisé pour régler des factures et des commercants ou accéder a des services d’épargne,
de crédit et d’assurance a I’aide d’un téléphone mobile. Les utilisateurs n’ont pas besoin
d’étre titulaires d’un compte dans un établissement financier, mais seulement de
s’inscrire au service aupres de leur prestataire de téléphonie mobile en utilisant une
forme d’identification. La multiplication des téléphones mobiles a bas prix en Afrique
subsaharienne et la couverture des réseaux mobiles ont permis une croissance rapide de
la téléphonie mobile ainsi qu'une amélioration considérable de 1’inclusion financiére.
Le Kenya se classe parmi les premiers pays du monde par la pénétration, la quasi-totalité
de la population adulte étant abonnée a des services d’argent mobile.

De solides avantages de pionnier et de puissants effets de réseau sont associés a la nature
multifacettes de la fourniture d’argent mobile, qui réunit des abonnés, des agents et des
commercants. Au Kenya, le numéro un du marché, Safaricom, avec ses services
d’argent mobile baptisés M-Pesa, conserve une position dominante par le nombre
d’abonnés actifs et le taux d’utilisation (avec une part maintenue au-dessus de 70 %
pendant une dizaine d’années).

Avec I’expansion progressive des services d’argent mobile des individus sans compte
bancaire a ’ensemble de la population, les banques ont commencé a proposer des
services bancaires sans agence a leurs clients. Il est possible d’utiliser un téléphone
portable pour envoyer des instructions a sa banque, par exemple effectuer un virement,
au lieu d’utiliser les services d’argent mobile. Pour cela avec les téléphones VoIP (pas
de smart phones avec la banque sur Internet), les individus utilisent la fonctionnalité
USSD (Unstructured Supplementary Service Data), un protocole utilisé par les
téléphones cellulaires GSM pour communiquer par texto avec les ordinateurs des
prestataires de services. Les opérateurs de téléphonie mobile fixent les conditions et le
tarif des sessions USSD.

Au Kenya, il a été constaté que Safaricom facturait jusqu’a 10 shillings kenyans (KES)
(environ 0.11 USD) par session allant jusqu’a 180 secondes en aolt 2014, en sus de
couts d’installation et de frais fixes mensuels élevés. Une enquéte de marché conduite
en 2016 par la Competition Authority of Kenya (CAK), I’ Autorité de la concurrence
kenyane, a constaté que Safaricom facturait jusqu’a 5 KES par session. Au cours de
cette enquéte, les parts de marché, la domination et le pouvoir de marché ont été
examinés. La CAK a ensuite analysé diverses mesures de codts de Safaricom et constaté
que les prestataires tiers de services de transfert (comme des banques a travers le
systeme de paiements auquel USSD permet d’accéder) subissaient une compression des
marges, en particulier dans les transactions de faible montant — ¢’est-a-dire que si les
opérations d’argent mobile de Safaricom avaient supporté les prix que 1’opérateur
facturait aux tiers, les marges sur les transferts d’argent n’auraient pas été
commercialement viables. En mars 2017, la CAK a trouvé un accord avec Safaricom en
vertu duquel celle-ci s’engageait a ramener le prix de 'USSD a tout juste 1 KES
(environ 0.01 USD), un montant similaire aux niveaux pratiqués dans plusieurs autres
pays. La CAK a également conclu que les colts de fourniture de I’USSD étaient
probablement trés inférieurs a 1 KES par session.
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Notons qu’auparavant, Safaricom avait également imposé 1’exclusivité aux agents et
qu’elle I’avait ensuite supprimée en vertu d’un réglement avec la CAK en 2014, aprés
évaluation des effets anticoncurrentiels et des justifications d’efficience possibles.

Sources : Paelo et Roberts (20226]) ; Roberts (2019(7) ; Mazer et Rowan (2016s)) ; Competition
Authority of Kenya (2016(s9]).

Analyse des logiques d efficience

125. Lorsqu’il apparait qu’une entreprise dominante a eu un comportement d’éviction,
celle-ci peut affirmer que ce comportement est nécessaire pour réaliser des gains
d’efficience et que ceux-ci I’emportent sur les effets anticoncurrentiels. Il faut alors
effectuer une analyse quantitative des gains d’efficience a mettre en balance avec les effets
anticoncurrentiels. Soulignons que le comportement doit &tre nécessaire pour réaliser les
gains d’efficience, que Ceux-Ci ne pourraient pas étre obtenus par des accords dont I’effet
d’éviction serait moindre et qu’il incombe a ’entreprise de produire tous les éléments
nécessaires pour évaluer les gains d’efficience revendiqués.

126. La nature des gains d’efficience économiques dépend des caractéristiques du
marché. Les accords exclusifs, par exemple, peuvent étre justifiés pour protéger les
investissements spécifiques a la relation contre un comportement opportuniste, des
problémes de hold-up et le parasitisme (« free riding »). Un fabricant peut souhaiter
investir dans la capacité d’un distributeur & promouvoir ses produits en formant le
personnel de vente et en améliorant la présentation des produits et la publicité, mais les
marques d’autres fabricants qui sont référencées par le distributeur pourraient profiter de
cet investissement. Ou bien un fabricant de composants peut réaliser des investissements
pour un produit précis. Si I’assembleur sait que le fabricant de composants a déja réalisé
les investissements irrécupérables, il peut de maniére opportuniste proposer un prix plus
bas pour le composant sachant que le fabricant sera encore disposé a le fournir. Ces effets
impliquent que les entreprises peuvent sous-investir. Les accords exclusifs peuvent parer a
ces défaillances du marché. Cependant, s’il était possible de rédiger des contrats
systématiquement opposables, 1’exclusivité ne serait pas nécessaire.

127. Lorsqu’on examine un refus de fourniture, une compression des marges et des
ventes liées et groupées, les gains d’efficience peuvent résulter de I’intégration de la
production et de la fourniture de biens et de services complémentaires. Une obligation de
fournir séparément peut comporter des cofits ou réduire la rentabilité d’innovations liées
dans des biens et services complémentaires.

128. Ces motifs d’efficience doivent étre mis en balance avec 1’'importance d’une
concurrence effective pour la réalisation de gains d’efficience économique, notamment les
gains d’efficience dynamiques résultant du développement de produits, de modéles
économiques nouveaux et améliorés et d’autres innovations. Il est donc trés important de
savoir si le comportement qui restreint la concurrence intervient 1a ou il maintient ou
renforce une position super dominante qui pourrait persister et entrainer une atteinte
durable au bien-étre®:.

129. |l est difficile, voire impossible, de quantifier les effets & mettre en balance. Le réle
de I’analyse économique est d’établir un cadre cohérent pour évaluer les ordres de grandeur
probables, pour garantir que tout gain d’efficacité revendiqué est étayé et qu’un poids
approprié est attribué aux considérations relatives a la concurrence. En outre, il faut
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également tenir compte des autres moyens permettant de réaliser des gains d’efficience
sans restreindre la concurrence.

3.2.2. Eléments qualitatifs

130. Les éléments qualitatifs jouent un role tres important, car ils apportent des
informations sur les conditions de production, les mécanismes de marché, le comportement
des consommateurs, la segmentation de la demande et les modalités de commercialisation
des produits. Comme pour les éléments quantitatifs, les éléments utiles sont fonction des
théories du préjudice qu’on examine. IIS peuvent étre obtenus auprés d’experts du secteur
et des acteurs du marché. Les grandes entreprises ont besoin de systémes pour la stratégie,
le marketing et la prise de décisions sur I’ensemble des variables de la concurrence. Les
documents internes qui résultent de ces évaluations et délibérations permettent de dresser
un tableau trés riche. lls seront commercialement sensibles et confidentiels pour
I’entreprise, et devront donc étre demandés en vertu des pouvoirs d’enquéte, qui sont
justifiés étant donné le caractere généralement tres pertinent de ces documents.

131.  Les éléments relatifs a la stratégie des entreprises et a son influence sur les marchés
qui ressortent des documents de marketing et de stratégie peuvent comprendre des
documents concernant I’intention d’un accord. L’intention peut étre une circonstance
additionnelle, conformément au critére de prédation établi par la Commission européenne
dans I’affaire AKZO, ou des prix inférieurs au codt total moyen peuvent étre considérés
comme des prix d’éviction s’ils s’accompagnent d’éléments intentionnels. Cependant, et
surtout lorsqu’une entreprise a sérieusement réfléchi a la possibilité de plaintes en matiere
de concurrence, les documents internes peuvent étre édulcorés en prévision de cette
éventualité. Et il faut toujours garder a I’esprit qu’une concurrence vigoureuse suppose une
intention de nuire aux concurrents en attirant des clients par des conditions plus
avantageuses.

132.  Au lieu de rechercher une preuve irréfutable de I’intention dans les documents, les
documents de stratégie et de marketing seront probablement des éléments probants utiles,
lorsqu’ils présentent des caractéristiques clés d’une stratégies d’éviction qui peut étre
appréciée par rapport au comportement observé et aux résultats de marché. Les documents
marketing peuvent contenir des informations sur les caractéristiques des marchés et
peuvent étre triangulés avec les données quantitatives. A titre d’exemple, ces documents
présenteront sans doute les segments de marché, les caractéristiques de la demande, les
circuits de vente et les préférences des consommateurs, les clients clés, le rendement de la
publicité et de la stratégie de marque ainsi que I’importance de la différenciation des
produits. Ce sont des caractéristiques clés qui sont nécessaires a l’interprétation des
tendances du marché.

133. Les communications sous forme de courriels et d’autres moyens électroniques sont
également trés utiles pour évaluer les stratégies d’une entreprise, hotamment en ce qui
concerne les réactions a 1’évolution du marché. Des ressources seront nécessaires pour
évaluer les nombreuses informations qui peuvent étre fournies a la suite de telles demandes
d’informations.

134. L’expansion des communications électroniques et de la numérisation des
informations sur la production et le marché implique que I’entreprise posséde une mine
d’informations enregistrées. Les cotits de fourniture des données sont également bien plus
bas que lorsqu’il fallait faire des photocopies. Cependant, le revers de la médaille est le
risque d’étre débordé sous la masse des informations communiquées et de ne pas pouvoir
les traiter. Les outils de recherche dans les bases de données numériques comme les
courriels, et les compétences pour ce faire, sont essentiels. C’est un domaine critique dans
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lequel les autorités de la concurrence ont besoin d’investir dans le cadre du renforcement
des capacités de collecte, de traitement et d’analyse des données.

135. La nature des accords et I’influence effective qu’ils ont eue sur le comportement
des clients doivent étre également évaluées auprés des clients eux-mémes. Ces
informations peuvent pointer d’autres facteurs susceptibles d’atténuer ou d’aggraver les
effets, ainsi que les options extérieures (alternatives) que les clients ont effectivement
jugées dignes d’étre envisagées. Les caractéristiques du marché et les réactions des
entreprises sont aussi directement pertinentes pour les théories du préjudice a tester et
peuvent amener a modifier le plan d’enquéte, et méme a définir de nouvelles catégories de
données a obtenir.

3.2.3. Triangulation et robustesse

136. Comme pour I’analyse économique dans les enquétes sur les fusions (OCDE,
2020p7q)), il est trés important d’examiner comment les ¢léments s’assemblent, I’économie
constituant un cadre d’organisation. La triangulation renvoie a ’utilisation de multiples
sources de données et de différents types d’informations en rapport avec les questions
centrales auxquelles on cherche a répondre. Toutefois, cela ne veut pas dire qu’il vaut
mieux avoir plus d’informations que moins. Les données non fiables et non pertinentes
sont inutiles et peuvent étre carrément trompeuses (par exemple confondre des tarifs
moyens avec des prix de transaction réels). Il est particulierement important de ne pas miser
sur des analyses économétriques sophistiquées lorsque les données sous-jacentes sont
douteuses. Il est nettement préférable de combiner des données quantitatives et qualitatives
fiables ayant un rapport direct avec les questions. Les informations doivent étre crédibles
et pertinentes. Les différences et les divergences entre les informations émanant de
différentes sources apparemment fiables ne signifient pas qu’il faut ignorer les
informations mais au contraire qu’elles peuvent pointer des questions importantes dont il
convient d’approfondir I’analyse.

137. L’assemblage de différentes sources de données qualitatives, avec des données
quantitatives limitées sur 1’ampleur de la domination et sur 1’étendue et la durée du
comportement, est évident dans un ensemble d’affaires ayant trait a 1’exclusivité sous
différentes formes en Amérique latine et en Asie (Encadré 3.6 a Encadré 3.9). Dans
certains cas, le comportement comprenait aussi une combinaison d’accords, de remises et
de rabais, ainsi que des paiements pour I’espace de rayonnage, qui semblaient avoir un
effet combiné. Une combinaison de données quantitatives et qualitatives indiquait
I’absence d’effet anticoncurrentiel (Encadré 3.9).
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Encadré 3.6. Conditions d’exclusivité et rabais de fidélité pour des produits de consommation
en Amérique latine

Plusieurs autorités de la concurrence en Amérique latine ont examiné les pratiques
relatives a la distribution ou a la présentation exclusives de produits de consommation.
Alors que certaines affaires concernaient des clauses d’exclusivité simples (fourniture
d’un produit par une entreprise dominante conditionnée a I’exclusivité), de nombreuses
autres présentaient des risques d’atteinte a la concurrence plus nuancés. Plusieurs
autorités ont examing, par exemple, les conditions imposées pour 1’occupation d’espace
dans les réfrigérateurs et les congélateurs pour les produits alimentaires et les boissons,
y compris des équipements fournis par les marques aux distributeurs. Dans ces affaires,
les autorités ont généralement examiné les justifications de ces conditions (par exemple,
du point de vue de la protection de I’incitation a investir dans la fourniture de
congélateurs) et les effets d’éviction potentiels (qui peuvent étre aggravés dans des
situations telles qu’une place limitée pour les congélateurs accueillant des marques
multiples). Une sélection de ces affaires est résumée ci-dessous.

Affaire Unilever au Brésil

En 2018, I’autorité de la concurrence brésilienne (le CADE) a rendu une décision et
infligé une amende a Unilever au titre des conditions que ’entreprise imposait aux
distributeurs. Ces conditions comprenaient des ventes exclusives, une présentation
préférentielle des produits et 1’acces exclusif de la marque de crémes glacées Kibon aux
congélateurs.

Le CADE a conclu que les remises de fidélité dans cette affaire étaient suffisamment
élevées pour évincer les nouveaux producteurs de cremes glacées du marché et créer
des barricres a I’entrée de ces concurrents. Cependant, il n’a pas jugé que les conditions
d’acces exclusif aux congélateurs posaient des problémes de concurrence, car ces
congélateurs étaient fournis et entretenus par Unilever, de sorte que 1’exclusivité était
un mécanisme de protection des incitations a I’investissement. En outre, il a indiqué
que ces conditions ne feraient pas obstacle a I’entrée de concurrents.

Source : CADE (2018), Procédure administrative n°08012.007423/2006-27, 16 octobre 2018,

https://www.gov.br/cade/pt-br/assuntos/noticias/unilever-e-condenada-por-criar-barreiras-a-concorrentes-
no-mercado-de-sorvetes

Affaire Unilever au Chili

En 2013, la Fiscalia Nacional Econémica, le parquet national économique du Chili, a
jugé qu’Unilever avait abusé de sa position dominante par un systéme de remises de
fidélité et de rabais rétroactifs accordés aux distributeurs de détergents textiles.

La Fiscalia a jugé qu’Unilever détenait une position dominante dans les détergents
textiles au Chili en raison de I’éventail des marques qu’elle contrdlait. Elle a en
particulier relevé la part de marché élevée (plus de 70 %) d’Unilever ainsi que les fortes
barriéres a I’entrée (notamment les conditions d’exclusivité et d’autres conditions
comme les dépenses de publicité et la prolifération des marques).

Dans son analyse des effets du comportement en question sur la concurrence, la Fiscalia
arelevé la forte proportion de ventes d’Unilever couvertes par des accords d’exclusivité
aussi bien sur le segment des commerces traditionnels que sur celui des supermarches,
ainsi que la proportion élevée de distributeurs couverts. Elle a également noté 1’effet
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des objectifs de vente couvrant une large fraction des ventes des détaillants sur la
capacité des concurrents d’Unilever a exercer une concurrence.

Unilever a réglé I’affaire avec la Fiscalia en acceptant de supprimer les accords
d’exclusivité, de s’abstenir de proposer des remises d’exclusivité ou des objectifs de
ventes et de ne pas payer les supermarchés pour I’espace de rayonnage pendant trois a
cing ans.

Source : Fiscalia Nacional Econémica (2013), Décision: Unilever, 3 avril 2013,
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2013/04/requ_xx_2013.pdf ; Présentation du Chili a la table
ronde du Forum latino-américain sur la concurrence sur les questions de concurrence dans le secteur de
1’épicerie(2015),
https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/LACF(2015)18
&docLanguage=En.

Affaire Cerveceria Cuauhtémoc Moctezuma et Grupo Modelo au Mexique

En 2010, la Commission fédérale mexicaine de la concurrence a ouvert une enquéte sur
les pratiques de Cerveceria Cuauhtémoc Moctezuma et Grupo Modelo, qui
revendiquaient ensemble approximativement 95 % du marché de la biere au Mexique.
Cette enquéte faisait suite aux allégations d’un producteur de biére concurrent
concernant les incitations a la fidélité consenties en numéraire et en nature par ces
entreprises aux distributeurs, aux bars, aux tavernes et aux restaurants. Cette affaire est
unique en son genre car elle ne concernait pas une seule entreprise dominante, mais
deux entreprises concurrentes.

Si la Commission a reconnu que les accords d’exclusivité peuvent se justifier dans
certaines circonstances, par exemple lorsque les fournisseurs financent des
améliorations ou I’expansion des points de vente, ils peuvent aussi porter atteinte a la
concurrence lorsqu’ils sont imposés par des entreprises possédant un pouvoir de marché
et qu’ils font indliment obstacle a 1’acces des concurrents au marché.

L’affaire a été close apres que les entreprises visées par I’enquéte ont pris un ensemble
d’engagements, notamment de laisser aux biéres artisanales un accés ouvert et illimité
au marché, de restreindre la part des clients soumis a des accords d’exclusivité et de
veiller a ce que tous les contrats d’exclusivité soient écrits, transparents et de durée
limitée.

Source : Présentation du Mexique a la table ronde du Comité de la concurrence de ’OCDE sur les décisions
d’engagements dans les affaires de concurrence (2016), https:/www.cofece.mx/wp-
content/uploads/2017/11/2016_compromisos-en-casos-antimonopolio.pdf; Competition Policy
International (2013), “Mexico: CFC cracks open beer market for craft brewers, limits exclusivity
agreements”, 11 July 2013, https://www.competitionpolicyinternational.com/mexico-cfc-cracks-open-
beer-market-for-craft-brewers-limits-exclusivity-agreements/.

Affaire Fabricas Nacionales de Cerveza au Paraguay

En 2013, la Commission du Paraguay pour la promotion et la défense de la concurrence
a rendu une décision concernant plusieurs conditions imposées par Fabricas Nacionales
de Cerveza aux détaillants de biere. Fabricas produisait la quasi-totalité de la biere au
Paraguay. Les conditions qu’elle imposait consistaient entre autres a limiter la surface
de rayonnage laissée aux concurrents dans les supermarchés, a exclure les produits
concurrents des espaces réfrigérés et a offrir des remises aux détaillants lorsqu’ils
limitaient les ventes des produits concurrents.

La Commission a analysé les accords commerciaux en question et conclu que
I’attribution d’espace promotionnel de rayonnage ou de réfrigérateur ne portait aucune
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atteinte a la concurrence. Elle a jugé en particulier que ces espaces ne sont pas
indispensables pour la vente de bicre (car, contrairement aux crémes glacées, d’autres
espaces non réfrigérés étaient disponibles pour les produits concurrents) et qu’ils étaient
attribués sur un marché pour lequel un paiement était versé en contrepartie des espaces.

La Commission a toutefois jugé que des remises visant expressément a limiter la vente
de produits concurrents porteraient atteinte a la concurrence en limitant 1’acceés au
marché et qu’elles n’étaient pas justifiées par des considérations d’efficience.

Source : Commission pour la promotion et la défense de la concurrence (2013), Décision No. 51/103, 10
avril 2013, https://www.qub.uy/ministerio-economia-finanzas/sites/ministerio-economia-
finanzas/files/2020-

10/20130411 resolucion 013 51 osanil_fnc.pdf? x tr sl=auto& x_ tr tl=en& x tr_hl=en-

US& x_tr_pto=nui.

Encadré 3.7. Affaire de I'exclusivité de la biere pression a Singapour

En 2015, Asia Pacific Breweries (Singapore) Pte. Ltd a mis fin a ses accords
d’exclusivité sur la biere pression avec les points de vente sur site a la suite d’une
enquéte menée par la Commission de la concurrence de Singapour (CCS). Il ressortait
de cette enquéte que 1’exclusivité sur les bieres pression avait restreint les choix des
distributeurs et des consommateurs, en particulier concernant les microbrasseries et les
biéres artisanales. La CCS a examiné les informations émanant de différents acteurs du
marché et mandaté une enquéte de marché sur les pratiques de marché, collectant des
données quantitatives et qualitatives.

Source : Competition and Consumer Commission of Singapore (2015). https://www.cccs.gov.sg/media-
and-consultation/newsroom/media-releases/asia-pacific-breweries-singapore-ends-exclusive-business-
practices-following-ccs-investigation
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Encadré 3.8. Accords d’exclusivité dans I'affaire Urban Deca Homes aux Philippines

En 2019, la Commission de la concurrence des Philippines a prononcé une amende et
ordonné le retrait des accords d’exclusivité dans une affaire concernant un promoteur
immobilier et sa branche de gestion immobiliére. Urban Deca Homes Manila
Condominium Corporation, le gérant d’une tour d’habitation, avait noué un partenariat
exclusif avec un fournisseur d’acces Internet aux fins de la fourniture de connexions
Internet aux résidents de la tour.

Du fait de cet accord, les gérants de I’immeuble empéchaient les fournisseurs d’acces
concurrents d’accéder a la tour, d’installer des boitiers Internet ou de commercialiser
leurs services aupres des résidents. Les résidents, qui n’étaient pas parties a 1’accord,
n’avaient donc pas le choix du fournisseur d’accés. La Commission a relevé que cette
pratique avait eu pour effet de gonfler les prix des services Internet ; un abonnement
pour 5 Mbps, par exemple, codtait 2 599 PHP dans la tour contre 1 299 sur d’autres
reseaux.

La Commission a jugé qu’Urban Deca avait abusé de sa position dominante dans la
gestion immobiliére en empéchant les autres fournisseurs d’accés de desservir les
résidents de la tour. Urban Deca a proposé un reglement, retirant les accords
d’exclusivité de la tour en question et de huit autres.

Source : Philippine Competition Commission, « Press Release: PCC investigation: Condo developer
charged for abuse of dominance over exclusive internet setup », 6 avril 2019 ; Philippine Competition
Commission, Decision No. 01-E-001/2019, Competition Enforcement Office of the Philippine Competition
Commission vs. Urban Deca Homes Manila Condominium Corporation and 8990 Holdings Inc.,
30 septembre 2019.
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Encadré 3.9. Allégations de vente liée dans I'affaire Ajay Devgn Films en Inde

En 2012, la Commission de la concurrence indienne a rendu une ordonnance a la suite
d’une plainte déposée par Ajay Devgn Films, une société de productions de films de
Bollywood, contre la société de production et de distribution de films Yash Raj Films.
La plainte d’ Ajay concernait la distribution par Yash Raj des films pour la féte de Divali.
Yash Raj exigeait que les cinémas monosalles qui souhaitaient programmer un de ses
blockbusters acceptent également de programmer un autre de ses films — ce qui liait
I’achat du blockbuster par les cinémas a 1’achat de ’autre film.

La Commission a rejeté la plainte et jugé qu’il n’y avait pas eu d’abus de position
dominante. Elle n’a trouvé, en particulier, aucun élément attestant que Yash Raj était un
producteur et distributeur dominant. Elle a relevé par exemple que Yash Raj ne
produisait que deux a quatre films par an sur un total de plus de 95 a 107 films produits
a Bollywood pendant la période considérée. Elle s’est également demandé si les films
indiens constituaient un marché a part (sans toutefois statuer précisément sur ce point).

Outre 1’absence d’éléments pointant une situation dominante, la Commission a relevé
plusieurs éléments montrant qu’il n’y aurait pas d’atteinte appréciable due au
comportement ; il n’était appliqué qu’aux cinémas monosalles (et non aux cinémas
multisalles qui représentaient environ deux tiers du chiffre d’affaires des cinémas) ; il
n’était pas accepté par tous les cinémas monosalles, indiquant que le blockbuster n’était
pas un film a programmer absolument et il ne s’est appliqué que pendant une durée
limitee.

Source : Competition Commission of India (2012), Order in Ajay Devgn Films vs. Yash Raj Films Private

Limited & others, Case No. 66/2012, 5 novembre 2012,
https://www.cci.gov.in/sites/default/files/662012_0.pdf

4. Role des économistes

4.1. Intégration de I’analyse économique au sein des équipes chargées des affaires

138. Les autorités de la concurrence ont presque toutes des groupes de chefs
économistes, des bureaux de recherche en économie ou des départements recherche. Il
existe deux modéles d’intervention des économistes dans les affaires. Dans le premier, les
économistes peuvent former un groupe d’expertise au sein de 1’organisation et étre affectés
aux équipes sur les affaires complexes nécessitant une analyse des effets sur la concurrence,
notamment en matiére d’abus de position dominante. L’analyse économique fait partie
intégrante de I’enquéte et n’est pas un travail a part. Dans le second modele, I’équipe de
I’économiste en chef joue un role de contrdle, elle émet un avis sur les investigations et
conseille au niveau de la prise de décisions. Dans les deux situations, les économistes sont
en outre généralement employeés au sein des principales divisions gérant les fusions et les
comportements anticoncurrentiels.

139. La pensée économique sera plus intégrée dans le premier modeéle, tandis que le
second assure un contrepoids aux équipes chargées de 1’enquéte. Le premier modeéle peut
étre également préférable pour constituer une expertise en économie de la concurrence dans
I’ensemble de I’organisation, tandis que le second peut étre préféré si I’on souhaite que les
économistes soient considérés comme une profession d’expert a part au sein de 1’autorité,
ce qui peut avoir des avantages pour attirer et retenir les économistes. Toutefois, si
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I’analyse économique est considérée comme une partie du processus de résolution du
probleme de I’enquéte (comme je 1’ai fait valoir), une intégration renforcée serait préférée.
Le second modele présente également des dangers au sens ou la nature des affaires
implique généralement que de multiples pistes sont possibles et il n’est peut-étre pas
opportun, lorsque les compétences et les ressources sont limitées, d’instaurer un processus
visant a mettre en évidence tous les domaines possibles au lieu d’optimiser les ressources
allouées aux pistes les plus importantes. Bien entendu, des contrbles appropriés sont
nécessaires mais il n’est peut-étre pas indispensable de confier un de ces contréles a une
équipe d’économistes a part. Comme il est exposé ci-dessus, le processus itératif consistant
a utiliser la botte a outils de la théorie économique pour comprendre les résultats de marché
et les accords observés implique qu’il est préférable de déployer les économistes au coeur
des équipes chargées des affaires. Pour un complément d’analyse sur ces considérations et
sur d’autres aspects de la conception institutionnelle des autorités de la concurrence, voir
OCDE, (2015(71)), et OCDE (2020;72)) sur le role de I’analyse économique dans les enquétes
sur les fusions.

4.2. Incitations et experts économistes

140. Le développement de I’analyse fondée sur les effets dans les régimes de
concurrence et I’expansion mondiale du droit de la concurrence ont entrainé partout au
monde un formidable essor des cabinets de conseil en économie de la concurrence. Ce
phénomene s’est accompagné d’une multiplication de conférences, de blogs et
d’événements consacrés a I’analyse économique appropriée dans les affaires de
concurrence. Il est évident que les économistes ont personnellement intérét & mettre en
avant I’importance de 1’analyse économique et des techniques complexes. Cependant, il
convient de résister aux techniques trop complexes et de ne pas méconnaitre I’importance
des notions et de I’analyse économiques fondamentales.

141. 1l n’est pas rare aujourd’hui que des experts économistes internationaux issus de
cabinets de conseil travaillent pour des parties privées dans les pays a revenu intermédiaire
et en développement, ou ils ont un net avantage en termes de formation et de ressources a
leur disposition sur les économistes qui travaillent pour les autorités. Les consultants
souhaitent naturellement orienter les tests vers les plus sophistiqués, tant au plan de la
théorie que de I’analyse statistique et discréditer la solide analyse économique des autorités
reposant sur des informations fiables relatives aux caractéristiques du marché, combinant
des données quantitatives et qualitatives. En outre, les consultants feront probablement des
démarches pour recruter les meilleurs économistes des autorités, ce qui accentue la
disparité. L’écart de capacités entre les consultants qui travaillent pour les parties et les
économistes de 1’autorité de la concurrence est donc une réalité dans de nombreux pays,
hormis les pays a revenu élevé dotés de régimes solides. Cette situation appelle deux
guestions.

4.2.1. Faut-il adopter des approches différentes de ’analyse économique dans
différents régimes ?

142.  Les régimes doivent pouvoir déceler et sanctionner les abus de position dominante,
en particulier dans les pays & revenu intermédiaire et en développement, ou les
caractéristiques de I’économie impliquent que ces abus sont plus probables que dans les
pays a revenu élevé. Parallelement, on peut dire sans craindre d’exagérer que 1’équipe
allouée a une seule affaire au sein d’une autorité comme celle du Royaume-Uni est
probablement plus étoffée que I’ensemble des divisions chargées de la répression des
autorités de nombreux pays en développement. Les autorités peuvent enquéter sur la méme
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multinationale pour le méme comportement, mais les barri¢res a I’entrée et les niveaux de
concentration seront sans doute plus élevés dans le pays en développement.

143.  Compte tenu de ce qui précede, soit nous admettons que les autorités de la
concurrence peineront a réprimer les abus de position dominante dans les pays en
développement, et il est bien possible que d’autres mesures soient réclamées, SOit nous
adoptons une approche au cas par cas. Qu’impliquerait cette seconde solution tout en
garantissant que le cceur de 1’évaluation repose sur une solide analyse économique ?
Heureusement, les difficultés posées par les plateformes numériques aux régimes de
concurrence établis de longue date pointent un ensemble d’options qui peuvent étre
appliquées dans les pays a revenu intermédiaire et en développement pour les affaires
d’abus de position dominante qui risquent d’étre parmi leurs premiéres priorités (OCDE,
2020y57). Tout d’abord, la preuve qu’un comportement a priori anticoncurrentiel est justifié
pourrait étre mise a la charge des entreprises dominantes. D’ailleurs, ¢’est sans doute déja
le cas dans certains pays?*. Ensuite, I’influence des entreprises dominantes sur les marchés
liés et le long des chaines de valeur pourrait étre reconnue conformément a la définition du
contréleur d’accés proposée par la Commission européenne ou a « l’importance
primordiale sur tous les marchés » dans la modification du droit de la concurrence
allemand. Les niveaux de concentration au sein des chaines de valeur et les barrieres a
I’entrée sans doute plus élevées dans les pays a revenu intermédiaire et en développement,
comme on I’a vu plus haut, laissent a penser que ces cadrages peuvent trouver une
application plus large dans ces pays lorsqu’on considére I’étendue et la durabilité de la
position des entreprises dominantes. Il faut rappeler que ces dispositions s’appliquent
seulement aux entreprises dominantes et sans doute a celles qui sont en position solidement
établie et super dominantes, et que cela garantit qu’une évaluation fondée sur les effets est
possible. Autrement dit, c’est lorsqu’il y a de bonnes raisons de croire que la balance
penche probablement vers les erreurs de type II qu’il faut renforcer les pouvoirs des
autorités dans les pays a revenu intermédiaire et en développement.

144. Les développement intervenus dans les plateformes numériques soulignent le
caractére pluridimensionnel du pouvoir de marché. Plusieurs des affaires citées en exemple
montrent également, a I’égard de marchés relativement plus matures, que les effets
d’éviction peuvent résulter d’une combinaison de comportements. Il est donc important
que les causes des résultats de marché puissent étre appréciées au-dela d’un comportement
isolé détecté et que les autorités de la concurrence soient habilitées a cet effet, surtout
lorsque, comme dans de nombreux pays a revenu intermédiaire et en développement, elles
sont déja en position défavorable en termes d’informations et de ressources. Les enquétes
(ou études) de marché sont un important moyen alternatif pour apprécier les résultats de
marché en soulignant toutefois que les autorités qui ménent 1’enquéte doivent avoir le
pouvoir d’imposer aux entreprises de produire les informations pertinentes et de prendre
des mesures correctives et de les faire appliquer. 1l faut de fortes sanctions pour les
entreprises qui ne se conforment pas totalement aux demandes d’informations.

4.2.2. Les experts économistes sont-ils indépendants ?

145.  Les experts économistes ne sont pas indépendants au sens des experts en médecine
ou en ingénierie qui pourraient déposer devant la justice. L’idée n’est pas de dénigrer les
économistes mais cela tient a la nature de la discipline : I’économie n’est pas une science
naturelle, ¢’est une science sociale, et cela implique qu’il est possible de sélectionner
différentes hypotheses raisonnables et de parvenir a des explications trés différentes des
résultats de marché observés?,

146. Il est impossible de prendre en compte toutes les variables a 1’ceuvre, et quel que
soit le modele, des hypothéses relatives au comportement des consommateurs et des
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entreprises doivent étre posées. Il s’ensuit que dans les affaires les plus complexes, des
arguments peuvent étre raisonnablement avancés pour étayer des positions contraires. En
un sens, les économistes peuvent jouer le réle d’avocats experts pour contester les
interprétations. Cela peut aider a cibler I’enquéte du panel décisionnaire sur les principaux
litiges factuels et conceptuels (voir OCDE (2008(73) pour une analyse de la présentation
des théories économiques complexes aux juges). Mais trop souvent, cela peut conduire a
une analyse longue et trés complexe qui embrouille plus qu’elle ne clarifie. Il peut donc
étre important de mettre la tiche a la charge de I’entreprise dominante, si c’est approprié
compte tenu des caractéristiques essentielles du marché et de ’analyse descriptive des
résultats de marché.

4.3. Evaluation et role des analyses économiques dans les décisions

147.  Plusieurs Etats ont établi des meilleures pratiques pour les avis d’économistes
experts (pour un panorama, voir Christiansen et Ewald, (201474))). Les deux principes de
base sont la pertinence (ce qui va de soi) et la fiabilité ou robustesse. L’analyse doit étre
robuste au sens ou elle n’est pas trés sensible a des modifications mineures des données ou
des variables ni a des modifications mineures des hypothéses sous-jacentes. Elle doit étre
reproductible, avec toutes les étapes exposées, et elle doit étre expliquée de maniére a étre
intelligible aux non-experts.

148. La contribution des données économiques aux décisions dépend du régime. Dans
de nombreux régimes, les analyses effectuées par des experts pour les parties a une fusion
peuvent étre soumises a l’autorité, et les économistes de 1’autorité de la concurrence
peuvent les examiner dans le cadre de I’analyse qui peut conduire a une conclusion
provisoire. Une approche similaire peut étre adoptée pour les affaires d’abus de position
dominante sous réserve que 1’autorité énonce les théories du préjudice a examiner a un
stade précoce. Cependant, dans les fusions, les parties se préparent avant le dépét du projet
de fusion tandis que dans les affaires d’abus de position dominante, elles répondent a
I’analyse de 1’autorité et voudront naturellement examiner €galement les conclusions
provisoires avant de répondre. En général, les conseils de commissaires, les panels ou les
tribunaux prennent des décisions fondées sur I’analyse des autorités, y compris
I’appréciation des éléments produits par les parties. Ces décisions sont susceptibles de
recours devant les tribunaux. Des rapports d’expert seront aussi probablement déposés a ce
stade.

149.  Cependant, les modalités de présentation et d’examen des données économiques en
audience sont trés variées. Dans quelques pays, minoritaires, les experts économistes qui
déposent peuvent étre interrogés et contre-interrogés dans le cadre d’audiences formelles
devant I’organisme appelé a statuer (un tribunal spécialisé dans des pays comme le Chili
et ’Afrique du Sud). L’expérience sud-africaine se situe a I’'un des extrémes, avec des
audiences trés longues au cours desquelles 1’avocat principal interroge et contre-interroge
les économistes en tant que témoins experts. Cela a conduit a de volumineux rapports
d’experts, comportant souvent des milliers de pages, et a des dépositions et contre-
interrogatoires durant plusieurs jours (souvent prévus sur des périodes d’un an ou plus).
Cela demande des ressources tres substantielles et des procédures et décisions longues dans
ce qui sont des procedures contradictoires (bien qu’elles soient censées étre inquisitoires)
qui n’ont pas toujours produit plus de clarté par opposition a une multiplication de rapports
(Roberts, 2019677). Alors que dans les fusions, les parties ont une incitation a expédier
I’audience, c’est le contraire dans les affaires d’abus de position dominante ; il est donc
important, pour la formation qui statue, de prendre des décisions sur les questions clés
autour desquelles elles pensent que 1’affaire tournera. Les procédures qui incorporent
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I’examen des dépositions d’experts dans le cadre des enquétes de 1’autorité sont sans doute
plus pratiques pour les autorités dont les ressources sont limitées
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5. Conclusions

150.  Les données économiques sont essentielles dans I’examen d’un comportement en
droit de la concurrence, en particulier en matiére d’abus de position dominante. Cependant,
le bilan de I’application des régles de concurrence dans ce domaine a fait I’objet d’un
examen minutieux, a juste titre au vu des préoccupations suscitées par les conséquences
d’un pouvoir de marché croissant. L’essor des plateformes numériques a posé des
difficultés particuliéres aux autorités de la concurrence (décrites en détail dans OCDE
(2020(51)), mais le défi des regles efficaces et de leur application au comportement unilatéral
d’entreprises ayant un fort pouvoir de marché est bien plus général.

151.  Les pays a revenu intermédiaire et en développement, dont la plupart se sont doté
d’un droit de la concurrence et ont créé des institutions au cours des derniéres décennies,
sont soumis a une pression particuliere pour garantir, en matiére d’abus de position
dominante, des régimes efficaces et gérables trouvant un équilibre entre les erreurs de
type | et de type Il. Cet équilibre dépend des caractéristiques des économies concernées,
tandis que le régime approprié dépend d’une évaluation réaliste de la capacité
institutionnelle. Ce document souligne 1’importance des cadres économiques de base pour
I’examen de possibles abus de position dominante et celle des données économiques.
Toutefois, il pointe aussi les dangers d’une complexité et d’une technicité excessives ainsi
que la nécessité de reconnaitre les raisons pour lesquelles les économistes peuvent
raisonnablement étre en désaccord (et le seront probablement, compte tenu des incitations
en jeu). De nombreux régimes s’étant orientés vers des évaluations plus fondées sur les
effets, les difficultés de I’analyse économique ne doivent pas entrainer un retour en arriére
en privilégiant la forme sur les effets, car cela impliquerait de contourner 1’analyse
économique, qui est I’élément central du questionnement sur le comportement. Une piste
possible est proposée, qui puise dans les développements concernant les plateformes
numériques, a savoir, faire peser une plus grande charge sur les entreprises (super)
dominantes bien établies pour qu’elles justifient leur comportement, tout en donnant aux
autorités les moyens de recueillir et d’analyser efficacement les informations dont elles ont
besoin pour prendre des décisions fondées sur des principes économiques sains et
déterminer les mesures correctives nécessaires.
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Notes de fin
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1 Voir : Akcigit et al. (2021917 ; Eeckhout (2021p13)) ; De Loecker et Eeckhout (2020(sg)) ; Ennis, Gonzaga et Pike
(2019;s7)) ; Philippon (2019y15); Syverson (2019(7g)) ; Bajgar et al (2019p13) ; Wu (20181147) ; Baker et Salop (2015(s4)) ;
Lamoreaux (2019jgs)).

2 « Dire que la loi sur I’abus de position dominante devrait développer un fondement économique plus solide n’est
pas dire que les régles de droit doivent étre remplacées par un systeme discrétionnaire de décision basé sur ce que
1’on estime souhaitable en termes économiques au cas par cas. Il doit y avoir des régles de droit dans ce domaine de
la politique de concurrence, notamment pour des raisons de prévisibilité et de responsabilité. Il ne s’agit donc pas
d’opposer les régles au pouvoir discrétionnaire, mais de savoir dans quelle mesure les régles sont ancrées dans
I’économie. » (Vickers, 20059)

3 Notamment Fumagalli, Motta et Calcagno (2018(43)), Viscusi, Harrington et Sappington (20187;), O’Donoghue et
Padilla (2020¢7), Niels, G., H. Jenkins, J. Kavanagh (2016(s1;), Bishop et Walker (2010590;), Whinston (20067s)),
Motta (200444)). Je puise aussi dans mon expérience d’économiste travaillant pour des autorités de la concurrence en
Afrique du Sud et au Royaume-Uni, intervenant aussi en qualité de conseil dans des affaires et animant des formations
destinées au personnel des autorités de la concurrence dans de nombreux pays, en particulier en Afrique.

4 Voir la conférence de Jean Tirole lors de la réception du Prix Nobel (20147;) pour un panorama rapide ; Tirole
(2017p25)) pour une analyse plus approfondie.

5 Dans des travaux antérieurs, Aghion et ses collaborateurs ont constaté une relation en U inversé entre concentration
et innovation.

6 Hausse de prix modérée mais significative et non passagére.

" C’est le cas méme lorsque les lois peuvent autoriser I’ouverture de procédures pour abus de position dominante a
des niveaux inférieurs aux seuils (comme en Afrique du Sud) car, dans la pratique, les obstacles sont considérables.

8 Nous examinons ici le cas d’une entreprise dominante en amont ; I’analyse vaut également lorsque 1’entreprise est
dominante en aval et peut exercer son pouvoir de marché sur des fournisseurs indépendants en amont.

® Voir aussi les Orientations de la Commission européenne sur 1’article 102 (Commission européenne, 2009).
10 Voir Van Den Bergh Foods et Coca-Cola (O’Donoghue et Padilla (2020p¢)), chapitre 7, note 89).

11 Comme dans I’affaire Hoffman-La Roche, dans laquelle la Cour de justice de 1’Union européenne a jugé que « le
prix spécial offert par Roche est la contrepartie de la renonciation par ses acheteurs a leurs possibilités d’obtenir des
proportions substantielles de leurs besoins auprés de concurrents. » (tel que cité dans O’Donoghue et Padilla,
chapitre 7)

12 Affaire COMP/C-3/37.990 — Intel, Décision de la Commission du 13 mai 2009 ; Cardiff Buses, décision de
I’Office of Fair Trading n° CA98/01/2008 du 18 novembre 2008.

13 Les compressions de marges et les rabais d’exclusivité sont manifestes dans les affaires sud-africaines successives
et prolongées impliquant 1I’opérateur de téléphonie fixe et la compagnie aérienne nationale (Competition Tribunal of
South Africa, 202197)).

14 Voir Motta, Peitz et Schweitzer, dir. pub. (2022 (a paraitre)(sz).
15 Voir Jenny (2018s3).

16 United Brands Company et United Brands Continental B.V. c. Commission des Communautés européennes,
No 27/76, [1978], http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/SUM/?%20uri¥aCELEX:61976CJ0027

17 Davis et Garces (Davis et Garces, 2010, p. 502s7) indiquent que « les restrictions verticales sont souvent
abordées par des arguments qualitatifs relatifs a la probabilité d’une exclusion et d’un préjudice pour les
consommateurs au lieu d’une analyse quantitative détaillée » ; toutefois, ils poursuivent en examinant 1’évaluation
« informelle et semi-formelle » et les calculs d’« arithmétique verticale » qui impliquent d’assembler et d’évaluer
les informations quantitatives.

18 \/oir Scheffman et Coleman (200379)), graphique 4, pour un exemple dans lequel les tarifs et les prix effectivement
pratiqués varient fortement dans le contexte de I’identification du comportement — dans ce cas la coordination — et
Davis et Garces (2010) pour une analyse, y compris de cette citation.
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19 |es Orientations de la Commission européenne indiquent que la comparaison doit déterminer si le prix effectif
sur la portion contestable est inférieur ou supérieur au co(t évitable moyen (CEM) ou au codt marginal moyen a
long terme (CMMLT) (voir para. 43-44).

20 Intel Corporation Inc c. Commission européenne (« arrét du Tribunal »), affaire T-286/09 EU:T:2014:547.

2L Intel Corporation Inc c. Commission européenne («arrét de la CJUE »), affaire C-413/14 EU:T:2017:632.
Conclusions de I’avocat général M. N. Wahl dans Intel Corporation Inc ¢c. Commission européenne (« conclusions
de I’avocat général Wahl »), affaire C-413/14, para. 169.

22 \oir Fumagalli et al. (201843)) pour un bref résumé.

23 C’est pourquoi les Orientations de la Commission européenne sur I’article 102 indiquent qu’un comportement
d’éviction qui maintient, crée ou renforce une position de marché approchant celle d’un monopole ne peut pas, en
principe, étre justifié par le fait qu’il engendre également des gains d’efficience.

24 \/oir, par exemple, les récentes modifications de la loi sud-africaine sur la concurrence (South African Competition
Act).

25 | ouis Phlips (1996(sq) établit un guide utile — les dix commandements — a I’intention des économistes travaillant
pour des parties qui se défendent contre des accusations de collusion et de prédation. Comme il le fait remarquer a
propos de la collusion : « si ceux qui travaillent pour la défense, les témoins soi-disant experts, obéissent aux dix
commandements, ils rendront la détection de la collusion encore plus difficile qu’elle ne 1’est aujourd’hui. Pourtant,
si les autorités de la concurrence connaissent les dix regles du jeu que joue la défense, elles réagiront mieux
qu’actuellement et accroitront leurs chances de détecter la collusion. ... puisque nous, les experts économistes, nous
sommes le plus souvent payés pour témoigner pour la défense, je serai particulierement attentif aux arguments dont
ils ont besoin pour faire valoir leur thése. »

Les dix commandements pour les économistes de la défense sont les suivants :
. Ton premier dieu sera la concurrence
. Tu exagéreras le niveau de la demande
. Tu exagéreras les chocs de demande

. Tu exagéreras ['inélasticité de la demande

1

2

3

4

5. Tu exagéreras le niveau des codts
6. Tu minoreras les chocs sur les codts

7. Tu exagéreras les asymétries entre les entreprises
8. Tu exagéreras les asymétries entre les marchés

9. Tu exagéreras les codits de transport

10. Tu diras par ailleurs la vérité
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