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							La collection « Competition Law/Droit de la concurrence » rassemble des ouvrages dans cette matière particulièrement évolutive et concrète, à la croisée de plusieurs disciplines, qu’est le droit de la concurrence.

							Elle a pour vocation d’accueillir quatre types d’ouvrages : des collectifs issus des meilleurs colloques dans la matière, des travaux de recherche impactant la pratique, des monographies sur des thèmes précis à finalité professionnelle et des manuels spécialisés.

							***

							The collection «Competition Law / Droit de la concurrence» contains books in competition law, mixed material from several disciplines.

							The Collection «Competition Law/Droit de la concurrence» consists in four series of books: best Conference papers, Research works for practice, Monographs on professional subjects and Manuels for specialists.
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			Préface

			****

			Des études récentes montrent que la concurrence stimule l’innovation parce qu’elle incite les entreprises à innover pour « échapper à la concurrence » (c’est ce qu’on appelle l’« escape-competition effect »). Mais pour que cet effet soit pleinement opérationnel, il faut évidemment qu’il y ait des rentes à l’innovation. De fait, il a été montré qu’il y a une complémentarité de rôles entre les brevets (qui protègent les innovateurs contre des imitateurs éventuels) et la politique de concurrence. 

			Ainsi, comment faire en sorte que les politiques de concurrence ne découragent pas l’innovation, et dans le même temps, que les politiques d’innovation (brevets, subventions à la R&D...) ne soient pas utilisées à des fins anti-concurrentielles ? Comment, à la fois, récompenser l’innovation et s’assurer que les rentes perçues par les innovateurs d’hier ne soient pas utilisées comme barrières à l’entrée pour empêcher de nouvelles innovations – ce qui entraverait le processus Schumpetérien de destruction créatrice ? Voilà bien l’un des grands défis posés au législateur.

			Sans vouloir simplifier à l’excès, deux approches s’opposent à cet égard. En Europe, l’obsession pour la concurrence conduit parfois à décourager l’innovation. Inversement, en Amérique du Nord, sous le prétexte d’encourager l’innovation, il arrive que l’on doive constater un manque de vigilance au regard de la concurrence. Entre ces deux modèles, il faut converger vers des institutions, notamment juridiques, qui réconcilient innovation et concurrence. C’est précisément ce que cet ouvrage propose de faire.

			Le concept d’« innovation prédatrice » développé dans ce livre permet de penser à juste milieu entre les deux modèles existants. En particulier, il permet de distinguer une situation dans laquelle l’innovation « pour échapper à la concurrence » est véritable, d’une situation où, pour échapper à la concurrence, l’entreprise élève les barrières à l’entrée sous couvert d’innovation. Ce concept mérite donc d’être soumis au débat public. Je me réjouis qu’un juriste traite de cette question très importante sous un angle de law & economics, et qui plus est, avec grande élégance. Je ne saurais donc que recommander vivement la lecture de cet ouvrage à toute personne qui s’intéresse à la question de l’innovation.

			Pr. Philippe Aghion

			Professeur au Collège de France 

			Chaire Économie des institutions, de l’innovation et de la croissance

		

	
		
			Avant-propos

			L’innovation prédatrice a de beaux jours devant elle. Cette notion de droit a été mon fidèle compagnon de route pendant plusieurs années. Je n’en suis pas le père fondateur, mais je porte sur elle le regard du beau-père bienveillant.

			Un auteur disait récemment, « antitrust is sexy again ». Profitons-en pour donner à l’innovation prédatrice la place qu’elle mérite d’avoir. Le fait est, pour contrefaire un dramaturge qui parlait du crime, que l’innovation prédatrice paie. Elle ne nécessite pas beaucoup d’heures (pour être mise en œuvre) et elle voyage beaucoup. Les nombreuses formes qu’elle peut prendre et la multiplicité de ses apparitions en font ainsi un sujet prioritaire. Il est donc essentiel qu’un régime juridique soit rapidement créé afin d’apporter une réponse satisfaisante à cette pratique anti-concurrentielle qui agite quotidiennement les marchés technologiques. Je m’en remets donc à vous pour que l’innovation prédatrice soit discutée et finalement consacrée.

			De plus, je relève que son étude permet d’appréhender la quasi-totalité des problématiques nouvelles qui se posent en droit de la concurrence. Je resterai donc à son contact, pour continuer mon éducation, mais peut-être aussi pour lui donner une tape dans le dos lorsque ce sera nécessaire. Je voulais rédiger une thèse qui traite de l’innovation, sans trop savoir pourquoi. J’y ai finalement trouvé un engagement.
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Introduction générale


			« Je me sentais libre et donc je l’étais »1


			Jack Kerouac


			
1. Présentation de la problématique 


			L’innovation comme essentialité : sa création


			1. Toute étude de l’innovation conduit à envisager le rapport de l’homme à son passé. Le terme d’innovation est en effet issu du latin innovare qui signifie littéralement « revenir à ». Ce n’est qu’au 13ème siècle qu’il changea de définition – sous l’impulsion de la langue juridique – dans le but de décrire l’introduction d’une clause nouvelle dans un contrat existant. Machiavel entendit2 finalement le terme d’innovation comme la capacité à proposer quelque chose de nouveau. C’est le sens qui lui est aujourd’hui attribué. Il consacra notamment une partie de ses écrits à étudier son opportunité, soulevant que l’innovation peut être souhaitable – lorsqu’elle permet la prise du pouvoir – ou indésirable – lorsque le conservatisme est un moyen plus efficace de le faire.


			2. Ludwig von Mises3 relevait par ailleurs la tendance générale des hommes à ne pas dévier du « cours choisi par leurs ancêtres »4, ou, autrement dit, à rejeter l’innovation au bénéfice de la « loi de l’imitation »5. Cette conception de la naturae tend à légitimer l’intervention régulière du legislator en capacité de prévoir quelles seront les relations futures entre les individus. Elle s’inscrit également en continuité avec les enseignements de Machiavel qui relevait qu’adopter une politique conservatrice pouvait fédérer plus que l’innovation dans la mesure où – constituant une césure avec la direction choisie dans le passé – son rejet était prévisible. C’est pour cette raison qu’étudier l’innovation conduit à analyser la capacité de l’homme à se détacher de son passé, que ce soit en la créant – pour la communauté scientifique – ou en l’adoptant – pour ceux qui la reçoivent.


			3. Deux philosophies de l’innovation. Deux philosophies nous éclairent toutefois sur le pourquoi du processus innovant, en dépit de cette volonté de se rattacher au connu.


			4. L’innovation comme nécessité. La première philosophie de l’innovation considère que le temps est facteur du pire6. Francis Bacon7, qui fut le premier à donner une connotation technique à la notion d’innovation8, disait que « chaque médicament est une innovation, et celui qui ne s’applique pas de nouveaux remèdes doit s’attendre à de nouveaux maux ; car le temps est le plus grand innovateur, et si le temps, bien sûr, change les choses pour le pire, et que la sagesse et le conseil ne les modifient pas pour le meilleur, quelle sera la fin ? »9. 


			C’est également la conception de la Commission européenne qui, dans son programme Horizon 2020, relève la nécessité d’innover dans le but d’apporter une réponse aux « menaces émergentes »10. Il y a là un postulat très fort : le temps qui passe s’accompagne nécessairement de complications11 que l’innovation permet de résoudre. Cette philosophie exclut ainsi tout lien d’automaticité entre le processus d’innovation, d’une part, et le temps qui passe, d’autre part. L’innovation y est simplement nécessaire dans le but de répondre aux défis créés par le temps – de construire la « cité la meilleure »12 – mais il se peut qu’elle soit insuffisante.


			L’innovation, telle qu’elle est ici conçue, peut avoir un caractère prédateur dans la mesure où elle est vécue comme une urgence à laquelle l’individu est incité à répondre plus vite que ses concurrents. La nécessité absolue d’apporter une réponse aux défis du temps conduit en effet à la création d’incitations – droit de propriété divers, récompenses financières ou honorifiques – dans le but que le processus d’innovation soit stimulé. Cette quête s’accompagne ainsi d’une concurrence entre les acteurs qui cherchent à accélérer le processus d’innovation dans le but de devancer les autres. Des coopérations entre individus peuvent se former, mais il ne s’agit jamais que d’une exception au caractère prédateur de l’innovation ainsi relevé.


			5. L’innovation comme joie. L’autre philosophie de l’innovation est plus inclusive, elle considère cette notion non pas comme une nécessité permettant de lutter contre les menaces du temps, mais comme une variable du temps lui-même. La perception de l’homme y est plus positive, ce dernier innove pour satisfaire sa nature plus que par nécessité13. 


			Cette philosophie est représentée à travers le mouvement libertaire14 qui relève la joie de l’homme dans la création libre de toute contrainte. Il y aurait donc innovation dès qu’il y aurait liberté, et ce, indépendamment de toute autre variable. Michel Bakounine15 relevait ainsi dès 1842 que « la joie de la destruction est en même temps une joie créatrice »16, et qu’ainsi, l’innovation répond non pas à une nécessité, mais à un plaisir de l’homme qui projette la société tout entière dans l’utopie du possible lorsqu’une innovation technique réalise une chose inexistante.


			Murray Rothbard17 relevait pour sa part que « dans un monde de certitude, il n’y a pas de place pour l’entrepreneur : seuls le crédit bancaire inflationniste et l’innovation lui permettent d’exister. Le seul rôle qui lui soit attribué est donc d’être un perturbateur et un innovateur »18. L’homme se réalise ici par l’innovation qui n’a donc pas d’intention prédatrice, mais permet simplement une exaltation de l’humain, sans autre intention que de se réaliser. Il se peut que l’innovation ait des effets prédateurs, mais là n’est pas sa raison d’être.


			6. Points communs de deux philosophies. Ces philosophies concourent toutes deux à prouver le caractère indispensable l’innovation – ou, a tout le moins, du processus d’innovation – que ce soit par nécessité, par joie, ou les deux à la fois. Ceux qui se dénoncent l’apologie de ce processus – souvent dans le but de dénoncer les sociétés capitalistiques – nous semblent donc faire fausse route. 


			Il est ainsi essentiel de ne pas entraver le processus d’innovation dans la mesure où cela ferait naître un antagonisme avec la nécessité ou la joie qu’il procure à l’homme19. Ces entraves peuvent être de plusieurs types, ce peut être le dirigisme d’un pouvoir politique, la contrainte forcée de l’individu par un autre, ou, pour en venir à notre matière, une pratique anti-concurrentielle.


			Définition de l’innovation : un universel ?


			7. Il faut d’emblée souligner que toute étude de l’innovation est par nature imparfaite. La notion d’innovation renvoie à un processus dynamique – au sens où l’entendait Friedrich Hayek20 – qui accompagne les sociétés modernes. Dans le même temps, toute pensée analytique est nécessairement figée – parce que formulée à un instant défini –. Une photographie de l’état de la science ne représente jamais que le seul moment dans lequel elle s’inscrit et étudier l’innovation ne peut donc qu’être un exercice incomplet.


			L’étude de l’innovation n’en est pas moins nécessaire tant elle permet de la comprendre, et ainsi, d’accroître la pertinence des prédictions qui y sont attachées. La science juridique liée à l’étude de l’innovation se rapproche ainsi des objectifs de la science économique qui entend expliquer les mécanismes de marché afin de conduire une politique adaptée. En la matière, le droit doit non seulement régir les relations actuelles entre les acteurs, mais il doit aussi anticiper qu’elles seront les relations futures. 


			8. Une définition universelle ? Toute étude doit commencer par une définition de ses termes et il nous revient donc de définir ce qu’est l’innovation. Cette notion a fait l’objet de plusieurs définitions dont les altérités ont une importance particulière, notamment en ce qui concerne l’innovation prédatrice. Chacune de ces définitions traduit l’une des deux philosophies préalablement exposées, qu’elle intègre le concept de nécessité, ou à l’inverse, qu’elle ne fasse aucune référence à un objectif particulier.


			9. Le Manuel d’Oslo. La définition la plus couramment citée est celle du Manuel d’Oslo qui est édité par l’OCDE. Sa première version, datée de 199221, relevait ainsi que l’« on entend par innovation technologique de produit, la mise au point/commercialisation d’un produit plus performant dans le but de fournir au consommateur des services objectivement nouveaux ou améliorés ». La dernière version du manuel d’Oslo22 supprime la référence à la notion de « performance ». Elle élargit ainsi sa définition en la définissant comme « l’introduction d’un bien ou d’un service nouveau ou sensiblement amélioré sur le plan de ses caractéristiques ou de l’usage auquel il est destiné. Cette définition inclut les améliorations sensibles des spécifications techniques, des composants et des matières, du logiciel intégré, de la convivialité ou autres caractéristiques fonctionnelles ». 


			10. Le Manuel de Frascati. Une autre définition communément admise est celle du Manuel de Frascati, également publié par l’OCDE, dans lequel l’innovation est « considérée comme la transformation d’une idée en un produit nouveau ou amélioré introduit sur le marché »23. Toute référence à l’objectif de l’innovation est ici exclue de la définition que l’on peut ainsi rattacher à la seconde philosophie dans laquelle l’innovation relève de la nature de l’homme plus que d’une nécessité. Le Manuel précise ainsi que l’innovation implique « l’ensemble des démarches scientifiques, technologiques, organisationnelles, financières et commerciales qui aboutissent, ou sont censées aboutir, à la réalisation de produits ou procédés technologiquement nouveaux ou améliorés ». 


			11. La Commission européenne a longtemps repris cette dernière définition24 mais semble avoir désormais supprimé toute mention au possible échec d’une innovation25, relevant qu’elle « consiste en la production, l’assimilation et l’exploitation avec succès de la nouveauté dans les domaines économique et social »26.


			12. Enfin peut-on noter la récente définition de l’Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques qui a retenu comme définition « l’art d’intégrer le meilleur état des connaissances à un moment donné dans un produit ou un service, et ce afin de répondre à un besoin exprimé par les citoyens ou la société »27. La notion de découverte est ici totalement absente et l’innovation est pensée comme une simple synthèse technique.


			13. Aux Etats-Unis, trois auteurs ont réalisé une étude sur l’ensemble des définitions données à l’innovation, concluant qu’elle pouvait in fine se définir comme étant « la production ou l’adoption, l’assimilation et l’exploitation d’une nouveauté à valeur ajoutée dans les domaines économique et social ; le renouvellement et l’élargissement des produits, des services et des marchés ; le développement de nouvelles méthodes de production ; et la mise en place de nouveaux systèmes de gestion. C’est à la fois un processus et un résultat »28. Notons ici que le rapport commun de la Federal Trade Commission et du Department of Justice, pourtant intitulé « Promoting Innovation and Competition », ne se risque à aucune définition de l’innovation29.


			14. Une appréciation divergente de la notion d’innovation. Ces différentes acceptions de l’innovation – qui admettent son aspect universel dans la mesure où chacune postule qu’une seule définition puisse être retenue – ne doivent pas cacher les difficultés liées à une étude transatlantique de la notion. Il faut, pour commencer, noter à quel point les systèmes juridiques européen et nord-américain divergent l’un de l’autre. Il revient donc à différentes autorités qui sont pourvues de prérogatives singulières – qu’elles soient judiciaires ou administratives – de ne pas entraver le processus d’innovation. 


			Il convient également de noter les différents objectifs que poursuivent les institutions de part et d’autre de l’Atlantique. Tandis que l’Europe ambitionne la construction d’un marché unique – le Professeur Nicolas Petit parle à ce titre de l’objectif « intégrationniste » du droit européen de la concurrence30 – les Etats-Unis ont opéré leur réunification il y a fort longtemps. D’autres problématiques s’y posent, telles que la tension entre le droit fédéral et étatique, ou la coexistence de deux autorités administratives31 de niveau fédéral. Cela renvoie également à l’histoire des deux continents. Nous l’avons dit, l’étude de l’innovation est une étude du rapport de l’homme à son passé, de sa capacité à accepter un futur différent de celui préalablement fixé. Peut-être le rapport plus historique des Européens à leurs institutions complique-t-il la tâche sur notre continent. Notons, enfin, l’influence de différentes théories économiques sur les deux systèmes juridiques. Le droit de la concurrence est souvent rattaché au libéralisme, et bien qu’il ait en partie été conçu contre un moyen de lutte contre le pouvoir des capitaux32, il permet aujourd’hui d’assurer la libre circulation de ces derniers au bénéfice du consommateur. Le droit nord-américain, influencé par l’École de Chicago33, entend assurer cette finalité par d’autres moyens que ne le fait le droit européen qui est quant à lui plus proche de l’ordo-libéralisme34. Cela traduit aussi une approche différente en termes de politique économique. Aucun des deux systèmes juridiques ne peut se targuer de faire fi de toute idéologisation du droit, mais il n’en demeure pas moins que les Etats-Unis sont plus directement marqués par la politique35, chaque Président ayant une administration dont la politique concurrentielle peut varier du tout au tout. Notons néanmoins qu’en nommant des hommes politiques au poste de Commissaire européen à la concurrence, l’Europe n’est pas à l’abri d’une forte politisation de son droit.


			Il ressort de ces nombreuses singularités que l’appréciation de l’innovation est nécessairement divergente selon que l’on se trouve d’un côté ou de l’autre de l’Atlantique. Le concept d’innovation prédatrice doit lui transcender ces différences, ce qui ne peut être fait qu’en étudiant comparativement les droits européen et nord-américain. Encore faut-il pour cela que ce concept soit correctement défini.


			Implication en termes d’innovation prédatrice : un abus de langage ?


			15. Enjeux. La notion d’innovation prédatrice doit s’entendre, au sens général, comme la modification technique d’un produit dont les effets sont anti-concurrentiels. Ainsi, si l’innovation est définie comme étant l’amélioration d’un produit, ou que la finalité positive de celle-ci est précisée, les termes d’innovation prédatrice sont un abus de langage dans la mesure où il ne s’agit pas à proprement parler d’une innovation qui est, pour sa part, nécessairement pro-concurrentielle.


			À l’inverse, dès lors que la notion d’innovation n’est pas définie comme la création ou l’amélioration d’un produit existant et/ou que la finalité de l’innovation n’est pas évoquée, l’innovation prédatrice s’inscrit dans la définition de l’innovation, elle n’en est alors qu’une variation. Dans cette acception, une innovation peut ainsi être pro ou anti-concurrentielle. 


			16. Manuel d’Oslo et de Frascati. Les définitions données par le Manuel d’Oslo et le Manuel de Frascati36 excluent l’innovation prédatrice du champ de l’innovation dans la mesure où la nouveauté ou l’amélioration d’un produit existant est essentielle. Ainsi, la seule modification d’un produit visant à réduire ses fonctionnalités, par exemple, ne peut pas être considérée comme relevant de l’innovation.


			17. Commission européenne et Office parlementaire. Les définitions données par la Commission européenne et l’Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques sont plus équivoques. La Commission évoque en effet comme seul critère déterminant celui de la « nouveauté ». Or, il se peut qu’une innovation prédatrice introduise une nouveauté, étant entendu que cette nouveauté n’est pas nécessairement profitable au consommateur. Les termes d’innovation prédatrice sont donc légitimés. Il en va de même pour la définition donnée par l’Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques. « L’art d’intégrer le meilleur état des connaissances », dans le but même de répondre à « besoin exprimé par les citoyens ou la société », peut effectivement être satisfait par une stratégie anti-concurrentielle. Nier cela reviendrait à contester le fait que le consommateur puisse avoir intérêt, au moins à court terme, à ce qu’une entreprise abuse de sa position dominante, par exemple, en pratiquant des prix prédateurs.


			18. Définition américaine. Notons enfin que la définition américaine préalablement exposée permet également d’inclure l’innovation prédatrice dans la définition plus générale de l’innovation dans la mesure où aucune référence n’est faite à l’amélioration d’une chose existante ou à la finalité de l’innovation.


			19. Définition retenue par cette étude et implication. La définition du Manuel d’Oslo nous semble être la plus complète de toutes. C’est celle que nous retenons à travers l’ensemble de notre étude. Il en ressort que l’expression d’innovation prédatrice est donc généralement un abus de langage. Autrement dit, toutes les modifications techniques d’un produit dont les effets sont anti-concurrentiels ne peuvent être qualifiées d’innovations. Il faudrait, en lieu en place, utiliser les vocables de non-innovation prédatrice, d’innovation factice prédatrice, de fausse innovation prédatrice ou d’innovation prédatrice anti-concurrentielle. Par souci de lisibilité, et pour ne pas créer de confusion, notre étude se propose toutefois d’employer les termes d’innovation prédatrice comme synonymes de ces quatre expressions. Ils doivent être entendus en ce sens. De plus, et cela sera précisé ultérieurement, il est bien des situations dans lesquelles les termes d’innovation prédatrice sont exacts, même en retenant la définition du Manuel d’Oslo. C’est le cas, par exemple, lorsque plusieurs modifications sont faites sur un produit, certaines étant de réelles innovations, d’autres étant des changements prédateurs. Il est alors tout à fait approprié de se référer au tout comme étant une innovation prédatrice, sans qu’aucun abus de langage ne soit caractérisé par ailleurs. Pour cette raison, et aussi parce que les termes d’innovation prédatrice rappellent le langage concurrentiel des prix prédateurs, ces derniers ne sauraient donc être modifiés.


			La définition de l’innovation prédatrice


			20. Enjeux. Les arrière-fonds théoriques de l’innovation divergent. Pour autant, cette discordance en termes de philosophie et de définition n’a pas de conséquence juridique ou économique directe. Il n’apparaît donc pas essentiel de déterminer quelle conception de l’innovation – une notion qui est par essence positive – est la plus opportune. 


			L’innovation prédatrice nécessite un tout autre traitement. Son caractère néfaste en termes de bien-être global impose qu’elle soit strictement définie. Il y a donc une nécessité particulière à en définir précisément les contours. 


			21. Historique. Le concept d’innovation prédatrice apparaît vraisemblablement en 1976 – au moins dans la littérature juridique – dans une étude37 de Robert E. Bartkus. L’auteur y fait référence à une étude antérieure38 de Phillip Areeda et Donald F. Turner qui traite effectivement du sujet, mais qui n’en utilise pas le vocable. 


			Viennent ensuite Janusz A. Ordover & Robert D. Willig qui sont les premiers à développer un cadre analytique applicable à l’innovation prédatrice39. Un an plus tard, en 1982, James D. Hurwitz et William E. Kovacic incluent l’innovation prédatrice dans la liste des nouvelles pratiques à surveiller40. Il faut attendre 1983 pour que J. Gregory Sidak publie l’article qui demeure à ce jour le plus connu en la matière, « Debunking Predatory Innovation »41.


			Une notion trop mal connue


			22. L’innovation est une variable souvent discutée en droit de la concurrence. L’innovation prédatrice l’est beaucoup moins. Peut-être est-ce dû au fait que les termes sont euphémiques : l’innovation – comprise comme une nécessité – est nécessairement prédatrice, son objectif est la création ou l’amélioration d’une chose existante dans le but qu’elle surpasse la chose d’un tiers. Peut-être aussi est-ce parce qu’étudier l’innovation et ses mécanismes est un exercice souvent décrit comme étant difficile, sinon impossible. Peut-être est-ce parce que le développement rapide des marchés liés aux nouvelles technologies s’est accompagné d’un courant doctrinal, en Europe comme aux Etats-Unis, qui prône la nécessité de retirer le droit de la concurrence de cette matière. Peut-être, enfin, est-ce parce que les décisions de justice n’ont que trop peu utilisé ce vocable d’innovation prédatrice, ce qui a conduit la doctrine à n’y consacrer que peu d’études, limitant d’autant plus son utilisation par les juridictions et autorités de concurrence.


			En réalité, l’innovation prédatrice ne revêt une importance particulière que depuis peu42 dans la mesure où les produits introduits sur les marchés en dehors de la nouvelle économie43 sont généralement inchangés tout au long de leur existence, ce qui a pour effet de limiter les stratégies d’innovation prédatrice44. Ainsi l’OCDE reconnaît-elle l’existence des pratiques d’innovation prédatrice depuis 2004 seulement45. Si l’on peut comprendre cette apparition tardive de la notion, il convient toutefois de noter que peu a été fait depuis. L’OCDE ne consacre malheureusement que trois pages à l’étude des stratégies non-tarifaires dans sa table ronde dédiée aux « pratiques d’éviction ». Il faut également noter l’absence d’une contribution de la France à ce débat. A la vérité, on ressent comme un malaise à la lecture des contributions, l’ensemble des parties reconnaît que des stratégies de prédation non-tarifaires peuvent être plus efficaces que celles tarifaires46, mais quelques lignes seulement y sont dédiées.


			23. Un biais de publication. La mauvaise connaissance actuelle de l’innovation prédatrice résulte probablement d’un biais de publication dont le droit de la concurrence ne semble parvenir à s’extirper. Ainsi, si le thème des « big data » était en vogue ces dernières années47, les algorithmes sont désormais aux centres des préoccupations48, la faute à l’ouvrage49 d’Ariel Ezrachi et Maurice E. Stucke qui a suscité de vives controverses50. Pourtant, le nombre de stratégies anti-concurrentielles qui impliquent des algorithmes n’a toujours pas été quantifié et on peut noter que le nombre d’arrêts rendus par des cours américaines traitant de ces problématiques est stable depuis 200751. En tout état de cause, le développement des algorithmes ne s’accompagne pas de nouvelles pratiques, il permet simplement d’accélérer les pratiques que l’on ne connait que trop bien. La question de la preuve devient centrale mais il n’est pas certain qu’elle nécessite toute la littérature constatée sur le sujet, d’autant plus que cela semble empêcher une partie de la doctrine de se concentrer sur d’autres sujets – parmi lesquels se trouve l’innovation prédatrice.


			24. L’influence des écoles de pensée. Il faut également noter l’influence des écoles de pensée sur le droit de la concurrence, celle-ci n’étant pas étrangère à la faible attention portée jusqu’alors à l’innovation prédatrice. Pour les résumer ainsi, l’Ecole de Chicago est d’obédience plutôt libérale, l’Ecole d’Harvard est plus interventionniste, elle met l’accent sur la structure des marchés, et l’Ecole de Fribourg l’est tout autant avec le rôle des autorités de concurrence comme sujet central. Aucune de ces écoles n’est centrée sur l’innovation. De nombreuses entreprises se font concurrence par les prix – c’est ce que relève l’école de Chicago, mais le développement des marchés liés aux nouvelles technologies tend à changer ce paradigme. Et en se concentrant sur la structure des marchés plutôt que sur les pratiques, l’importance de l’innovation prédatrice est également sous-estimée.


			25. Un développement inégal. Toujours est-il que si la question de l’innovation prédatrice demeure (quasi) inexistante de la doctrine européenne52, elle a toutefois fait l’objet de développements dans la doctrine nord-américaine53. Un auteur souligne ainsi54 que les affaires de prédation tarifaire sont bien plus nombreuses en Europe que sur le sol nord-américain, et qu’à l’inverse, les affaires de prédation non-tarifaire sont peu développées en Europe et bien plus présentes sur le sol nord-américain. Cette observation tendrait à expliquer pourquoi le concept d’innovation prédatrice est si peu développé sur le sol européen. 


			À défaut de plus de données empiriques sur la question, nous nous contenterons de constater que s’il était avéré que les affaires de prédation non-tarifaire sont effectivement moins développées en Europe, la création d’un régime spécifique pour l’innovation prédatrice permettra d’y remédier. Il est en effet peu probable que les entreprises décident de mettre en œuvre de telles pratiques sur le sol nord-américain tout en s’abstenant de le faire en Europe, preuve que le nombre d’affaires introduites dépend en réalité des concepts juridiques connus des entreprises. 


			26. Notons ici que ni la Cour de justice de l’Union européenne ni la Cour Suprême nord-américaine n’ont à ce jour publié un arrêt traitant de l’innovation prédatrice. Plusieurs cours fédérales d’appel ont certes eu à connaître de cette problématique sur le sol nord-américain, mais il n’en demeure pas moins que le régime juridique appliqué à l’innovation prédatrice par les plus hautes juridictions est toujours incertain, en Europe comme aux Etats-Unis. Cela renforce la nécessité de notre étude.


			27. Des marchés enclins à de telles pratiques. L’une des spécificités des marchés technologiques est la possibilité pour les entreprises d’améliorer constamment des produits qui sont d’ores et déjà sur le marché, créant de fait de multiples opportunités de réduire la concurrence. Les systèmes des mises à jour – parfois automatiques – des produits en circulation peuvent en effet permettre à une entreprise dominante d’imposer une stratégie prédatrice à ses utilisateurs, privant ces derniers de toute possibilité de rejeter – au moins à court terme – la nouvelle version d’un produit55. Une entreprise peut ainsi créer autant de stratégies prédatrices qu’elle met à jour l’un de ses produits. Il s’agit, en d’autres termes, de « pratiques post-innovation » qui interviennent une fois le produit mis sur le marché56. Il faut rajouter à cela que les marchés liés aux nouvelles technologies connaissent des cycles d’innovation plus courts que ceux de l’économie traditionnelle. Il est donc logique que les stratégies anti-concurrentielles qui accompagnent la sortie d’un produit soient plus fréquentes sur ces derniers.


			Il a également été souligné que les pratiques d’innovation prédatrice sont particulièrement rentables sur les marchés où les biens sont hétérogènes. Les marchés technologies répondent généralement à ce critère57 et sont ainsi particulièrement enclins aux pratiques d’innovation prédatrice, raison pour laquelle ils font – seuls – l’objet de notre étude58. 


			28. Une pratique courante. La notion d’innovation prédatrice doit ainsi devenir l’un des piliers de l’analyse concurrentielle en matière de nouvelles technologies. De nombreuses pratiques de ce type sont mises en œuvre quotidiennement, causant ainsi un dommage aux acteurs présents sur les marchés concernés, et, indirectement, aux consommateurs. L’absence d’études sur l’innovation prédatrice est d’autant plus malheureuse qu’elle est une pratique courante. Ainsi note-t-on par exemple que le site Internet TechCrunch – référence en matière d’actualité des nouvelles technologies – liste plus de 620 articles dans lesquels la compatibilité entre produits est évoquée59. Parmi ces articles, 45 concernent la société Apple, 34 concernant le système d’exploitation mobile Android et 25 concernant Microsoft. 


			Cela est sans compter sur les pratiques d’innovation prédatrice qui ont d’autres finalités que supprimer la compatibilité entre technologies. De plus, il ne s’agit jamais que des actualités recensées par ce site Internet dont on peut légitimement penser qu’elles sont très peu représentatives de l’ensemble des pratiques en la matière. Il ne fait donc aucun doute que l’innovation prédatrice fasse partie du quotidien des entreprises présentes sur les marchés liés aux nouvelles technologies. En réalité, un suivi plus détaillé de l’actualité permet de déceler de nombreuses pratiques qui pourraient faire l’objet d’un contrôle au titre de l’innovation prédatrice, ce que nous entendons démontrer dans cette étude. Une partie de la doctrine nord-américaine notait ainsi la possibilité que de telles pratiques se développent de façon exponentielle60, insistant par ailleurs sur leur diversité61.


			Notons toutefois que les stratégies d’innovation prédatrices sont internes aux entreprises qui les mettent en œuvre. Elles sont, de fait, difficiles à détecter, à la différence par exemple des pratiques de prix prédateurs qui engendrent de fait des informatiques publiques. L’opacité des pratiques d’innovation prédatrice tend à encourager la frilosité des juges à traiter de ces questions qui sont difficiles à quantifier avec précision.


			Il n’en demeure pas moins une nécessité pour les juridictions et autorités de concurrence de s’emparer de cette notion, au risque de permettre de trop nombreuses violations du droit de la concurrence au détriment des entreprises innovantes. En somme, les prémisses de notre étude résultent du constat suivant : le droit de la concurrence n’est pas adapté pour lutter efficacement contre l’innovation prédatrice qui est pourtant un sujet qui intéresse toutes les sociétés présentes sur les marchés technologiques.


			
2. Délimitation de notre étude


			29. Sur le droit français. Notre étude prend le parti d’analyser les droits européen et nord-américain de la concurrence. Les règles de droit français ne sont étudiées qu’à travers le droit européen. Nous avons fait le choix de ne pas consacrer de développements particuliers au droit national dans la mesure où la question de l’innovation prédatrice intéresse souvent des groupes ayant une envergure mondiale, et qu’ainsi, l’urgence était ailleurs.


			30. Sur la propriété intellectuelle. Par ailleurs, l’étude de l’innovation est à la frontière entre droit de la concurrence et propriété intellectuelle. La problématique des trolls de brevets (dits « patent trolls »), par exemple, occupe une place importante de la doctrine européenne et nord-américaine. Elle implique effectivement d’analyser ces entreprises qui ont pour seul objectif d’acheter de grandes quantités de brevets dans le but d’introduire ultérieurement de nombreuses actions au titre d’une violation fictive de ces brevets. Des règlements amiables sont généralement trouvés avant que la procédure contentieuse ne soit trop engagée ce qui permet à l’entreprise accusée à tort de payer une somme d’argent déterminée plutôt que de se risquer à une procédure judiciaire longue et coûteuse.


			Cette question nécessite donc que le droit de la propriété intellectuelle – en application duquel les brevets sont délivrés – et le droit de la concurrence – qui incite les entreprises à ne pas engager d’actions anti-concurrentielles – soient pensés en accord62 dans le but que l’innovation ne soit pas mise en danger par ces trolls qui peuvent fortement réduire les capacités d’investissements de nombreuses entreprises. 


			Il n’en demeure pas moins qu’étudier l’innovation doit également être fait à travers le seul prisme du droit de la concurrence. Ce dernier est en effet confronté à d’autres problématiques qui le concernent uniquement. L’innovation prédatrice est l’une d’entre elles et cette étude se propose ainsi de l’analyser seul tant il est nécessaire que la défense du processus d’innovation soit exhaustive.


			31. Sur le marché choisi. Le terme d’innovation prédatrice est parfois utilisé au sujet de diverses stratégies qui sont mises en œuvre dans le domaine pharmaceutique63. Plusieurs affaires récentes l’illustrent sans ambiguïté64. La problématique de l’evergreening à l’occasion de laquelle une société décide de la mise sur le marché d’une nouvelle version de l’un de ses médicaments sans pour autant offrir une avancée médicale – mais dans le seul but de « rajeunir » son brevet – est l’une des plus discutées65. 


			Pourtant, notre étude est uniquement centrée sur les nouvelles technologies dans la mesure où chaque industrie présente des problématiques singulières. C’est le cas des marchés pharmaceutiques dont l’analyse nécessite notamment de s’intéresser au lien entre droit de la concurrence et droit de propriété. Il s’agit, par exemple, d’analyser la durée des droits de propriété intellectuelle66, d’étudier l’obligation de concéder des licences sur les brevets essentiels et d’interroger directement la légitimité de ces derniers. 


			De plus, le développement de la nouvelle économie67 s’accompagne d’une augmentation particulièrement rapide du nombre de stratégies d’innovation prédatrice sur les marchés qui y sont liés. Il nous est donc apparu nécessaire d’analyser ces derniers, que nous définissons68 comme étant (i) ceux relatifs au développement de programmes informatiques69, (ii) ceux directement liés à l’Internet ainsi que (iii) ceux permettant le développement des deux premiers, plutôt que d’autres.


			32. Sur les ententes. Notons également que l’analyse de l’innovation peut conduire à étudier de nombreuses pratiques d’ententes qui sont condamnées par la Section 1 du Sherman Act ou par l’article 101 du TFUE. Seulement, toutes les stratégies de ce type qui affectent l’innovation ne sont qu’indirectement prédatrices, raison pour laquelle notre analyse ne s’intéresse qu’aux seuls abus de position dominante. Une entente peut en effet constituer une pratique prédatrice lorsqu’elle vise à éliminer la concurrence et réduire l’innovation, mais ce n’est pas la pratique en elle-même qui est prédatrice. 


			Une interaction apparaît toutefois entre ces deux textes et la Section 2 du Sherman Act / article 102 du TFUE dans la mesure où des pratiques aujourd’hui qualifiées de « ventes liées technologiques » peuvent, au moins en théorie, être analysées sous l’un ou l’autre des fondements, une difficulté que nous adressons. Ainsi, notre étude consacre quelques développements à la problématique de l’entente dans le cadre d’une analyse dédiée aux « ventes liées technologiques », mais il n’en demeure pas moins que derniers sont fragmentaires et ne doivent pas cacher notre volonté de consacrer cette étude aux seuls abus de position dominante, prédateurs par nature.


			
3. Déroulé de notre étude


			33. Cette étude entend démontrer la nécessité de reconnaître un nouveau type de pratique anti-concurrentielle : l’innovation prédatrice. Définie comme étant altération d’un ou plusieurs éléments techniques d’un produit afin de restreindre ou éliminer la concurrence, elle est aujourd’hui très peu connue des acteurs juridiques et économiques. L’un des enjeux de cette étude consiste ainsi à dresser le portrait des pratiques qui peuvent et doivent être condamnées au titre de l’innovation prédatrice ainsi qu’à définir le régime juridique applicable à ces dernières. 


			La partie introductive


			34. Une première partie introductive vise à présenter tous les éléments d’analyse sans lesquels l’étude de l’innovation prédatrice ne pourrait être faite. 


			35. L’innovation prédatrice est une pratique anti-concurrentielle souvent globalisée qui est mise en œuvre sur plusieurs continents à la fois. Son caractère transatlantique nous conduit ainsi à étudier dans un premier temps les systèmes juridiques européen et nord-américain qui sont aujourd’hui utilisés pour l’appréhender (Partie Introductive, Titre I)70. Si de nombreuses similarités doivent être relevées, il n’en demeure pas moins que les quelques différences notables entre ces deux corps de droit doivent être dument identifiées dans le but de créer un régime juridique commun qui soit doublement adapté. 


			36. Étudier l’innovation prédatrice ne pourrait également être fait sans présenter les problématiques relatives au lien entre le droit de la concurrence et l’innovation (Partie Introductive, Titre II)71. Analyser les grandes théories en la matière ainsi que les différents types d’innovation présents sur les marchés des nouvelles technologies permet d’identifier les enjeux liés à l’innovation prédatrice. Cette analyse facilite par ailleurs leur identification. À titre d’exemple, la distinction entre l’innovation de rupture et l’innovation d’amélioration éclaire sur les caractéristiques des marchés technologiques. Ces mêmes caractéristiques doivent être intégrées à l’étude de l’innovation prédatrice.


			37. Il convient également, en préalable à l’étude du régime juridique de l’innovation prédatrice, d’expliquer pourquoi la notion de « ventes liées technologiques » est inapte à répondre à toutes les problématiques juridiques qui se posent. Dès lors, si la notion de « ventes liées technologiques » semble avoir été créée comme substitut, elle souffre toutefois de son régime juridique bien trop confus ainsi que de ne pas couvrir tout le champ de l’innovation prédatrice. Notre étude propose ainsi d’abandonner le concept de « ventes liées technologiques » au profit de l’innovation prédatrice. Les liens parfois étroits qu’entretiennent les notions d’innovation prédatrice et de « ventes liées technologiques » ne doivent donc pas cacher la nécessité que la première – plus globale et compréhensible que la seconde – s’impose comme le seul concept juridique reconnu en la matière par les juridictions et autorités de concurrence (Partie Introductive, Titre III)72. De nombreuses erreurs judiciaires continueront d’être prononcées en l’absence d’une telle reconnaissance.


			Et notons que l’incapacité de la notion de ventes liées à couvrir efficacement la problématique de l’innovation prédatrice illustre une nouvelle fois l’intérêt de comparer les systèmes juridiques européen et nord-américain. Le droit européen doit en effet bénéficier de toute l’expérience née du contentieux nord-américain en matière d’innovation prédatrice – qui est à ce jour bien plus fourni que celui européen – ainsi que de celui concernant les ventes liées technologiques. Cette notion de droit, qui a fait l’objet de maints développements aux Etats-Unis, a en effet prouvé son illisibilité au fil des jurisprudences, autre raison pour laquelle elle doit être abandonnée. Le caractère comparé de cette étude doit également permettre que l’expérience européenne en matière de pratiques prédatrices serve à la création d’un régime commun qui bénéficie au droit nord-américain.


			38. Le dernier temps de notre partie introductive est relatif à la méthodologie que nous retenons en matière d’abus de position dominante (Partie Introductive, Titre IV)73. Un courant doctrinal européen demande à ce que le droit de la concurrence intègre une analyse plus économique qui soit fondée sur les effets concrets des pratiques, plutôt que sur des règles trop catégorielles. Dans le même temps, plusieurs auteurs nord-américains défendent la nécessité d’un système « coût-erreur » qui permette une prise en compte des coûts liés au processus judiciaire. 


			L’appréhension des pratiques d’innovation prédatrice par le juge et les autorités de concurrence est nécessairement affectée par la méthodologie choisie, selon que l’on retienne – ou que l’on rejette – ces deux courants doctrinaux. Par souci de clarté, il est donc apparu nécessaire d’affirmer quelle est la méthodologie retenue dans notre étude, ou, autrement dit, quels objectifs nous assignons au droit de la concurrence. La détermination du régime applicable à l’innovation prédatrice en est directement induite. 


			La première partie


			39. La première partie de notre étude est consacrée à l’analyse de l’applicabilité du droit de la concurrence aux pratiques d’innovation prédatrice. Il s’agit, en d’autres termes, d’appréhender les effets supposés des différentes pratiques de sorte que le droit de la concurrence ne trouve à s’appliquer que lorsque nécessaire.


			40. Il convient ainsi, dans un premier temps, de présenter toutes les stratégies qui doivent être analysées comme relevant de l’innovation prédatrice (Partie I, Titre I)74. La technicité de ces dernières cache en réalité deux objectifs anti-concurrentiels récurrents, le premier étant la suppression de la compatibilité des technologies d’un tiers avec celle d’une entreprise dominante, et le second étant l’altération du fonctionnement de technologies concurrentes.


			41. Il convient, une fois les différentes manifestations de l’innovation prédatrice exposées, d’analyser les caractéristiques des marchés liés aux nouvelles technologies (Partie I, Titre II)75 dans le but que le régime d’applicabilité du droit de la concurrence soit adapté à ces derniers. Leurs attributs doivent en effet servir à l’analyse du caractère anti-concurrentiel de l’innovation prédatrice et les concepts juridiques qui s’y rattachent doivent ainsi faire l’objet d’un examen dédié.


			42. De plus, l’analyse de ces caractéristiques, outre son utilité espérée pour tous spécialistes du droit de la concurrence qui s’intéressent à la question des nouvelles technologies, sert notre démonstration en ce qu’elles sont parties intégrantes de la règle de raison structurée que nous estimons devoir être appliquée aux pratiques d’innovation prédatrice (Partie I, Titre III)76. 


			Soulignons à ce titre que nombre de commentateurs ont défendu la nécessité d’appliquer des règles per se à l’innovation prédatrice, au motif qu’elle était trop difficile à évaluer. Nous rejetons cette approche dans la mesure où elle entraîne le prononcé de nombreuses erreurs judiciaires à court terme sans pour autant permettre l’amélioration du droit de la concurrence sur le long terme. La règle de raison, à l’inverse, implique que les pratiques soient soumises à un contrôle au cas par cas par le juge. Elle permet ainsi que les juridictions et des autorités de concurrence améliorent leurs analyses sur le long terme en perfectionnant les outils d’analyse ainsi confrontés à la réalité de chacune des pratiques soumises.


			Cette règle de raison devra toutefois être structurée autour de trois filtres, de sorte que le temps de la justice ne soit pas trop augmenté sur le court terme. Ainsi, toutes les pratiques qui ne passeront pas l’analyse des trois filtres devront être légalisées de facto dans la mesure où d’éventuels effets anti-concurrentiels sont trop invraisemblables et que le coût du processus judiciaire suggère de ne pas analyser la pratique plus en détail. Les pratiques qui passeront l’analyse de ces filtres devront, à l’inverse, faire l’objet d’une analyse approfondie. 


			Autrement dit, seules les hypothèses dans lesquelles le droit de la concurrence est applicable – parce que les trois filtres sont passés – conduisent à une nouvelle étape de l’analyse – l’application du droit.


			La seconde partie


			43. La seconde partie de notre étude est consacrée à la détermination du régime qu’il convient d’appliquer aux pratiques de ce type pour lesquelles de quelconques effets anti-concurrentiels sont possibles. Il s’agit, pour ce faire, de déterminer quel est le test qui doit être appliqué par le juge (Partie II, Titre I)77.


			L’analyse des pratiques d’innovation prédatrice peut être délicate. Il se peut en effet qu’une entreprise décide de mettre en œuvre une stratégie anti-concurrentielle à l’occasion de l’amélioration de l’un de ses produits. Il revient alors au juge de ne condamner que la seule pratique anti-concurrentielle, sans que les modifications bénéfiques au consommateur ne soient sanctionnées. Notre étude se propose ainsi de définir précisément quelles doivent être les étapes de l’analyse conduite par le juge, ou, autrement dit, quel test doit servir à analyser ces pratiques.


			Il convient ainsi d’étudier l’ensemble des tests qui ont été développés en Europe comme aux États-Unis par les juridictions et la doctrine dans le but d’analyser les pratiques d’abus de position dominante. Notre étude retient finalement le test de l’absence de justification économique qui peut toutefois être amélioré afin qu’il soit encore mieux adapté à l’analyse de l’innovation prédatrice. Nous présentons ainsi les différentes étapes du test proposé dans le but de prouver la simplicité de sa mise en œuvre sans qu’il ne crée par ailleurs d’erreurs judiciaires. L’aspect « clé en main » du test amélioré de l’absence de justification économique permet d’augmenter la sécurité juridique des acteurs sur le marché. Il peut également être immédiatement appliqué par les juridictions et les autorités de concurrence. En d’autres termes, ce test a l’avantage d’apporter une réponse accessible et constante à une problématique de droit – l’innovation prédatrice – qui peut troubler par sa technicité. 


			Une nouvelle étape de notre analyse nous conduit alors à faire application de ce test à l’ensemble des grands arrêts que nous avons collectés en matière d’innovation prédatrice. Elle permet en cela de mettre en lumière les différentes erreurs judiciaires qui ont été prononcées dans plusieurs affaires d’envergure.


			44. Enfin, cette étude ne pourrait être complète sans une analyse des sanctions que les juridictions et autorités doivent imposer aux entreprises ayant mis en œuvre des pratiques d’innovation prédatrice (Partie II, Titre II)78. Ce type de pratiques anti-concurrentielles pose des problématiques spécifiques qu’il convient d’examiner en tenant compte des spécificités des systèmes juridiques européen et nord-américain. Nous formulons enfin quelques recommandations à l’égard des juridictions et des autorités de concurrence qui se trouvent de chaque côté de l’Atlantique.
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Partie Introductive à l’étude de l’innovation prédatrice

		

	

		

			Propos préparatoires à la Partie Introductive


			Une étude comparative des systèmes juridiques européen et nord-américain permet d’appréhender quelles sont les spécificités propres à chacun en matière d’abus de position dominante (Titre I). Elle conduit ainsi à relever la nécessité de créer un régime commun en matière d’innovation prédatrice dans le but de ne pas décourager l’investissement. Le caractère mondialisé de ce type de pratique appelle en effet à la création d’un corps de droit uniformisé. 


			Par ailleurs, le lien entre droit de la concurrence et innovation a toujours été mouvant. Déterminer le type de marché le plus à même d’encourager l’investissement est un enjeu majeur de toute analyse relative à l’innovation (Titre II). Il s’agit, également, d’étudier les différents types d’innovation1 – l’innovation d’amélioration ou l’innovation de rupture – afin de mieux appréhender les stratégies prédatrices qui peuvent être mises en œuvre. Les conséquences pour l’analyse de l’innovation prédatrice sont tout à fait directes. Et puis, la proximité de la notion d’innovation prédatrice avec celle de vente liée technologique doit également être adressée tant elle est à l’origine de nombreuses erreurs judiciaires, ainsi que, probablement, d’une méconnaissance de la première (Titre III).


			Enfin, étudier l’innovation prédatrice ne saurait être fait sans définir la méthodologie retenue par cette étude en matière d’abus de position dominante. Il convient, pour cela, de considérer les mouvements européens et nord-américains qui influencent le droit de la concurrence (Titre IV). L’applicabilité du droit aux pratiques commises sur les marchés des nouvelles technologies y est intimement liée.


			

				


				

					 1	Notons ici qu’il a été fait le choix de ne pas relever la distinction entre les innovations de produits et les innovations de procédés dans la mesure où les secondes n’intéressent pas directement l’innovation prédatrice. Sur ce thème, voir J. Tirole, The Theory of Industrial Organization, ed. MIT Press (1994), page 389 : « It is also usual to distinguish between product innovations and process innovations. Product innovations create new goods and services: process innovations reduce the cost of producing existing products. Of course, it is not always possible to draw a clear line between the two types of innovation. One firm’s new product may lead to a new process for another firm. Also, a product innovation can generally be regarded as a process innovation – imagine that the new product existed prior to the innovation, and that the innovation simply reduced its production cost ».


				


			


		


	
		
			
Titre I.	Étude comparative des systèmes juridiques européen et nord-américain


		

	

		

			Introduction au Titre 1


			« Comparer n’est pour l’ignorant qu’un moyen commode de se dispenser de juger »


			Goethe, Œuvres Complètes, Tome I, Poésies diverses et pensées.


			45. Les droits européen et nord-américain de la concurrence présentent de nombreuses ressemblances (Chapitre 1) qui n’empêchent pas quelques disparités1 (Chapitre 2). Précisons ici que si les développements que contient ce Titre peuvent parfois sembler trop convenus, leur présence nous semble devoir être justifiée à des fins didactiques.


			46. Sur la convergence des droits nord-américain et européen de la concurrence. Dans un récent article intitulé « Capturing the Transplant: U.S. Antitrust Law in the EU », un auteur relève que l’importation du droit d’un continent à un autre ne peut être réussie que lorsque les normes sociales sont également adaptées2. Il convient ainsi de relativiser la portée des analyses prônant une simple greffe d’un corps de règles à un autre ensemble juridique3. 


			Ce même auteur souligne par ailleurs que le droit européen de la concurrence a, notamment, été influencé par Robert Bowie, alors Professeur de droit à l’université d’Harvard qui a rédigé les articles 65 et 66 du Traité instituant la Communauté européenne du charbon et de l’acier4. Cela participe de démontrer le rapprochement possible des droits européen et nord-américain, parce qu’il se trouve dans son ADN. Plus encore, cela illustre que si l’école structuraliste d’Harvard a joué un rôle prépondérant dans la construction du droit européen de la concurrence, celle-ci continue d’exercer son influence5. 


			47. Sur la nécessité de créer des règles de droit communes. Cette analyse prouve deux points. Le premier, les droits de la concurrence européen et nord-américain sont suffisamment proches pour permettre des ajustements afin de tendre vers une plus grande uniformisation de l’ensemble. Le second, à défaut de pouvoir modifier les corps de règles en vigueur afin d’obtenir un droit parfaitement uniforme, il n’en demeure pas moins possible de créer des règles spécifiques communes entre les deux continents. C’est ce qui doit être fait en matière d’innovation prédatrice où il n’est pas rare que les pratiques anti-concurrentielles soient mises en œuvre simultanément sur les deux continents6.


			

				


				

					 1	Pour une étude comparative détaillée de ces deux régimes juridiques, voir L. Vogel, Concentration économique et systèmes de droit de la concurrence, thèse de doctorat, 1986, dans laquelle l’auteur prend le parti d’analyser l’ensemble des règles concurrentielles à travers le contrôle des concentrations, qu’il soit direct ou indirect.


				


				

					 2	S. Beltrametti, « Capturing the Transplant: U.S. Antitrust Law in the European Union », 48 Vand. J. Transnat’l L. 1147 (2015) : « Some scholars, notably Alan Watson, are convinced that transplantations prove the autonomy of law, while others argue that the law is embedded in society, and that transfers can only survive if they can fit the social and economic conditions of the society into which they are being transplanted ».


					Deux auteurs notent par ailleurs que le droit traduit plusieurs siècles de l’histoire d’une nation. Voir W. Adams & J. W. Brock, « Antitrust, Ideology, and the Arabesques of Economic Theory », 66 U. Colo. L. Rev. 257 (1995) : « The law embodies the story of a nation’s development through many centuries, and it cannot be dealt with as if it contained only the axioms andcorollariesof a book of mathematics ». On comprend dès lors que procéder à une uniformisation trop rapide du droit de différents pays serait malvenu.


					Un autre auteur souligne que parce que la science économique ne peut apporter une réponse à toutes les questions qui se posent en matière de concurrence, la convergence internationale entre les différents droits est nécessairement compliquée, voir A. Devlin, « Antitrust Divergence And The Limits Of Economics », 104 NW. U. L. Rev. 253 (2010) : « there are limits to economics, even in a field as heavily and beneficially influenced by the discipline as competition law. Even after three decades of its growing influence, during which economics has reshaped and refined competition law, some of the law’s most important problems remain resistant to economic analysis. For those problems, politics and history-messy, individuated, idiosyncratic, and unscientificare the answers of last resort. But these answers have limits as well: no one solution fits all countries; different legal systems cannot completely converge around choices that are essentially political; and the respective values of older systems and newer ones might well conflict. In order to assess whose answers work best, we will have to await the arrival of the long term ». 


					Voir enfin le Professeur Nicolas Petit qui relève la difficulté de créer des règles de concurrence internationales, N. Petit, Droit européen de la concurrence, éd. Montchrestien (2013), page 105.


				


				

					 3	Certains, à l’inverse, relèvent qu’une telle convergence n’est pas souhaitable. Voir D. S. Evans, « Why Different Jurisdictions Do Not (and Should Not) Adopt the Sane Antitrust Rules », 10 Chi. J. Int’l L. 161 (2009) : « “A single dish cannot serve the tastes of a hundred people,” says an ancient Chinese proverb. So it is with the rules for assessing whether practices engaged in by firms with significant market power are anticompetitive », ajoutant que « this Article establishes the proposition that divergence is the norm for antitrust rules. It argues that the quest for convergence is quixotic and the disdain when another jurisdiction has a different rule than one’s own is uncalled for ».


				


				

					 4	L’article 65 débutait ainsi : « Sont interdits tous accords entre entreprises, toutes décisions d’associations d’entreprises et toutes pratiques concertées qui tendraient, sur le marché commun, directement ou indirectement, à empêcher, restreindre ou fausser le jeu normal de la concurrence », voir le Traité instituant la Communauté européenne du charbon du 18 avril 1951.


					Voir S. Beltrametti, op. cit. : « Robert Bowie, the legal counsel of the U.S. High Commission to Germany, drafted Articles 65 and 66 of the treaty, the main competition law provisions of the nascent community. When Bowie wrote the drafts he drew heavily on the American experience and not surprisingly the articles resembled Sections I and II of the Sherman Act quite closely ». 


				


				

					 5	Ibid. page 5 : « It shows that the vision of the Ordoliberals was not just the key to integrate the U.S. approach to antitrust in Europe, but also explains how competition policies are applied by the European Commission today ».


				


				

					 6	D’une façon générale, le contentieux national en matière de nouvelles technologies est plutôt restreint. L’Autorité de la concurrence n’a publié qu’une seule décision au cours de l’année 2015 concernant des pratiques anti-concurrentielles mises en œuvre sur un marché lié aux nouvelles technologies, voir T. Schrepel, « L’activité de l’Autorité de la concurrence en matière de nouvelles technologies », Revue Concurrentialiste, Juillet 2016, disponible à https://perma.cc/95EP-F4XE. Ainsi constate-t-on que l’essentiel du contentieux est porté devant la Commission européenne. 


					Ce constat est d’autant plus étonnant que la nouvelle économie génère un contentieux fourni, voir M. Malaurie-Vignal, « UberPop perd tandis que Blablacar gagne ! », C.C.C. n° 11, Novembre 2015, comm. 254 : « La guerre est donc ouverte. Cette “ubérisation” de l’économie, qualifiée également d’économie participative ou collaborative, apporte un réel bouleversement. Les conflits sont multiples. Cette nouvelle économie du partage suscite de multiples questions, de nature fiscale, sociale, et de droit économique. Le contentieux n’est pas terminé ».


				


			


		


	

		

			
Chapitre 1
Les similarités entre le droit européen et nord-américain de la concurrence



			48. Les droits de la concurrence européen et nord-américain présentent de nombreuses similarités (Section 1). Si la terminologie nord-américaine laisse penser que le seul fait de détenir une position dominante est condamnable, les juridictions et autorités sanctionnent en réalité l’abus d’une telle position, comme ils le font en Europe. Par ailleurs, la lutte contre ces abus est une priorité affichée d’un côté comme de l’autre de l’Atlantique, raison pour laquelle cette étude est aux centres de nombreuses problématiques qui agitent le débat doctrinal et jurisprudentiel (Section 2)1.


			
Section 1
Une délimitation textuelle similaire de l’abus de position dominante


			49. La condamnation de l’abus de position dominante vise à protéger une libre concurrence, en droit européen comme en droit nord-américain. La similarité dans la forme traduit ainsi une philosophie commune (Paragraphe 1). Et puis, ces corps de droit se dispensent tous deux de définir la notion d’abus, laissant le soin aux juges et autorités de concurrence de créer une jurisprudence compréhensible (Paragraphe 2). 


			
Paragraphe 1. La similarité de la forme


			50. Un agencement textuel similaire. Les similitudes entre les droits européen et nord-américain de la concurrence sont bien connues. L’article 101 du TFUE sanctionne les ententes illicites comme le fait la Section 1 du Sherman Act. L’article 102 du TFUE sanctionne les abus de position dominante tandis que la Section 2 du Sherman Act2 vise à sanctionner les pratiques dites de « monopolization ». En réalité, si le vocable utilisé par le législateur nord-américain semble indiquer que le simple fait de détenir une position dominante puisse être condamné, il n’en est rien. Seuls les abus d’une telle position sont qualifiés de « monopolization ». 


			
Paragraphe 2. L’absence commune de définition textuelle à la notion d’abus


			51. L’article 102 du TFUE et la Section 2 du Sherman Act sont rédigés tel que suit : 


			

				

					

				

				

					

							

							Article 102 du TFUE


							« Est incompatible avec le marché intérieur et interdit, dans la mesure où le commerce entre États membres est susceptible d’en être affecté, le fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de façon abusive une position dominante sur le marché intérieur ou dans une partie substantielle de celui-ci.


							Ces pratiques abusives peuvent notamment consister à :


							a) imposer de façon directe ou indirecte des prix d’achat ou de vente ou d’autres conditions de transaction non équitables,


							b) limiter la production, les débouchés ou le développement technique au préjudice des consommateurs,


							c) appliquer à l’égard de partenaires commerciaux des conditions inégales à des prestations équivalentes, en leur infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence,


							d) subordonner la conclusion de contrats à l’acceptation, par les partenaires, de prestations supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n’ont pas de lien avec l’objet de ces contrats. »


						

					


				

			


			


			

				

					

				

				

					

							

							Section 2 Sherman Act


							« Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or by both said punishments, in the discretion of the court. »


						

					


				

			


			


			52. L’un comme l’autre entend ainsi prohiber toutes les pratiques anti-concurrentielles qui causent une réduction de la concurrence. Aucun des deux textes ne définit toutefois la notion d’abus ou de « monopolization », et l’article 102 se contente de citer quatre pratiques généralement punies à ce titre, ce que ne fait pas le texte nord-américain. Notons toutefois que la liste donnée par le texte européen n’est pas limitative et, qu’ainsi, « any abuse » (en français, « tout abus »3) est condamnable. 


			53. L’article 102 et la Section 2 du Sherman Act font également tous deux références au dommage causé à l’économie. L’article 102 entend lutter contre les pratiques qui font que le « commerce entre États membres est susceptible d’en être affecté » tandis que la Section 2 du Sherman Act se réfère au « commerce entre Etats ». Les deux textes se dispensent ainsi de toute mention au consommateur en lieu et place d’une protection du processus concurrentiel.


			54. Des formulations similaires. La formulation employée présente également plusieurs similarités. Le texte européen fait référence à la notion de « commerce entre Etats membres »4 tandis que le texte nord-américain vise à la protection des « échanges ou du commerce entre Etats membres, ou avec des nations étrangères »5. On comprend dès lors que le principe est la protection du libre jeu de la concurrence, dans un cas comme dans l’autre. 


			
Section 2
L’abus de position dominante aux centres des préoccupations


			55. L’abus de position dominante est aux centres des préoccupations de l’ensemble des pays cherchant à appliquer un droit de la concurrence efficace. Une jurisprudence foisonnante en ressort nécessairement (Paragraphe 1). Les autorités de concurrence publient également des textes explicatifs afin d’assurer la cohérence d’ensemble de cette jurisprudence (Paragraphe 2).


			
Paragraphe 1. Une application jurisprudentielle fournie


			56. Ces dernières années, l’article 102 du TFUE et la Section 2 du Sherman Act font l’objet d’une application jurisprudentielle fournie6. Ainsi, depuis 2010, plus de 40 enquêtes ont été ouvertes par la Commission européenne au visa de l’article 102 du TFUE. Il est plus difficile d’évaluer le nombre d’affaires ouvertes sur ce fondement sur le continent nord-américain tant le private enforcement occupe une place de choix. Différentes données indiquent toutefois un nombre très élevé de contentieux en la matière7. 


			
Paragraphe 2. La création de textes explicatifs


			57. Ces deux textes font également l’objet de lignes directrices et autres communications8. Nous relevons ainsi pour le compte de l’article 102 du TFUE l’existence des Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour l’application de l’article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes (2009)9 ainsi que de nombreuses déclarations du Commissaire chargé de la concurrence10.


			58. La Section 2 du Sherman Act est pour sa part encadrée par le Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of The Sherman Act (2008)11 ; le Antitrust Enforcement and Intellectual Property Rights: Promoting Innovation and Competition (2007)12 ainsi que de nombreuses déclarations des commissaires de la Federal Trade Commission13.


			

				


				

					 1	Ce chapitre fait délibérément office d’exposé simplifié des systèmes européen et nord-américain. Il est ainsi et avant tout destiné à un lectorat non-familier de l’un ou l’autre de ces deux systèmes.


				


				

					 2	Le Sherman Act est souvent décrit comme étant la « Magna Carta of free enterprise ». Voir United States v. Topco Assocs., Inc. 405 U.S. 596 (1972).


				


				

					 3	Soulignons, sur ce point, la pauvreté de la traduction française qui supprime l’idée que « tous abus » (en anglais « any abuse ») puisse être prohibé, se contentant de relever qu’« est incompatible avec le marché intérieur et interdit, dans la mesure où le commerce entre États membres est susceptible d’en être affecté, le fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de façon abusive une position dominante sur le marché intérieur ou dans une partie substantielle de celui-ci ».


				


				

					 4	En anglais : « trade between member states », voir l’article 101 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.


				


				

					 5	Traduction libre. En anglais : « trade or commerce among the several States, or with foreign nations ».


				


				

					 6	La Commission reconnaît que les marchés liés aux nouvelles technologiques suscitent surtout des problématiques liées à l’article 102 du TFUE, faisant naître un contentieux fourni en la matière, voir le document de travail accompagnant le Rapport sur la Politique de Concurrence 2013 disponible à https://perma.cc/S2KW-2HTR : « The Commission’s enforcement action in technology markets is mainly focused on unilateral conduct, potentially in breach of Article 102 TFEU ».


				


				

					 7	Voir le Working Paper de la Federal Trade Commission, Enforcement Of Section 2 Of The Sherman Act: Theory And Practice, 3 novembre 2008, disponible à https://perma.cc/68PD-X6P5 : « Review of a database maintained by the National Association of Attorneys General (NAAG) reveals fourteen state challenges to single-firm conduct since 2000, under state or federal law. [...] To obtain a current perspective on private enforcement regarding single-firm conduct, FTC staff conducted a review of federal judicial opinions discussing section 2 claims that were issued between January 2000 and July 2007 and published in Westlaw. Staff identified 539 cases in which section 2 claims were asserted [...] The survey confirms that private parties account for the vast majority of section 2 enforcement activity, and that most private section 2 actions involve claims asserted by plaintiffs against their competitors ».


				


				

					 8	Un auteur note toutefois que peu d’entre elles font référence aux nouvelles technologies, voir H. Hovenkamp, « Antitrust and the Movement of Technology », 19 Geo. Mason L. Rev. 1119 (2011) : « Determining the proper role of antit)rust in high-technology markets is daunting for a number of reasons. First, the antitrust statutes provide little help. They identify restraints of trade, monopolization, or practices that may lessen competition in only the most general terms. The Sherman and Clayton Acts do not refer to high technology, innovation, or even intellectual property law except for a single reference to patented goods in Section 3 of the Clayton Act. Neither do the statutes exclude them, however, and few people believe that antitrust should have no place in the formation of policy for high-technology markets ».


				


				

					 9	Communication de la Commission — Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour l’application de l’article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes, 2009, disponible à https://perma.cc/76AJ-9Y7U. 


					Un auteur souligne néanmoins les différences entre ce texte et le Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of The Sherman Act, 2008, du Department of Justice disponible à https://perma.cc/8QPD-UBZL. Voir D. S. Evans, « Why Different Jurisdictions Do Not (and Should Not) Adopt the Sane Antitrust Rules », 10 Chi. J. Int’l L. 161 (2009) : « Along the way we consider two beacons of divergence that appeared on either side of the Atlantic at the end of 2008—the US Department of Justice’s report on unilateral conduct and the European Commission’s enforcement guidelines on abusive exclusionary conduct ».


				


				

					 10	Commission européenne, Déclarations de Margrethe Vestager, Commissaire européen à la concurrence, disponible à https://perma.cc/64H9-J3KT.


				


				

					 11	Departement of Justice, op. cit., disponible à https://perma.cc/8QPD-UBZL.


					Il convient de relever qu’en mai 2009, suite au changement d’administration avec l’élection du Président Obama, le Department of Justice a officiellement déclaré ne plus suivre les recommandations du rapport de 2008. Voir le communiqué de presse du Department of Justice, communiqué de presse, Justice Department Withdraws Report on Antitrust Monopoly Law, 11 mai 2009, disponible à https://perma.cc/4CHC-L82G.


				


				

					 12	Federal Trade Commission & Department of Justice, Antitrust Enforcement and Intellectual Property Rights: Promoting Innovation and Competition, 2007, disponible à https://perma.cc/GD63-AW2W.


				


				

					 13	Federal Trade Commission, Commissaires, disponible à https://perma.cc/RZ26-H8YS.


				


			


		


	

		

			
Chapitre 2
Les différences notables entre le droit européen et nord-américain de la concurrence


			59. Bien qu’ils présentent plus de similitudes que de différences, les droits nord-américain et européen de la concurrence sont parfois de faux jumeaux (Section 1). Il convient ainsi de relever les spécificités de chacun afin d’identifier les enjeux qui se présentent en la matière aux autorités, juges et entreprises1. 


			60. Bien entendu, de nombreuses différences de fond apparaissent selon que la pratique est examinée par le juge ou l’autorité de concurrence. Dresser une liste exhaustive de ces dernières ne saurait faire l’objet de cette étude. L’intérêt de l’analyse qui suit réside ainsi dans sa volonté de distinguer les différences institutionnelles ainsi que les différences dans les mécanismes d’application du droit de la concurrence (Section 2), et non pas d’analyser individuellement chaque type d’abus.


			
Section 1 Un ordre juridique et philosophique divergent


			61. Il est généralement reconnu que le private enforcement2 nord-américain représente 90 % des actions engagées au titre du droit de la concurrence3. Les données sont inversées sur le continent européen où le public enforcement, au moins pour l’instant, est bien plus important. Il convient ainsi de dresser une analyse rapide du fonctionnement de ces deux systèmes juridiques dont les moyens diffèrent (Paragraphe 1).


			62. De plus, la différence institutionnelle est renforcée par l’influence majeure de deux écoles, l’ordo-libéralisme sur le droit européen et l’école de Chicago sur le droit nord-américain (Paragraphe 2). La jurisprudence s’en trouve nécessairement affectée.


			
Paragraphe 1. Une différence institutionnelle entre les deux continents


			
A) Le public et private enforcement européen


			63. Un « public enforcement » européen multi-niveaux. Chaque État membre de l’Union européenne applique un droit de la concurrence national. Ce dernier doit être en conformité avec le droit européen de la concurrence tel que défini par les traités. Les juges nationaux sont ainsi compétents pour appliquer le droit national et européen.


			L’autorité de concurrence est la Commission européenne, à laquelle il faut ajouter toutes les autorités nationales de concurrence qui sont également chargées d’appliquer le droit européen depuis l’entrée en vigueur du Règlement CE n° 1/20034. 


			64. Le marché unique numérique. Le « public enforcement » européen est guidé par un programme politique visant à « faire tomber les barrières réglementaires et de transformer les 28 marchés nationaux en un marché unique »5. En 2015, la Commission européenne a publié une communication sous l’intitulé « Stratégie pour un marché unique numérique en Europe »6, explicitant l’objectif poursuivi en matière de politique concurrentielle7. Cette ambition de créer un marché unique numérique influence la Commission européenne à de nombreux niveaux8, notamment en termes d’application de l’article 102 du TFUE9. 


			65. Le développement du « private enforcement » européen. Le 26 novembre 2014, dans le but de développer le « private enforcement » européen, le Parlement européen et le Conseil ont adopté une directive européenne relative à certaines règles sur les actions en dommages et intérêts10. Cette directive vise à faciliter la réparation du dommage pour les victimes d’une pratique anticoncurrentielle devant les autorités nationales de concurrence. Elle consacre notamment le principe de la réparation intégrale, facilite la production de preuves11 et confie l’autorité de chose jugée des décisions définitives des autorités de concurrence. Les instances européennes ont ici fait le pari d’un développement du « private enforcement » européen.


			
B) Le public et private enforcement nord-américain


			66. Le « public enforcement » nord-américain. Du côté nord-américain, deux autorités de concurrence fédérales se partagent les attributions en matière de droit de la concurrence : le Department of Justice (le « DoJ »)12 et la Federal Trade Commission (la « FTC »)13.


			67. Le Department of Justice n’a ni pouvoir de décision ni pouvoir de sanction, il n’est ainsi qu’une autorité poursuivante en capacité d’introduire des actions devant les juridictions fédérales. Cette autorité est chargée d’assurer le respect du Sherman Act et du Clayton Act. Elle doit ainsi poursuivre les infractions faites à ces deux textes devant les juridictions fédérales. A noter, le Departement of Justice peut intenter des poursuites pénales sur le fondement de ces deux textes, un pouvoir que n’a pas la Federal Trade Commission.


			68. La Federal Trade Commission, pour sa part, est chargée d’assurer le respect du Federal Trade Commission Act (dit « FTC Act »). Elle doit poursuivre les violations civiles de ce texte devant les juges fédéraux, mais dispose toutefois d’un pouvoir de décision dans certaines procédures administratives spécifiques14. 


			En pratique, les deux autorités semblent se réserver certains domaines de compétence, dont le secteur des nouvelles technologies pour la Federal Trade Commission. 


			69. La spécificité du FTC Act. Notons ici que la Section 5 du FTC Act prohibe les « manœuvres et pratiques déloyales ou frauduleuses dans le domaine du commerce »15. Un débat jurisprudentiel16 s’est ouvert sur le fait de savoir si la FTC avait compétence pour couvrir le champ de certaines actions qui relevaient également de la Section 2 du Sherman Act. La nécessité de lignes directrices qui s’imposent afin d’encadrer le champ de ce texte a finalement trouvé concrétisation le 13 août 201517. Les commissaires de la FTC s’y sont engagés à ne pas ouvrir d’enquêtes sur le fondement du FTC Act si le Sherman Act était également applicable18. La Section 5 du FTC Act conserve toutefois un rôle important en matière de défense de l’innovation19.


			70. Le « private enforcement » nord-américain. Les actions privées représentent la plus large partie de celles introduites sur le fondement de la Section 2 du Sherman Act. Les actions de groupe font notamment partie de l’arsenal juridique à la disposition du consommateur depuis de nombreuses années. De plus, les juges ont le pouvoir d’imposer des « treble damages » (en français, des « dommages et intérêts au triple ») qui s’élèvent à un montant trois fois supérieur au préjudice subi20. Notons, enfin, que le « private enforcement » nord-américain fait appel au système juridique fédéral21 – dont la Cour Suprême est au sommet de l’ordre judiciaire – et étatique – chaque Etat disposant de règles propres22.


			71. La compétence des Etats nord-américains. Soulignons enfin la compétence de chacun des 50 Etats nord-américains qui, par le biais des « state attorneys general » (en français, « procureurs généraux des États »), peuvent introduire des actions sur le fondement du droit fédéral ou du droit étatique.


			
Paragraphe 2. L’influence de l’ordo-libéralisme sur le droit européen


			72. L’ordo-libéralisme et la prise en compte des critères économiques. Le droit européen de la concurrence est particulièrement influencé23 par l’école ordo-libérale allemande, également dite école de Fribourg ou surnommée école « ordo-interventionniste »24. Cette dernière, développée au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, postule que le bon fonctionnement du marché est guidé par la structure de ce dernier ainsi que par la régulation opérée par les autorités de concurrence. Une partie de la doctrine européenne note ainsi que les arrêts Hoffmann-La Roche25, Michelin I26 et Microsoft27 sont la preuve que les juges européens conduisent des analyses à dominante structurelles28, faisant ainsi apparaître l’influence de cette école sur la jurisprudence européenne29. 


			La prise en compte des effets économiques d’une pratique est absente des fondements de l’école ordo-libérale30. Une partie de l’ADN du droit européen de la concurrence suppose ainsi que la présence d’un oligopole conduit nécessairement à une réduction de la pression concurrentielle ainsi que de l’innovation31.


			73. Le rejet de l’École de Chicago par le droit européen. L’Ecole de Chicago trouve ses fondements dans les écrits de trois auteurs, Frank Knight, Jacob Viner et Henry Simons. Développée dans les années 195032, elle crédite la théorie des prix comme clé de voute du droit de la concurrence. Les auteurs de cette Ecole défendent que le seul objectif des règles concurrentielles doit être la recherche de l’efficience économique. Ils soulignent par ailleurs que les barrières à l’entrée incitent les entreprises à vouloir d’autant plus entrer sur le marché afin de capter certains des profits dégagés par l’entreprise dominante. Ils défendent enfin l’impossibilité pour une entreprise dominante d’utiliser son pouvoir de monopole sur un marché A dans le but d’obtenir un monopole sur un marché B sans sacrifier ses bénéfices.


			Une partie de la doctrine européenne a défendu l’idée que les droits nord-américains et européens de la concurrence avaient pris des chemins divergents le jour où l’Ecole de Chicago s’est imposée en matière de politique concurrentielle sur le sol américain33. Elle a ainsi relevé que le droit nord-américain actuel ne reflétait pas son histoire34, l’École de Chicago ayant emporté toutes les écoles de pensées plus anciennes sur son passage35. Une partie de la doctrine nord-américaine note toutefois que le document intitulé « Discussion Paper on the Application of Article 82 of the Treaty to Exclusionary Abuses »36 présente de nombreuses similarités avec les tenants de l’École de Chicago37, ce qui sous-entend un rapprochement du droit européen avec celui nord-américain. Notons, sur ce point, que le document visé diffère largement des propositions de l’École de Chicago38, laissant notamment réapparaître une prédominance de l’école ordo-libérale et, de ce fait, une forte différence de philosophie entre les deux corps de droit39.


			Cette prédominance de l’École structuraliste sur le droit européen de la concurrence40 se retrouve dans l’analyse du pouvoir économique d’une entreprise. Alors que la Commission européenne a déjà reconnu une position dominante dans une situation où l’entreprise détenait moins de 40 % de parts de marché41, il en va différemment en droit nord-américain où le Departement of Justice ainsi que la doctrine nord-américaine observent que le seuil de 50 % de parts de marché est un minimum requis à une telle qualification42.


			74. Le rejet de l’approche économique par une partie de la doctrine européenne. Le rejet de l’École de Chicago par le droit européen de la concurrence43 se manifeste également par la présence d’un mouvement doctrinal récent qui prône le rejet d’une approche plus économique du droit de la concurrence44. À titre d’exemple, l’une des études académiques45 ayant connu le plus de succès en 201446 défendait expressément le rejet d’une approche économique du droit de la concurrence, félicitant au passage le point de vue adopté par les juges du Tribunal de l’Union européenne qui, dans l’arrêt Intel en date du 12 juin 201447, ont en effet rejeté une telle approche48. La Cour de justice a depuis émis un avis contraire49, ce que nous ne pouvons que féliciter.


			La conception kantienne du droit européen. Une autre distinction philosophique apparaît entre le droit européen et le droit nord-américain de la concurrence50. Le droit européen de la concurrence est intimement lié à l’idée de libre circulation des biens et des capitaux. Ainsi est-il généralement admis que le processus concurrentiel est protégé dès lors que chaque individu – ou chaque entreprise – est en mesure d’exercer ses droits individuels51. Il s’agit, en somme, d’une conception kantienne du droit52 qui impose la protection de chaque individu53. Ainsi remarque-t-on une propension des autorités européennes à imposer des engagements – notamment en matière de contrôle des concentrations – qui visent la protection d’un concurrent identifié, tandis que les autorités américaines sont moins enclines à procéder de la sorte dans la mesure où l’opération participe dans son ensemble à augmenter le bien-être du consommateur. La philosophie américaine semble ainsi être plus utilitariste au sens où Bentham l’entendait54 dans la mesure où, lorsque le bien-être du consommateur est maximisé, l’opération est autorisée sans faire application de valeurs morales tenant à la protection du concurrent.


			Cette conception kantienne du droit européen de la concurrence est l’une des explications à l’approche structuraliste qui peut, elle aussi, tendre à la défense d’un opérateur dès lors que sa disparition entrainerait la création d’un monopole.


			75. Développement sur la philosophie kantienne et son opposition. La « philosophie catégorielle » du droit de la concurrence, à savoir l’étude de la nature de l’acte ou de la politique concurrentielle – la philosophie généralement prêtée à Kant – n’est pas satisfaisante en ce qu’elle fait appel à la seule notion de morale qui n’est pas un guide suffisant en matière de concurrence. 


			Dans le même temps, la « conception conséquentialiste » du droit de la concurrence, comprenons par-là celle centrée sur les seules conséquences d’une pratique ou d’une politique afin de maximiser cette dernière, présente également ses dangers. En déconnectant le droit de la concurrence des conséquences morales et catégorielles, un risque existe que l’intervention du régulateur et des autorités ne soit guidée que par la seule maximisation des ressources. Le juge est alors légitime à intervenir dans la gestion d’une entreprise au motif qu’elle n’est pas optimale en termes de concurrence sur le marché. 


			Il nous semble qu’il faille ainsi retenir une vision utilitariste du droit de la concurrence dans laquelle la philosophie catégorielle n’est pas exclue. Un rapprochement des droits européen et nord-américain de la concurrence peut être effectué en ce sens.


			
Section 2 Une délimitation discordante de la notion d’« abus »


			76. Définition de l’abus en droit européen. L’arrêt Hoffmann-La Roche est le premier à avoir défini l’abus comme étant « une notion objective qui vise les comportements d’une entreprise en position dominante qui sont de nature à influencer la structure d’un marché où, à la suite précisément de la présence de l’entreprise en question, le degré de concurrence est déjà affaibli et qui ont pour effet de faire obstacle, par le recours à des moyens différents de ceux qui gouvernent une concurrence normale des produits ou services sur la base des prestations des opérateurs économiques, au maintien du degré de concurrence existant encore sur le marché ou au développement de cette concurrence »55.


			Les juges ont complété sa définition dans l’arrêt Michelin I, disant pour droit que « l’article 82 du traité vise les comportements qui sont de nature à influencer la structure d’un marché où, à la suite précisément de la présence de l’entreprise en question, le degré de concurrence est déjà affaibli et qui ont pour effet de faire obstacle (…) au maintien du degré de concurrence existant encore sur le marché ou au développement de cette concurrence »56.


			La notion d’abus, dont les critères ne sont pas fixes57, fait l’objet d’une analyse multicritères de la part de la Commission européenne. Ainsi cette dernière58 s’intéresse-t-elle à la position de l’entreprise dominante, aux conditions régnant sur le marché en cause, à la position des concurrents de l’entreprise dominante, à la position des clients ou des fournisseurs, à la portée du comportement abusif présumé, aux preuves éventuelles d’une éviction réelle ainsi qu’aux preuves directes d’une stratégie d’éviction.


			77. La possibilité de justifier une pratique. La Communication de 2009 souligne par ailleurs que l’application de l’article 102 TFUE s’effectue en deux temps. L’autorité analyse en effet si l’abus est caractérisé, et, dans la positive, si l’entreprise peut justifier sa pratique par les « gains d’efficacité ». La Cour de justice a depuis confirmé cette analyse59. La possibilité de justifier les pratiques rappelle en cela le mécanisme d’exemption de l’article 101, bien que son mécanisme en diffère d’un strict point de vue de technique juridique dans la mesure où la pratique n’est pas exemptée mais jugée pro-concurrentielle au premier stade de l’analyse60.


			78. Définition de l’abus en droit nord-américain. La jurisprudence nord-américaine, dans l’arrêt Standard Oil de 191161, a dit pour droit que les pratiques qui ne répondaient pas de « méthodes normales de développement industriel » devaient être punies au visa de la Section 2 du Sherman Act. La Cour Suprême a depuis précisé que la notion de monopole réel recouvrait « l’acquisition ou le maintien délibéré d’un pouvoir de monopole à distinguer de la croissance ou du développement lié à un produit de qualité supérieure, au sens aigu des affaires ou à un hasard historique »62.


			79. La possibilité de justifier une pratique. Le Departement of Justice63 et la Federal Trade Commission64 reconnaissent également la possibilité de « justifier » une pratique analysée à l’aune de la Section 2 du Sherman Act. Le mécanisme est en ce point similaire à celui consacré en Europe.


			80. Divergences. Ces différentes définitions de l’abus, ou monopoly power, ont été précisées de part et d’autre de l’Atlantique à l’occasion de multiples jurisprudences. Si les termes exacts diffèrent d’un continent à l’autre, notons que les mécanismes sont également distincts. Ainsi le droit européen assigne-t-il une « responsabilité particulière » aux entreprises en position dominante (Paragraphe 1) tandis que le droit nord-américain punit les tentatives d’abus de position dominante sans pour autant appréhender, au moins en théorie, les abus de positions dominantes collectives (Paragraphe 2).


			
Paragraphe 1. La responsabilité particulière des entreprises en position dominante


			81. Le fardeau des entreprises européennes dominantes. L’une des différences majeures en termes d’abus de position dominante65 réside dans l’existence d’une « responsabilité particulière »66 qui pèse sur les entreprises en position dominante en droit européen67, notion que le Professeur David Bosco décrit comme étant « vaguement morale »68. A contrario, une telle responsabilité n’est pas reconnue sur le territoire nord-américain où les entreprises dominantes sont libres de mettre en œuvre les mêmes pratiques que celles employées par les entreprises concurrentes non dominantes69. Là se trouve l’un des points fondamentaux expliquant la différence de traitement en termes de refus de contracter70 ainsi qu’en matière de ventes liées et, nous le verrons, d’innovation prédatrice. 


			82. La classification européenne. Il s’en déduit une classification71 doctrinale propre au droit européen qui punit les pratiques visant l’exploitation de la position dominante ainsi que celles tendant à l’exclusion des concurrents72. Notons que la communication de 2009 de la Commission européenne ne traite que des secondes qui sont par ailleurs les seules prohibées par le droit nord-américain73. Le droit européen de la concurrence s’en trouve être plus coercitif, au moins en théorie. Les conséquences sont directes en matière de nouvelles technologies où les entreprises cherchent à constituer un réseau afin d’exploiter la puissance de ce dernier.


			
Paragraphe 2. Tentative d’abus de position dominante et abus de position dominante collective


			
A) La tentative d’abus de position dominante


			83. Un droit nord-américain plus prévenant. La Section 2 du Sherman Act prohibe les abus de position dominante (dit « monopolization ») ainsi que les tentatives d’abus de position dominante (« attempt to monopolize »). Un auteur a relevé74 que cela traduisait une différence de philosophie entre les droits nord-américain et européen, le premier ayant pour objectif de défendre le consommateur face au monopoleur, le second s’étant assigné de protéger l’ensemble des acteurs présents sur le marché. Notons, sur ce point, que ces deux objectifs initiaux se retrouvent dans le droit actuel, mais que l’un comme l’autre aspire en réalité à protéger le consommateur – véritable clé de voute du droit de la concurrence – ainsi qu’une partie du processus concurrentiel. Il convient, dès lors, de ne pas caricaturer le droit de la concurrence en faisant porter au droit européen la seule intention de protéger les concurrents tandis que le droit américain protégerait le seul consommateur. Ainsi doit-on relever que l’arrêt Eastman Kodak75 de 1973 concernait précisément une tentative d’abus de position dominante76, preuve qu’un tel mécanisme peut être utile en matière de lutte contre l’innovation prédatrice.


			84. Une différence que théorique ? Certains auteurs relèvent que la différence théorique entre le droit nord-américain et européen – l’un condamnant les tentatives d’abus de position dominante et l’autre ne les condamnant pas77 – est en réalité plus ténue qu’il n’y paraît. Ils soulignent en effet que l’abus de position dominante est plus facilement caractérisable en Europe, ce qui permet ainsi de compenser l’absence de condamnation de la tentative d’abus de position dominante78.


			
B) Les abus de position dominante collective


			85. La position dominante collective en droit européen. L’article 102 du TFUE prohibe les abus de position dominante collective. Ainsi, dès lors qu’il est démontré que plusieurs entreprises factuellement79 interdépendantes forment une entité collectivement dominante et qu’elles ont adopté une pratique commune, chacune d’entre elles peut être sanctionnée80. À l’inverse, le droit nord-américain ne punit pas un tel abus, puisque moins centré sur la structure du marché81. En matière d’innovation prédatrice, seules les autorités européennes peuvent ainsi condamner la situation dans laquelle plusieurs entreprises dominantes se coordonnent afin d’exclure un concurrent du marché des compatibles. Le peu de décisions82 introduites sur le fondement de la position dominante collective à l’égard d’un oligopole83 tend toutefois à relativiser la distinction surtout théorique qui semble apparaître sur ce point entre les droits européen et nord-américain de la concurrence.


			L’examen des systèmes juridiques européens et nord-américains tend à prouver de nombreuses similarités qui souffrent toutefois de quelques disparités. L’étude de l’innovation prédatrice, en tant que notion juridique globale, s’en trouve en nécessairement affectée. Et ces différences sont accentuées par l’appréhension en droit de la concurrence du concept d’innovation. Selon quelles théories économiques sont intégrées aux différents systèmes juridiques, l’appréhension par le droit des pratiques d’innovation prédatrice s’en trouve modifiée. Le Titre II de cette Partie propose leur étude.


			

				


				

					 1	Nous rappelons ici que ce chapitre fait délibérément office d’exposé simplifié des systèmes européen et nord-américain. Il est ainsi et avant tout destiné à un lectorat non familier de l’un ou l’autre de ces deux systèmes. 


				


				

					 2	Traduit en français par « mise en œuvre dans la sphère publique », correspond aux procédures engagées par les autorités administratives spécialisées ainsi qu’aux procédures introduites par des personnes privées devant ces autorités.


				


				

					 3	Traduit en français par « mise en œuvre dans la sphère privée », correspond aux procédures individuelles opposant un plaignant et un défendant.


					Pour plus de détails sur l’analyse chiffrée, voir C. Prieto & D. Bosco, Droit européen de la concurrence, éd. Bruylant (2012), p. 231.


					Pour une vue contraire, voir G. Zambrano, L’inefficacité de l’action civile en réparation des infractions au droit de la concurrence, thèse, Université de Montpellier I (2012) : « Le succès du private enforcement du droit américain de la concurrence est souvent illustré par l’idée que 90 % du contentieux serait constitué par des actions privées introduites sous forme de class actions. L’hégémonie apparente masque en réalité le rôle moteur des autorités publiques, l’action de classe venant simplement à la remorque du constat public d’infraction ».


				


				

					 4	En application du Règlement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif à la mise en œuvre des règles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité.


					Les effets bénéfiques de la décentralisation du droit de la concurrence sont reconnus par une très large majorité de la doctrine européenne. Quelques auteurs nuancent toutefois cette position, voir M. J. Frese, Sanctions in EU Competition Law: Principles and Practice, éd. Hart Publishing (2014) : « Arguably a more serious drawback of the decentralisation of EU competition law are the diseconomies of scale. Decentralisation has led to duplication costs and coordination cost. Many of these costs are conditional on the fact that NCAS take over work that could have been done by the Commission. Coordination costs refer to the resources that have to be spent on making sure that dreferences in sanctioning regimes do not jeopardise the uniform and effective application of Articles 101 and 102 TFEU ».


				


				

					 5	Commission européenne, Marché unique numérique, disponible à https://perma.cc/W4Y2-ZFGX (Avril 2016).


				


				

					 6	Commission européenne, communication, Stratégie pour un marché unique numérique en Europe, 6 avril 2015, disponible à https://perma.cc/7HC5-2W69.


				


				

					 7	Egalement, pour une étude sur les rapports qu’entretient le droit de la concurrence avec les régulations spécifiques aux industries de réseaux, voir P. I. Colomo, EU Competition Law in the Regulated Network Industries in Jonathan Galloway, Intersections of Antitrust: Policy and Regulation éd. Oxford University Press (2016) : « In spite of the compatibility between EU competition law and sector-specific regulation, there is tension between them. The objectives of the two are not identical. Regulation is conceived to undermine the position of the incumbent and to introduce fragmentation. EU competition law, on the other hand, seeks to preserve the competitive constraints to which firms are subject. As a consequence of this tension, the substantive standards in EU competition law may vary to accommodate the features and demands of network industries ».


				


				

					 8	La communication cite, à titre d’exemple, la nécessité d’éviter les blocages géographiques injustifiés, de moderniser le cadre en matière de droit d’auteur et de le rendre plus européen.


				


				

					 9	B. E. Hawk, « À propos de la “concurrence par les mérites” : regards croisés sur l’article 82 CE et la section 2 du Sherman Act », Concurrences N° 3-2005, p. 33-41 : « Les objectifs du Traité de la Communauté autres que ceux portant sur la concurrence, comme l’intégration du marché ont influencé l’application de l’Article 82. Par exemple, le but d’intégration du marché a probablement influencé la condamnation par la CEJ, dans l’affaire United Brand, des prix excessifs que pratiquait un Etat membre par rapport à un autre ».


				


				

					 10	Directive 2014/104/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 novembre 2014 relative à certaines règles régissant les actions en dommages et intérêts en droit national pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des États membres et de l’Union européenne, disponible à https://perma.cc/92AF-8D6E.


					Pour la transposition dans le droit français, voir l’ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017 relative aux actions en dommages et intérêts du fait des pratiques anticoncurrentielles ainsi que le décret n° 2017-305 du 9 mars 2017 relatif aux actions en dommages et intérêts du fait des pratiques anticoncurrentielles.


				


				

					 11	Bien que cette directive protège également le secret des affaires.


				


				

					 12	Emanation du gouvernement fédéral, la Division Antitrust du Departement of Justice a été créée en 1903.


				


				

					 13	Agence administrative indépendante créée en 1914 par le Federal Trade Commission Act.


				


				

					 14	Voir Federal Trade Commission, A Brief Overview of the Federal Trade Commission’s Investigative and Law Enforcement Authority, Juin 2008, disponible à https://perma.cc/6WR9-GTPC.


				


				

					 15	En anglais, « unfair or deceptive acts or practices in or affecting commerce », voir 15 USC, § 45 a) 1).


				


				

					 16	T. Schrepel, Section 5 of the FTC Act through European Guidelines, 35 E.C.L.R. 129 (2014). 


				


				

					 17	Federal Trade Commission, communiqué de presse, FTC Issues Statement of Principles Regarding Enforcement of FTC Act as a Competition Statute, 13 août 2015, disponible à https://perma.cc/Z3XR-9BRV.


				


				

					 18	Communiqué de presse de la Federal Trade Commission, FTC Issues Statement of Principles Regarding Enforcement of FTC Act as a Competition Statute, 13 août 2015, disponible à https://perma.cc/Z3XR-9BRV : « the Commission is less likely to challenge an act or practice as an unfair method of competition on a standalone basis if enforcement of the Sherman or Clayton Act is sufficient to address the competitive harm arising from the act or practice ».


				


				

					 19	Voir sur, ce point, T. Schrepel, op. cit., n° 114 : Dans l’affaire Intel, la FTC a ouvert une enquête contre la société sur le fondement de la Section 5 du FTC Act au motif que cette dernière avait tenté de restreindre l’innovation. Une telle infraction ne constitue pas une violation au regard de la Section 2 du Sherman Act. Utilisée à bon escient, la Section 5 du FTC Act peut ainsi aider à promouvoir l’innovation là où la Section 2 du Sherman Act est impuissante.


					La difficulté, comme le note un auteur, est alors d’établir quelles sont les pratiques qui doivent être autorisées malgré le fait qu’elles empêchent aussi l’innovation, voir sous la direction de R. D. Blair & D. D. Sokol, The Oxford Handbook of International Antitrust Economics, Volume 2, Oxford Handbooks (2015) : « The obvious problem, once we accept the principle that any conduct that threatens some harm to innovation or creativity (no matter how speculative) properly could give rise to antitrust liability, is knowing where to stop ».


				


				

					 20	Voir sur ce point notre analyse dédiée à la sanction, infra Titre II de la Partie II de cette étude, page 519 et s.


				


				

					 21	Les juridictions de district fédérales statuent en première instance. Les juridictions d’appel fédérales interviennent lorsqu’un appel est interjeté.


				


				

					 22	Il faut ainsi noter que certains Etats nord-américains n’admettent pas les « treble damages » pour certaines infractions, par exemple.


				


				

					 23	Voir C. Ahlborn & C. Grave, « Witer Euchen and Ordoliberalism: An Introduction from a Consumer Wfare Perspective », 2 Competition Pol’y Int’l 197 (2006).


					D’autres auteurs rejettent cette influence, voir P. Akman, « The Role Of ’Freedom’ In EU Competition Law », 34 Legal Stud. 183 (2014) : « The paper demonstrates that there is little quantitative or qualitative support for the ordoliberal argument when one considers the relevant jurisprudence. A quantitative analysis of the case-law and in particular the historical trend raises serious doubts concerning the validity of the conventional ordoliberal-influence thesis ». Toutefois, comme l’auteur le conclut, cet article ne peut à lui seul couvrir définitivement la question de l’influence de l’école ordo-libérale dans le droit européen. Et pour cause, si une étude statistique par mots clés présente en effet l’avantage de sa lisibilité, elle ne saurait se substituer à une analyse des concepts employés par les juges européens. 


				


				

					 24	L. von Mises la qualifiait ainsi, voir sa lettre à Hermann Muthesius, Grove Archive, 3 octobre 1957.


				


				

					 25	CJCE, 13 février 1979, n° 85/76, Hoffmann-La Roche. Dans cette affaire, la société Hoffmann-Laroche avait conclu des contrats qui incitaient les acheteurs, soit par le biais d’une obligation, soit par le biais de primes de fidélité, à s’approvisionner pour la totalité ou pour l’essentiel de leurs besoins en vitamines auprès de cette dernière.


				


				

					 26	CJCE, 9 novembre 1983, n° 322/81, Michelin I. Dans cette affaire, la société Michelin avait été condamnée pour avoir créé un système de rabais dans lequel le niveau de remise était généralement inconnu du revendeur et où l’attribution effective de celle-ci était à la discrétion de Michelin. Michelin aurait ainsi parfois modifié unilatéralement le taux de remise ou l’aurait attribuée à des revendeurs n’ayant pas atteint leurs objectifs de chiffre d’affaires.


				


				

					 27	Commission européenne, 24 mars 2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, disponible à https://perma.cc/AA5A-P2H2. Dans cette affaire, la Commission européenne avait imposé des mesures correctives visant à modifier le comportement de la société Microsoft et avait également infligé une amende à cette dernière. Il lui été reproché d’avoir abusé de son quasi-monopole sur le marché des systèmes d’exploitation pour PC afin de restreindre la concurrence sur les marchés des systèmes d’exploitation pour serveurs de groupe de travail et des lecteurs multimédias.


				


				

					 28	L. L. Gormsen, « The Parallels between the Harvard Structural School and Article 82 EC and the Divergences between the Chicago and Post-Chicago Schools and Article 82 EC », 4 Eur. Competition J. 221 (2008) : « In Michelin I, the ECJ imposed a special responsibility on dominant undertakings not to allow their conduct to impair genuine undistorted competition on the common market. This is a focus on the protection of the structure within the market. By imposing a special responsibility on a dominant undertaking, the court imposed an obligation not to negatively affect an already weakened competitive structure » (…) « More than 25 years later, the focus is still on the structure of the market as recently seen in Microsoft ».


					Voir aussi deux auteurs qui notent la prédominance de l’Ecole ordo-libérale dans la jurisprudence européenne récente en matière d’abus de position dominante, notant les faibles parts de marché retenues, l’approche formelle des pratiques ainsi que les présomptions structurelles, voir C. Ahlborn & D. S. Evans, « The Microsoft judgment and its implications for competition policy towards dominant firms in Europe », 75 Antitrust L.J. 887 (2009) : « The impact of ordoliberal concepts and ideas on the European Community Courts’ case law under Article 82 is pervasive and includes: The low threshold of dominance: under EC competition law, the control of dominance kicks in at a very low threshold and focuses strongly on market shares. As noted earlier, market shares around percent have been held sufficient for a finding of dominance (…) A form-based approach towards unilateral behavior: the view that conduct could on its face be clearly categorized into “good behavior” (competition on the merits) and “bad behavior” without redeeming features led to a form-based, per se approach that is still applied in Article 82 decisions today, such as Michelin H and British Airways v. Commission (…) Structural presumptions: the close link between market structure and competition on which ordoliberalism is based has found its way into numerous structural presumptions, including presumptions of dominance (a firm is presumed to be dominant when it has a market share in excess of 50 percent), as well as presumptions of consumer harm (in Virgin/British Airways, the presumption was made that a consumer welfare would be greater the lower the share of the dominant firm) ».


					Les auteurs démontrent ainsi en quoi la décision Microsoft s’inscrit dans la mouvance ordo-libérale, évoquant un « shift from dynamic to static competition » et concluant que « the cfi’s ordoliberal approach is inconsistent with modern economic theory and evidence (as well as other aspects of EC competition policy) ».


				


				

					 29	Notons que la jurisprudence européenne avait également reconnu la notion « d’abus de structure », consacrée dans l’arrêt de la CJCE, 21 février 1973, C-6/72, Continental Can. Comme son nom l’indique, cet abus vise toute pratique d’une entreprise dominante qui porte atteinte à la structure concurrentielle. 


					Pour rappel, dans cette affaire, la société Continental Can a été condamnée pour avoir signé un accord avec la société T.D.V. dans le but créer une holding dans le Delaware afin qu’elle contrôle 100 % des deux plus grands groupes présents sur le marché d’emballages métalliques, emballages légers, boites de conserve et matériel de bouchage. Cette affaire consacre ainsi un « abus de structure ».


					Voir aussi A.-S. Choné-Grimaldi, « Injonction structurelle : le retour de l’abus de structure quarante ans après Continental Can ? », D. 2015, page 1649.


				


				

					 30	Une partie de la doctrine européenne relève toutefois que l’arrêt CJUE, 27 mars 2012, C-209/10, Post Danmark, « en insistant sur la notion de responsabilité particulière de l’opérateur dominant vis-à-vis du jeu de la concurrence et non d’une structure de concurrence donnée, permet de concilier la logique ordolibérale (défense d’un processus de “concurrence complète”, c.-à-d. dans laquelle les opérateurs dotés de pouvoirs économiques n’en abusent pas pour contraindre le comportement de leurs concurrents) et approche par les effets », voir F. Marty, « Critère du concurrent aussi efficace et approche par les effets en matière d’éviction par les prix », Concurrences N° 3-2013, p. 20-23. Nous notons toutefois qu’insister sur la responsabilité particulière de l’entreprise dominante n’est pas incompatible avec la défense d’une structure du marché, et qu’ainsi, la conciliation entre l’école ordo-libérale et l’approche plus économique du droit n’est pas systématique.


				


				

					 31	C’est notamment le point de vue adopté par la Commission européenne dans la décision Microsoft de 2004, rejetant les arguments inspirés par Schumpeter qui étaient défendus par la société visée. Voir D. J. Gifford & R T. Kudrle, Antitrust Approaches to Dynamically Competitive Industries in the United States and the European Union, 7 J. Competition L. & Econ. 695 (2011) : « The EU appears to regard network effects as a necessary evil afflicting some industries that distort the normal workings of the market. (Guidance, supra note 90, at 9-10.) EU cases other than Microsoft do not discuss the role of network effects in stimulating Schumpeterian competition or generating serial monopolists, and in Microsoft, the Commission explicitly rejected the Schumpeterian approach that might justify special antitrust treatment for knowledge-based industries ».


					À l’inverse, une autre partie de la doctrine européenne a relevé que « Ahlborn and Evans consider that Microsoft follows an outdated ordoliberal approach. Such sweeping criticism is exaggerated. Contrary to what Ahlborn and Evans claim, Microsoft marks a significant improvement in the quality of the competition analysis, away from the hallmarks of ordoliberalism-that is, a form-based approach and the special responsibility of the dominant firm – and towards an effects based approach »., ajoutant que « if anything, what Ahlborn and Evans criticize as the use of form-based analysis and structural presumptions, allegedly leading to a shift in emphasis on static competition, could be more constructively interpreted as a divergence of views on dynamic efficiencies and innovation », voir P. Larouche, « The European Microsoft Case at the Crossroads of Competition Policy and Innovation: Comment on Ahlborn and Evans », 75 Antitrust L.J. 933 (2009). 


					Voir également Cour de cassation, Rapport 2005, Innovation technologique et concurrence, page 70, disponible à https://perma.cc/C97G-SKFH : « Pour autant que l’on puisse s’y référer, les études empiriques que l’on synthétisera ici de façon certes trop rapide, suggèrent les enseignements suivants : le pouvoir de monopole absolu, comme la concurrence vive, semblent être des facteurs qui réduisent l’incitation à l’innovation (ou la productivité de la recherche). En revanche, les industries oligopolistiques, où les entreprises ont un certain pouvoir de marché, mais où ce pouvoir de marché n’est pas exclusif d’une certaine rivalité entre elles, semblent contribuer à l’innovation proportionnellement plus que les industries purement compétitives ou purement monopolisées ».


				


				

					 32	Pour une analyse de cette école de pensée, voir P. Bougette, M. Deschamps & F. Marty, « When Economics Met Antitrust: The Second Chicago School and the Economization of Antitrust Law », non publié (2014).


				


				

					 33	F. Souty, « Droit Antitrust, Concurrence Et Innovation : Réflexions Sur Les Origines Et Les Objectifs De La Politique De La Concurrence », R.L.C., Perspectives Colloque, 2012 : sur l’opposition entre l’École de Chicago et l’école ordo-libérale allemande, « dès la fin des années 1950, s’est constituée ce qu’il convient d’appeler “l’École de Chicago d’analyse antitrust”, née dans un contexte scientifique très marqué par l’américanité (il se compte alors très peu de chercheurs hors des États‐Unis en matière d’antitrust). Quarante ans plus tard, deux universitaires allemands, Ingo Schmidt et Jan Rittaler, représentants de l’École ordo‐libérale allemande, ont sans doute été les premiers auteurs européens à porter une vision critique sur les fondements méthodologiques, ou analytiques, ainsi que sur les objectifs visés par les auteurs relevant de ce groupe académique nord-américain ». 


					Pour une présentation complète de l’Ecole de Chicago, voir J. Van Overtveldt, The Chicago School: How the University of Chicago Assembled the Thinkers Who Revolutionized Economics and Business, éd. Broché (2009).


				


				

					 34	Notons qu’avant la création du Sherman Act, certains Etats américains avaient créé un droit de la concurrence très sévère à l’égard des monopoles. Ainsi le Connecticut parlait-il de « peste », voir Connecticut, An Act to prevent Monopolies and Oppression by excessive and unreasonable Prices for many of the Necessaries and Conveniences of Life (1776), In The Public Records Of The State Of Connecticut 62-63 (1894) : « Monopolizers, the great pest of society, who prefer their own private gain to the interest and safety of their country, and which ifnot prevented threaten the ruin and destruction of the State... ».


					On retrouve cette même dureté dans le premier code en vigueur dans la Nouvelle-Angleterre, voir le 1641 Body of Liberties : « No monopolies shall be granted or allowed amongst us ».


					D’une façon générale, pour une analyse de l’appréhension des monopoles à travers le temps sur le sol nord-américain, voir Z. Khan, « Antitrust and Innovation Before the Sherman Act », 77 Antitrust L.J. 757 (2011).


				


				

					 35	R. Dibadj, « Article 82: Gestalt, Myths, Questions », 23 Santa Clara Computer & High Tech. L.J. 615 (2007) : « The lionized U.S. approach does not reflect the rich history of antitrust regulation in America, but only that of a particular brand of antitrust theory championed eloquently by the so-called “Chicago School” that emphasizes the role of market forces and is generally reluctant to attribute an important role to competition policy. Terms like “efficiency” and “consumer welfare” come directly from the Chicago School’s playbook. As linguistically creative as the Chicago School might be, these terms reflect facile assumptions and archaic economics », ajoutant que « as Daniel Gifford and Robert Kudrle observe, “the present divergence between American and European approaches to competition law can be seen largely as the result of the break up of an earlier similarity. That earlier similarity dissolved when American courts, scholars and practitioners adopted the Chicago school approach in the mid-to-late 1970s” ».


					D’autres auteurs relèvent à l’inverse que l’école de Chicago et l’école d’Harvard ne sont pas si éloignées qu’il est souvent dit, les deux ayant une tendance à créer un droit de la concurrence permissif, voir T. J. Horton, « Unraveling the Chicago/Harvard Antitrust Double Helix: Applying Evolutionary Theory to Guard Competitors and Revive Antitrust Jury Trials », 41 U. Balt L. Rev. 615 (2012) : « One of the most striking and shocking antitrust paradigms in the United States today is an extreme judicial tolerance of monopolies and predatory conduct ». Sur la même thèse, voir R. C. Picker, « Takes Two: Stare Decisis in Antitrust, The Per Se Rule Against Horizontal Price-Fixing », Presented at the ABA Section of Antitrust Law Spring Meeting (27 mars 2008) (John M. Olin Law & Economics Working Paper No. 398, 2008).


				


				

					 36	Commission européenne, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, décembre 2005, disponible à https://perma.cc/9U5T-AKBQ.


				


				

					 37	R. Dibadj, « Article 82: Gestalt, Myths, Questions », 23 Santa Clara Computer & High Tech. L.J. 615 (2007) : « In 2005, the European Commission’s Directorate General Competition (DG-Comp) issued a Discussion Paper on Article 82105 that reads oddly like something the Chicago School would have written in the 1970s ».


				


				

					 38	Dont on retiendra principalement la tendance au laissez-faire économique ainsi que le rattachement aux théories néo-classiques en matière de prix, voir M. B. Coate & F. H. Fischer, « Can Post Chicago Economics Survive Daubert? », 34 Akron L. Rev. 795 (2001) : « Traditionally, Chicago-style economists make two points, first that antitrust is primarily a question of economics; and second that economics is neoclassical price theory ».


					Un autre auteur relève que la maximisation du surplus est l’objectif premier que s’était assigné l’école de Chicago, voir H. Hovenkamp, « Chicago and Its Alternatives », 1986 Duke L.J. 1014 (1986) : « The maximization of economic surplus, which is the sum of consumers’ surplus and producers’ surplus, is conventionally stated as the goal of Chicago School antitrust policy », ce que confirme J. S. Wiley, Jr., “After Chicago”: An Exaggerated Demise?, 1986 Duke L.J. 1003 (1986) : « The language of economic theory can restate this analysis precisely: the goal of antitrust policy is to maintain or increase the size of consumers’ surplus, not, as the Chicagoan would argue, to maximize the sum of consumers’ and producer’s surplus ».


					Le juge Posner a, pour sa part, insisté sur le fait que l’école de Chicago était sceptique quant à la mise en œuvre de pratiques anti-concurrentielles par les entreprises dominantes, voir R. A. Posner, « The Chicago School of Antitrust Analysis », 127 U. Penn. L. Rev. 925 (1979) : « firms cannot in general obtain or enhance monopoly power by unilateral action ». 


					D’autres notent particulièrement que l’école de Chicago considère l’efficience comme étant justice, E. M. Fox & L. A. Sullivan, « Antitrust-Retrospective and Prospective: Where Are We Coming From? Where Are We Going? », 62 N.Y.U. L. Rev. 936 (1987) : « Those who identify themselves as members of the Chicago School normally hold the following beliefs: [...] Efficiency is justice ». George Stiger s’est ainsi permis de dresser une comparaison entre l’école de Chicago et Adam Smith, voir S. G. Medema, Adam Smith and the Chicago School in The Elgar Companion to the Chicago School of Economics, ed. Edward Elgar (2010) : « I bring you greetings from Adam Smith, who is alive and well and living in Chicago ». 


				


				

					 39	Par exemple, le document publié par la Commission européenne en 2005 reconnaît la possibilité que les entreprises en position dominante mettent en place des pratiques d’exclusion tarifaire et non-tarifaire, ce que l’École de Chicago rejetait. Voir le point 61, « Exclusionary abuses may be both price based and non-price based. Examples of non-price based abuses are contractual tying, single branding contracts and “naked” refusals to supply. In these situations it is clear that some “foreclosure” takes place; the question is whether this foreclosure may be characterized as anticompetitive », Commission européenne, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, décembre 2005.


				


				

					 40	Sur le fait que l’approche européenne demeure plus structuraliste que celle américaine, voir R. S. Markovits, Economics and the Interpretation and Application of U.S. and E.U. Antitrust, ed. Springer (2014) : « The second example of this move away from market-oriented approaches I want to cite relates to the analysis of the competitive impact and legality of tie-ins (and, by implication reciprocity). The traditional position in the U.S. (which was a corollary of the leverage theory of tie-ins to which U.S. authorities subscribed) was that tie-ins violated the Sherman Act’s specific-anticompetitive-intent test of illegality if and only if the tying seller had market power in the so-called tying-product market. 


					The U.S. courts and the DoJ and FTC have now in practice abandoned the leverage theory of tie-ins (though they have never explicitly acknowledged that it cannot bear scrutiny). Under the judicial face-saving Rule of Reason approach they now take to tying agreements, the market share of the tying seller appears to play no role. The EC and the E.C./E.U. courts appear still to subscribe to the leverage theory and to the market-oriented approach to critical-object/exclusionary-intent and competitive-impact analysis that is its corollary. Once more, to the extent that such a difference affects legal conclusions in the two jurisdictions, E.C./E.U. competition law as applied will diverge more from U.S. antitrust law as applied by more than E.C./E.U. competition law as written diverges from U.S. antitrust law as written ».


				


				

					 41	Voir l’affaire British Airways qui fut confirmée par le TPICE, 17 décembre 2003, T-219/99, British Airways c. Commission dans laquelle la société dominante ne détenait que 39,7 % de parts de marché. Un auteur notait toutefois, en 2012, que cette affaire paraissait « être le seul exemple de cas où une domination a été retenue en dessous du seuil de 40 % », voir C. Prieto & D. Bosco, Droit européen de la concurrence, éd. Bruylant (2012), p. 826. Il n’en demeure pas moins qu’une part de marché avoisinant les 40 % de parts de marché suffise à caractériser une position dominante, conformément à ce qu’affirme la Commission dans son Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour l’application de l’article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes, relevant que « des parts de marché modestes sont généralement un bon indicateur de l’absence d’un fort pouvoir de marché. Elle sait d’expérience que si la part de marché de l’entreprise représente moins de 40 % du marché en cause, il est peu probable qu’elle s’y trouve en position dominante. Il peut toutefois y avoir des cas au-dessous de ce seuil dans lesquels les concurrents ne sont pas en mesure de brider efficacement le comportement d’une entreprise en position dominante, notamment lorsqu’ils sont confrontés à de fortes limitations de capacité. Ces cas semblent aussi mériter de retenir l’attention de la Commission ».


					Notons que si les autorités européennes reconnaissent que les parts de marché ne suffisent pas à caractériser une position dominante, le fait pour une entreprise de détenir plus de 50 % de parts de marché crée une présomption de position dominante, voir l’arrêt de la CJCE, 3 juillet 1991, C-62/86, AKZO Chemie BV v Commission, paragraphe 60 (pour rappel, dans cette affaire, la société Akzo avait été condamnée pour avoir pratiqué des prix prédateurs sur le marché du peroxyde de benzoyle destiné à la production de farine).


				


				

					 42	C’est ce que note le Departement of Justice dans un rapport qui dit ne pas connaître d’affaires dans lesquelles une entreprise détenant moins de 50 % des parts de marché aurait été jugée comme dominante, voir Departement of Justice, Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of The Sherman Act, 2008, disponible à https://perma.cc/8QPD-UBZL : « The Department is not aware, however, of any court that has found that a defendant possessed monopoly power when its market share was less than fifty percent ».


					Sur la pratique décisionnelle, il souligne par ailleurs que « the Eleventh Circuit held that a “market share at or less than 50 % is inadequate as a matter of law to constitute monopoly power.” The Seventh Circuit observed that “[f]ifty percent is below any accepted benchmark for inferring monopoly power from market share.” A treatise agrees, contending that it would be rare indeed to find that a firm with half of a market could individually control price over any significant period. ».


					Voir aussi D. Bartalevich, « EU Competitive Policy Since 1990: How Substantial Is Convergence Towards U.S. Antitrust? », 6 J.C.C. 273 (2013) : « The Commission treats market shares at or even below 40 % as potential monopolization attempts whereas the DoJ treats shares below 50 % as being insufficient to establish substantial market power (Kovacic, 2008). Companies tend to elicit greater scrutiny under U.S. law as their market shares are larger, but only if market shares are larger than 50 % while most of the companies with 40 % or less are thoroughly scrutinized under suspicion of monopolization attempts under EU law (Gifford & Kudrle, 2011). Consequently, the interpretation of dominance in the EU has not converged towards the interpretation of dominance in the United States of America ». 


				


				

					 43	S. W. Waller, « The Law and Economics Virus », 31 Cardozo L. Rev. 367 (2009) : « What is equally fascinating is how the Chicago School’s success is significant, but far more limited, when transmitted from the United States antitrust context to that of European competition law », ajoutant que la modernisation de l’article 102 n’a pas été l’occasion d’intégrer plus d’école de Chicago dans le droit européen, « several important developments in the modernization package suggest that the influence of the Chicago School virus is still contested, rather than dominant, in E.U. competition law. The Article 82 modernization process is apparently bogged down precisely over the question of howthoroughly the European Union should adopt the Chicago School policy prescriptions in this area. The Microsoft decision by the Court of First Instance is further evidence that the European Union is not prepared to accept the Chicago School as either the sole or principal tool for antitrust decision making ».


				


				

					 44	Peut-être cela est-il en partie dû au fait que le nombre de docteurs en économie travaillant pour la Commission européenne s’élevait à 20 (chiffres à jour de 2005) tandis que ceux présents à la division Antitrust du Department of Justice et à la FTC s’élevait à 120, voir D. J. Gifford & R. T. Kudrle, The Atlantic Divide in Antitrust: An Examination of US and EU Competition Policy, ed. University of Chicago Press (2015).


					Aux Etats-Unis, certains auteurs affirment que l’école de Chicago a évolué vers deux courants doctrinaux distincts, voir S. W. Waller, « The Law and Economics Virus », 31 Cardozo L. Rev. 367 (2009) : « The Chicago School virus, like most viruses, has mutated into more benign and more virulent forms. So-called post-Chicago economics and behavioral economic have each made a claim that antitrust intervention is warranted in a wider group ofareas than current government policy; and libertarian and Ayn Randian critiques have suggested that intervention should be further restricted or eliminated altogether. With rare exceptions, none of these more recent variants have seriously affected the case law or enforcement programs ».


					On notera toutefois un rapprochement entre les premiers tenants de l’école de Chicago – dont Frank Knight – et les analyses comportementales, voir R. B. Emmett, « Did the Chicago School Reject Frank Knight? Assessing Frank Knight’s Place in the Chicago Economics Tradition » in Frank Knight And The Chicago School In American Economics, ed. Routledge (2009) : « Knight’s understanding of the role of ethics and politics in human conduct and the formation of public policy ».


					Au sujet plus spécifique du courant libertarien, notons simplement qu’une partie des auteurs qui s’y rattachent défendent la suppression du droit de la concurrence parce qu’il engendre une « violation des libertés individuelles », voir D. T. Armentano, Antitrust: The Case for Repeal, éd. Ludwig von Mises Institute (2007), page 99. Ces auteurs passent en revanche sous silence les violations aux libertés individuelles que causent les pratiques anti-concurrentielles, raison pour laquelle une autre partie du mouvement libertarien n’est pas opposé à l’existence de règles relatives au droit de la concurrence.


				


				

					 45	W. P. J. Wils, « The Judgment of the EU General Court in Intel and the So-called “More Economic Approach” to Abuse of Dominance », 37 W. Comp 405 (2014) dans lequel il conclut que « the conclusion from all the above is that the EU case-law on the use of exclusivity rebate systems by dominant undertakings is not only legally but also economically sound, whereas the alternative so-called ’more economic approach’ is unsound and not fit for the purpose of interpreting Article 102 TFEU ».


				


				

					 46	Sur la base des téléchargements opérés sur la base de données Social Science Research Network.


				


				

					 47	TUE, 12 juin 2014, T-286/09, Intel / Commission. Pour rappel, dans cette affaire, la société Intel a été condamnée pour avoir abusé de sa position dominante sur le marché des processeurs entre 2002 et 2007 en mettant en œuvre plusieurs mesures à l’égard de ses propres clients ainsi que d’un distributeur européen d’appareils microélectroniques. Elle avait notamment accordé des rabais d’exclusivité et avait payé plusieurs fabricants afin qu’ils adoptent sa technologie.


				


				

					 48	Voir le point 80 de l’arrêt du Tribunal qui, se prévalant de la jurisprudence Hoffman Laroche, retient que « contrairement à ce que prétend la requérante, la qualification d’abusif d’un rabais d’exclusivité ne dépend pas d’une analyse des circonstances de l’espèce visant à établir un effet potentiel d’éviction ». Voir sur ce thème R. Maulin, « Arrêt Intel en matière d’abus de position dominante : beaucoup de bruit pour rien ? », AJ Contrats aff. 2014 p. 276. 


					Le Tribunal précise toutefois que l’approche par les effets n’a pas été mise en œuvre parce que l’affaire concernée avait été ouverte avant la publication des orientations sur l’article 82 CE, soulignant que « les orientations article 82 visant à déterminer les priorités dans le choix des cas sur lesquels la Commission se concentrera dans le futur, elles n’ont pas vocation à s’appliquer à une procédure que la Commission avait déjà ouverte avant leur publication » (point 155).


					Voir également P. I. Colomo, « Beyond the ’More Economics-Based Approach’: A Legal Perspective on Article 102 TFEU Case Law », 53 Common Market L. Rev. 709 (2016) :


					« The 2014 judgment of the GC in Intel is taken by many as the epitome of this alleged reluctance. The GC departed from the approach set out in the Guidance. It explicitly rejected the need to show the actual or likely exclusionary effects of exclusive dealing and loyalty rebates to establish an abuse ».


					Notons, enfin, que l’affaire de la CJUE, 6 octobre 2015, C-23/14, Post Danmark II n’a pas plus consacré une telle approche économique, voir D. Bosco, « La Cour de justice revient sur l’analyse concurrentielle des remises proposées par les entreprises dominantes, » C.C.C. n° 11, Novembre 2015, comm. 260 : « Cette nouvelle affaire Post Danmark aurait pu donner l’occasion à la Cour de rendre un arrêt important pour la construction d’une approche modernisée de l’abus de position dominante. Celui rendu dans la première affaire Post Danmark paraissait avoir ouvert en grand les portes pour une approche plus économique. Dans ce nouvel arrêt, la tension entre une approche classique et une analyse “plus économique” de l’abus est toujours sensible. Au bout du compte, même si c’est plutôt la seconde qui paraît continuer de faire son chemin, la Cour se montre si prudente et circonstanciée qu’elle brouille le signal adressé ».


				


				

					 49	Voir CJUE, 6 septembre 2017, C-413/14P, Intel c. Commission, concluant que « le contrôle par le Tribunal, à la lumière des arguments avancés par Intel, de la capacité des rabais litigieux de restreindre la concurrence implique l’examen d’éléments factuels et économiques qu’il lui incombe d’effectuer ».


				


				

					 50	L. L. Gormsen, op. cit. n° 119 : « The EU and the US have a different understanding of the process of competition. As mentioned above, the protection of the process of competition and the opportunities to compete on the merits under Article 82 results from the realisation of the free movement rules. It is believed that the process of competition is protected by the exercise of individual rights ».


				


				

					 51	Ces droits sont de natures diverses, le TFUE vise en effet à protéger l’environnement, le droit des travailleurs et les industries européennes, voir T. Käseberg, Intellectual Property, Antitrust and Cumulative Innovation in the EU and the US, ed. Hart Publishing (2012) : « Non-competition objectives, which the Commission and the Community at large must pursue and which may blur the picture of a competition policy focused purely on competitive concerns, may include environmental protection (Article 11 TFEU), employment policy (Articles 9, 147(2) TFEU), and industrial policy (Article 173 TFEU). Whether and to what extent the Treaty allows (and obliges) the Commission, national agencies, the Court and national courts to take into account and to pursue non-competition goals when applying EU competition rules is a matter of intense discussion. This debate has an institutional and several substantive dimensions ».


					Voir plus généralement G. Parléani, B. Lecourt & C. Gavalda, Droit des affaires de l’Union européenne, éd. Broché (2014).


				


				

					 52	Certains auteurs ont également décrit cette approche de mercantiliste, voir R. St John, Note, « Aggressive Innovation and Antitrust Liability », 53 S. Cal. L. Rev. 1469 (1980) : « The mercantilist approach justifies the antitrust laws as a protection of small producers. Independent of any goals of efficiency, it is considered desirable to prevent hardships to small, less efficient competitors, who are unable to compete with their larger rivals ». L’auteur note que « the principal kroblem with mercantilist policy is that it focuses on the immediate hardships to slighted competitors and ignores the broad based benefits to consumers of a dynamic economy. While it is unfortunate that a less efficient competitor must bear displacement costs, it is only right that he “readjust” himself to his “altered surroundings.” This dynamic process is necessary in a free capitalist economy so that capital resources will go to their highest valued uses in light of new efficiencies or changes in consumer demand ».


					D’autres auteurs ont distingué les théories « conséquentialistes » de celles « déontologiques », notant que « the plethora of goals can be summarised into two main normative accounts of EUCL. Hence, this paper follows a general jurisprudential taxonomy, which distinguishes between two main intellectual traditions: the consequentialist and the deontological. The first contends that competition is a mere instrument for maximising welfare. Thus, promoting economic efficiency should be the primary consideration and the telos of EUCL. The latter tradition argues that competition, which incorpomtes and reflects the idea of freedom, is a value per se. Therefore, safeguarding the competitive process and protecting the structure of the market must be an all-embracing objective. Both approaches employ a holistic perspective so as to reduce EUCL to a single ultimate goal », voir S. S. Markris, « Applying Normative Theories In EU Competition Law: Exploring Article 102 TFEU », 3 UCLJLJ 30 (2014). 


					Cet auteur souligne que la jurisprudence européenne combine les deux approches : « The current approach combines both consequentialist and deontological thinking. It allows for taking into considemtion the empirical evidence, while it demands a detailed economic analysis of them. Forming more economic-based rules neither exiles certain deontological thinking from EUCL nor does it substitute the law with economic analysis. Simultaneously, categorisations are indispensable to handling the indeterminacy of a pure consequentialist approach ». 


				


				

					 53	Sur la différence de philosophie en la matière entre le droit européen et le droit américain, voir C. D. David & J. F. Ponsoldt, « A Comparison Between U.S. and E.U. Antitrust Treatment of Tying Claims Against Microsoft: When Should the Bundling of Computer Software be Permitted? », 27 NW. J. Int’l L. & BUS. (2007) : « Despite being almost polar opposites, both the E.U. approach and the U.S. approach stifle innovation within the software industry. The E.U. rule, which focuses so heavily on consumer perception to determine whether products are integrated or separate, is inherently backward-looking. Like the Jefferson Parrish consumer demand test, the E.U. approach retards innovation by prohibiting revolutionary bundles which have not yet displaced the demand for the previously separate components. Recognizing this problem, the U.S. approach did away with any backwardlooking test in favor of an amorphous rule of reason.’ But this standard lacks guidance and inserts judge or jury into the position of armchair economist so that they may second-guess business decisions ».


				


				

					 54	Voir J. Bentham, Introduction aux principes de morale et de législation, ed. Vrin (2011), première publication en 1789.


				


				

					 55	CJCE, 13 février 1979, n° 85/76, Hoffmann-Laroche, pt. 91. Pour rappel, dans cette affaire, la société Hoffmann-Laroche avait conclu des contrats qui incitaient les acheteurs, soit par le biais d’une obligation, soit par le biais de primes de fidélité, à s’approvisionner pour la totalité ou pour l’essentiel de leurs besoins en vitamines auprès de cette dernière.


				


				

					 56	CJCE, 9 novembre 1983, n° 322/81, Michelin I. Pour rappel, dans cette affaire, la société Michelin avait été condamnée pour avoir créé un système de rabais dans lequel le niveau de remise était généralement inconnu du revendeur et où l’attribution effective de celle-ci était à la discrétion de Michelin. Michelin aurait ainsi parfois modifié unilatéralement le taux de remise ou l’aurait attribuée à des revendeurs n’ayant pas atteint leurs objectifs de chiffre d’affaires.


				


				

					 57	Voir M. Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence interne et européen, 6e éd. Broché (2014) : « Les lignes directrices font du consommateur le critère ultime d’appréciation (point 19). Cette référence au consommateur est souvent retenue en jurisprudence comme critère de l’abus, mais pas systématiquement. Il est des arrêts qui sanctionnent des pratiques faussant le jeu de la concurrence, indépendamment de toute atteinte aux intérêts de ces derniers ».


				


				

					 58	Voir la Communication de la Commission — Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour l’application de l’article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes :


				


				

					 59	Voir CJUE, 27 mars 2012, C-209/10, Post Danmark, point 41 : « En particulier, une telle entreprise peut démontrer, à cet effet, soit que son comportement est objectivement nécessaire (voir, en ce sens, arrêt du 3 octobre 1985, CBEM, 311/84, Rec. p. 3261, point 27), soit que l’effet d’éviction qu’il entraîne peut être contrebalancé, voire surpassé, par des avantages en termes d’efficacité qui profitent également aux consommateurs (arrêts du 15 mars 2007, British Airways/Commission, C-95/04 P, Rec. p. I-2331, point 86, et TeliaSonera Sverige, précité, point 76) ».


				


				

					 60	Cette analyse implique la prise en compte de nombreux critères, voir sur ce thème N. Petit, From Formalism to Effects? The Commission’s Communication on Enforcement Priorities in Applying Article 82 EC, 32 World Competition & Econ. Rev. 486 (2009) : « Pursuant to paragraph 20 of the Communication, the Commission must in particular scrutinize: “the position of the dominant undertaking”; “the conditions on the relevant market”; “the position of the dominant undertaking’s competitors”; “the position of the customers or input suppliers”; “the extent of the allegedly abusive conduct”; “possible evidence of actual foreclosure”; and “direct evidence of exclusionary strategy”. Pursuant to paragraph 20 of the Communication, the Commission must in particular scrutinize: “the position of the dominant undertaking”; “the conditions on the relevant market”; “the position of the dominant undertaking’s competitors”; “the position of the customers or input suppliers”; “the extent of the allegedly abusive conduct”; “possible evidence of actual foreclosure”; and “direct evidence of exclusionary strategy” ».


				


				

					 61	Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1 (1911). Pour rappel, dans cette affaire, la société Standard Oil Co. of New Jersey a été condamnée par la Cour Suprême pour avoir imposé des contrats de fourniture exclusifs à de nombreux opérateurs indépendants.


				


				

					 62	United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563 (1966). En anglais : « the willful acquisition or maintenance of [monopoly] power as distinguished from growth or development as a consequence of a superior product, business acumen, or historic accident ». Pour une analyse complète de cette jurisprudence en comparaison avec celles européennes, voir B. E. Hawk, op. cit. n° 107.


				


				

					 63	Departement of Justice, Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of The Sherman Act, 2008, disponible à https://perma.cc/8QPD-UBZL : « Even when recoupment appears plausible, below-cost pricing is not necessarily proof of anticompetitive predation. Certain defenses may justify below-cost pricing. Although the Department will not accept a meetingcompetition defense, as discussed below, the Department will consider efficiency defenses in appropriate circumstances ».


					Voir aussi, « If plaintiff carries that burden, defendant should have the opportunity to proffer and substantiate a procompetitive justification for the challenged conduct. If defendant does so, plaintiff then should have the burden of establishing that the challenged conduct is anticompetitive under the applicable standard. This allocation can enable courts to resolve cases more quickly and efficiently ».


				


				

					 64	Federal Trade Commission, Site Internet, Monopolization Defined, disponible à https://perma.cc/7AUK-2KS6 : « Finally, the monopolist may have a legitimate business justification for behaving in a way that prevents other firms from succeeding in the marketplace. For instance, the monopolist may be competing on the merits in a way that benefits consumers through greater efficiency or a unique set of products or services. In the end, courts will decide whether the monopolist’s success is due to “the willful acquisition or maintenance of that power as distinguished from growth or development as a consequence of a superior product, business acumen, or historic accident” ».


				


				

					 65	Nous utilisons ce terme de façon analogue à celui de « monopolization ».


				


				

					 66	Communication de la Commission — Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour l’application de l’article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes : « L’article 82 du traité instituant la Communauté européenne (“l’article 82”) interdit l’exploitation abusive d’une position dominante. Conformément à la jurisprudence, il n’est pas illégal en soi pour une entreprise d’occuper une position dominante et cette entreprise dominante peut participer au jeu de la concurrence par ses mérites. Il lui incombe toutefois une responsabilité particulière de ne pas porter atteinte, par son comportement, à une concurrence effective et non faussée dans le marché commun. L’article 82 constitue la base juridique d’une composante essentielle de la politique de concurrence et son application effective permet un meilleur fonctionnement des marchés, au bénéfice des entreprises et des consommateurs. Il revêt une importance particulière dans le contexte de l’objectif plus vaste d’un marché intérieur intégré ». 


					Voir, également, l’arrêt de la CJCE, 9 novembre 1983, Affaire 322/81, Michelin I : « la constatation de l’existence d’une position dominante n’implique en soi aucun reproche à l’égard de l’entreprise concernée, mais signifie seulement qu’il incombe à celle-ci, indépendamment des causes d’une telle position, une responsabilité particulière de ne pas porter atteinte par son comportement a une concurrence effective et non faussée dans le marché commun ». 


					Cette notion apparaît dans de nombreuses décisions récentes, voir le Repertoire Curia en la matière, disponible à https://perma.cc/VV5S-7B5D.


					Pour une analyse doctrinale, voir L. Vogel, Droit de la concurrence européen et français, éd. Bruylant (2015).


				


				

					 67	Cette notion est directement liée à l’école ordo-libérale, voir M. Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence interne et européen, 6e éd. Broché (2014) : « Inspirée de l’ordo-libéralisme allemand, méfiant à l’égard des entreprises puissantes, la jurisprudence a reconnu responsabilité particulière de l’entreprise dominante. Ce standard juridique, encore aujourd’hui en vigueur, est cependant contesté par l’école de Chicago. Au titre de la responsabilité particulière de l’entreprise dominante, pèse l’obligation de ne pas porter atteinte à la structure du marché ou de ne pas abuser de son comportement ».


					Certains auteurs ont noté qu’elle pouvait être rapprochée de celle nord-américaine de « attempt to monopolize » (tentative d’abus de position dominante). Voir M. Vatiero, The Law And Economics Of Power, thèse, Università della Svizzera italiana (2008) : « This point gives us an idea about the analogy between concept of attempt to monopolize in the US and special responsibility of dominant firm in EU competition law. It can be clearly connected with preventing of cumulative causation as showed above and thus with the European notion of dominance ».


				


				

					 68	D. Bosco, « Regards sur la modernisation de l’abus de position dominante », LPA, 2008, n° 133 : « quel sera l’avenir de la notion de “responsabilité particulière” si la réforme s’opère ? Jusqu’à présent cette notion fonde nombre de nos solutions, peut-être jusqu’au principe même du contrôle. Pourquoi sanctionner per se un contrat d’exclusivité ou des remises de fidélité obtenus par un opérateur dominant ? Il suffit aujourd’hui d’en appeler à cette idée généreuse de “responsabilité particulière”. “Si la constatation de l’existence d’une position dominante n’implique en soi aucun reproche à l’égard de l’entreprise concernée, il incombe à celle-ci néanmoins, indépendamment des causes d’une telle position, une responsabilité particulière de ne pas porter atteinte par son comportement à une concurrence effective et non faussée dans le marché commun”. Dès lors que l’on fonde la sanction du comportement de l’entreprise dominante sur l’effet concrètement engendré sur les rivaux _ ou, plus loin, sur les consommateurs – il ne suffira plus d’invoquer ce fondement aux connotations vaguement morales ».


					D’autres ont noté que ce concept était étrangement ressemblant aux « enseignements » du film Spiderman, voir A. I. Gavil, « Exclusionary Distribution Strategies by Dominant Firms: Striking a Better Balance », 72 Antitrust L.J. 3, 53 (2005). Le film est une adaptation de la bande dessinée de Marvel, Amazing Fantasy (1962) #15, Spiderman : « Un grand pouvoir implique de grandes responsabilités ». Le ton est donné.


				


				

					 69	R. A. Posner, « Antitrust in the New Economy », 68 Antitrust L.J. 925 (2001) : « And now that the Alcoa doctrine is discredited, it is understood that a monopolist is free to compete, whether against the competitive fringe in its monopoly market or against potential competitors, as vigorously as a firm in an ordinary competitive market would be, provided it ».


				


				

					 70	La Cour Suprême des Etats Unis, dans sa décision Verizon Communications Inc. v. Trinko, 540 U.S. 398 (2004), a réaffirmé le principe selon lequel une entreprise en position dominante pouvait refuser de contracter avec l’un de ses concurrents, sous couvert du respect de plusieurs conditions, décision disponible à https://perma.cc/7CKV-SKFH.


					Pour rappel, dans cette affaire, Curtis Trinko avait introduit une action à l’encontre de la société Verizon au motif que celle-ci discriminait les utilisateurs AT&T à qui elle fournissait un service de télécommunication en conformité avec le Telecommunications Act de 1996. La Cour Suprême avait refusé de condamner la société Trinko au motif que cette dernière n’avait pas enfreint le droit de la concurrence en ne respectant pas la lettre du Telecommunications Act de 1996 qui lui imposait de partager son réseau avec ses concurrents. 


				


				

					 71	Voir Getting The Deal Through, Abuse of Dominance, Europe, 2016 : « Article 102 covers both exploitative (such as unfair prices or trading conditions) and exclusionary conduct (such as exclusive dealing, predatory pricing or refusal to supply). Exploitative practices are prohibited since they are perceived as directly harming consumers. Exclusionary practices tend to weaken the competitive structure of the market and thereby harm consumers indirectly. The Commission’s guidance paper focuses on exclusionary abuses only ». 


					Un auteur relève que « le comportement loyal est une considération importante au regard de l’article 82 mais ce n’est plus le cas sous la section 2. Le meilleur exemple de comportement loyal dans l’article 82 concerne les abus “exploiteurs” comme la fixation de prix excessifs. Le comportement loyal est difficile à intégrer dans une analyse de la concurrence fondée sur le bienêtre et de l’efficience vus sous l’angle économique mais se conçoit plus facilement si la concurrence est perçue comme une rivalité ou un processus », voir B. E. Hawk, op. cit. n° 107.


				


				

					 72	Cette distinction est reprise par l’Autorité de la concurrence, voir son avis n° 10-A-29 du 14 décembre 2010 sur le fonctionnement concurrentiel de la publicité en ligne dans lequel « elle a distingué les possibles abus d’éviction, destinés à décourager, retarder ou éliminer les concurrents par des procédés ne relevant pas d’une compétition par les mérites (élévation artificielle de barrières à l’entrée, clauses d’exclusivité excessives par leur champ, leur durée ou leur portée, obstacles techniques etc.) et les éventuels abus d’exploitation, par lesquels le moteur de recherche imposerait des conditions exorbitantes à ses partenaires ou clients, les traiterait de manière discriminatoire ou refuserait de garantir un minimum de transparence dans les relations contractuelles qu’il noue avec eux ».


					Pour une analyse de cette décision, voir D. Bosco, « Le retour de l’abus d’exploitation », C.C.C. n° 11, Novembre 2015, comm. 259 : « Plus largement, d’un point de vue en quelque sorte doctrinal, il ne sera pas sans intérêt d’observer le développement du concept d’abus d’exploitation. On sait, en effet, que ce concept n’a jamais vraiment donné lieu à beaucoup d’applications. La question des prix abusifs (ou inéquitables) qui en serait la forme la plus connue est rarement abordée devant les autorités de concurrence (sur ce point, voir C. Prieto et D. Bosco, Droit européen de la concurrence : Bruylant 2013, nos 1238 et s.). Serait-il remis bientôt sur le devant de la scène contentieuse (Voir à ce sujet P. Hubert et M.-L. Combet, Exploitative abuse : The end of the Paradox : Concurrences, n° 1-2011, p. 44) ? ». 


					Une partie de la doctrine européenne a rejeté l’utilité de la distinction, voir notamment P. Akman, The Concept of Abuse in EU Competition Law: Law and Economic Approaches, ed. Hart Publishing (2015).


				


				

					 73	Voir Getting The Deal Through, Abuse of Dominance, United States, 2016 : « A firm that lawfully acquires monopoly power does not violate section 2 merely by exploiting that power and charging monopoly prices. It is the willful acquisition or maintenance of monopoly power through predatory or exclusionary conduct toward competitors that is prohibited ».


					Un auteur relève toutefois que l’analyse de ces pratiques semble faire l’objet de moins d’enthousiasme de la part du régulateur que celles des pratiques d’entente, voir J. B. Baker, « Exclusion as a Core Competition Concern », 78 Antitrust L.J. 527 (2012) : « Enforcers and commentators routinely describe anticompetitive exclusion as a lesser offense than anticompetitive collusion. The absence of rhetorical parity misleads because the two types of conduct harm competition in similar ways and are treated comparably in the framing of antitrust rules. Nor do policy considerations, whether or not discussed in “error cost” terms, suggest downplaying exclusion relative to collusion in antitrust enforcement. The rhetorical relegation of anticompetitive exclusion to antitrust’s periphery must end. The more that exclusion is described as a lesser offense, the more its legitimacy as a subject for antitrust enforcement will be undermined and the greater the likelihood that antitrust rules will eventually change to limit enforcement against anticompetitive foreclosure when they should not. It is time to recognize that exclusion, like collusion, is at the core of sound competition policy ».


					Voir également, sur le même thème, M. E. Stucke, « Should the Government Prosecute Monopolies? », 2009 U. ILL. L. Rev. 497 (2009) : « Contrary to Trinko’s dicta, cartels do not present greater anticompetitive concerns than monopolistic abuses, monopolies are not an important element of the free-market system, and many factors attract the business acumen and risk taking that produce innovation and economic growth. Tomorrow’s innovators are unknown ».


				


				

					 74	E. M. Fox, « Monopolization, Abuse of Dominance, and the Indeterminacy of Economics: The US./EU. Divide », 2006 Utah L. Rev. 725 (2006) : « Both provisions were informed by a mixed set of socio-politicaleconomic goals. Section 2 was adopted as a means to combat aggregations of power that left the “little man” helpless before them. Article 82 (previously 86) was adopted to regulate dominant firms lest they harm powerless market actors-buyers, suppliers, competitors, and consumers-and undermine the quest to achieve an integrated common market ».


				


				

					 75	Bell & Howell Co. v. Eastman Kodak Co., No. 73-35 (N.D. Ill. filled Jan. 4, 1973) : Cet arrêt fait l’objet d’une analyse détaillée dans la partie dédiée aux grands arrêts en matière d’innovation prédatrice supra Titre I de la Partie II de cette étude pp. 363 et s.


					Dans cette affaire, la société Kodak avait décidé de l’introduction d’un nouvel appareil photo qui était incompatible avec les produits de l’un de ses concurrents, ce qui fut contesté en justice par ce dernier.


				


				

					 76	J. G. Sidak, « Debunking Predatory Innovation », 83 Colum. L. Rev. 1121 (1983) : « In 1973, Bell & Howell alleged that Kodak had used its market power over film to attempt to monopolize the market for movie and still cameras in violation of § 2 of the Sherman Act. See Complaint in Bell & Howell Co. v. Eastman Kodak Co., No. 73-35 (N.D. Ill. filed Jan. 4, 1973) ».


				


				

					 77	Une partie minoritaire de la doctrine européenne relève toutefois que la tentative d’abus de position dominante est également condamnable en droit européen, voir G. Decocq, « La tentative d’abus de position dominante est punissable », C.C.C. n° 5, Mai 2010, comm. 129 qui relève une partie du texte du Rapport annuel de l’Autorité de la concurrence en date de 2003, « La notion d’objet, telle qu’appliquée par la jurisprudence tant communautaire que nationale, revient à sanctionner la tentative d’atteinte à la concurrence, c’est-à-dire la pratique accomplie volontairement dans le but d’attenter à la concurrence mais restée sans effets pour des raisons indépendantes de la volonté de l’auteur ». 


					Il n’en demeure pas moins que la lettre du texte du Traité européen ne vise pas les tentatives d’abus de position dominante et qu’une création jurisprudentielle visant à le faire n’est pas à l’abri d’un revirement


				


				

					 78	S. W. Waller, « Antitrust and Social Networking », 90 N.C. L. Rev. 1771 (2012) : « One key difference between Section 2 of the Sherman Act and Article 102 of the TEU and its analogues in many jurisdictions is the concept of attempted monopolization. Section 2 of the Sherman Act reaches attempted monopolization as well as exclusionary behavior by existing monopolists. Attempted monopolization requires proof of a specific intent to monopolize, exclusionary behavior, and a dangerous probability of success. In contrast, Article 102 reaches both exploitive and exclusionary abuses by a firm, but only after it has achieved a dominant position. However, the difference is not always as great as the textual differences would suggest. If anything, EU competition law represents a greater threat to firms with substantial market shares. Dominance for EU competition law purposes has been found with as little as 40 % market share of a relevant market and covers a broader range of conduct than the current interpretation of Section 2 of the Sherman Act by the U.S. Supreme Court ».


				


				

					 79	Sur l’appréciation réelle du caractère factuelle, voir J. Philippe, « Abus de position dominante : prédation et récupération dans la jurisprudence récente », R.L.C., 2005, n° 4 : « Le constat devient plus complexe lorsque l’on regarde la position dominante collective. D’abord, pour un même terme, il existe deux réalités assez différentes selon que nous les approchons sous l’angle des concentrations ou sous l’angle des abus. En matière d’abus, l’approche reste très structurelle et juridique, tandis qu’elle est beaucoup plus économique dans les cas de concentration, puisque la position dominante collective recouvre alors essentiellement la notion de collusion tacite ».


				


				

					 80	Voir Getting The Deal Through, Abuse of Dominance, Europe, 2016 : « In order to conclude that collective dominance exists, the undertakings concerned must be su ciently linked between themselves to adopt the same line of action on the market. Such links may be based on existing structural relationships (eg, joint ventures, cross-shareholdings, cross-directorships), on commercial agreements or on a structure of the market that results in parallel behaviour by the undertakings concerned. According to case law, collective dominance may exist even where there is still a certain degree of competition between the undertakings concerned ».


					L’Autorité de la concurrence, dans sa décision n° 12-D-13 du 15 mai 2012, a rappelé le régime juridique de cette notion : « Pour démontrer l’existence d’une position dominante collective, il faut établir que les entreprises “ont, ensemble, notamment en raison des facteurs de corrélation existant entre elles, le pouvoir d’adopter une même ligne d’action sur le marché et d’agir dans une mesure appréciable indépendamment des autres concurrents, de leur clientèle et, finalement, des consommateurs” (CJCE, 31 mars 1998, aff. jointes C-68/94 et C-30/95, Kali & Saltz, pt. 221; TPICE, 25 mars 1999, aff. T-102/96, Gencor, pt. 163). 122. La Cour de justice des Communautés européennes a confirmé l’analyse suivie par le TPI dans l’arrêt Airtours du 6 juin 2002, dans son arrêt du 10 juillet 2008, Bertelsmann et Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, Rec. p. I-4951), tout en invitant à une approche, non pas mécanique mais coordonnée, des trois critères qu’elle a fait siens », voir Autorité de la concurrence, décision n° 12-D-13 du 15 mai 2012 relative à une saisine de la société Desriac et du syndicat national du contrôle technique automobile concernant des pratiques mises en œuvre sur le marché du contrôle technique des véhicules lourds.


					Elle ajoute que « la démonstration d’une position dominante collective suppose que soit mise en évidence l’adoption effective d’une ligne d’action commune sur le marché. Plusieurs entreprises présentes simultanément sur un même marché peuvent être considérées comme détenant conjointement une position dominante s’il existe entre elles une interdépendance qui les conduit à adopter une stratégie explicitement ou implicitement coordonnée. En l’absence de liens structurels, la seule structure du marché peut permettre de mettre en évidence une position dominante collective, dès lors que les trois critères cumulatifs dégagés par le Tribunal de première instance des communautés européennes dans l’arrêt Airtours précité sont réunis, à savoir la transparence du marché concerné, la possibilité qu’il existe une coordination tacite et durable (supposant l’exercice éventuel de représailles sur les entreprises déviant de la ligne d’action commune), et enfin la non-contestabilité du marché ».


				


				

					 81	Voir Getting The Deal Through, Abuse of Dominance, United States, 2016 : « The US antitrust laws do not recognise the concept of collective dominance or shared monopoly. As long as firms in a market are acting independently, they cannot violate section 2 of the Sherman Act by jointly monopolising a market. Parallel conduct by firms in a concentrated market is permissible under US law even if the firms recognise their shared economic interest and independently set their prices at a profit-maximising, supra-competitive level ».


				


				

					 82	La notion fut utilisée pour la première fois dans la décision de la Commission européenne, 7 décembre 1988, n° 89/93/CEE, Verre plat, étant précisé depuis qu’une position dominante collective peut être détenue par des entités économiques qui sont juridiquement indépendantes. La jurisprudence dominante retient l’exigence de plusieurs facteurs de corrélation. L’interdépendance du fait de la structure oligopolistique du marché peut également servir à caractériser la position dominante collective, voir l’arrêt du TPICE, 6 juin 2002, T-342/99, Airtours c. Commission. 


					Il faut également noter que les Lignes directrices sur l’appréciation des concentrations horizontales au regard du Règlement du Conseil relatif au contrôle des concentrations entre entreprises, JOUE n° C-31/5 du 5 février 2004 consacrent cette notion d’abus de position dominante collective. 


				


				

					 83	C’est ce que reconnaissent les Professeurs Catherine Prieto et David Bosco, voir C. Prieto & D. Bosco, Droit européen de la concurrence, éd. Bruylant (2012), p. 862 : « Jusqu’à présent, il faut y revenir, la Cour de justice n’a jamais encore expressément confirmé la possibilité d’appliquer, dans le domaine des pratiques unilatérales, la notion de position dominante collective à des cas d’interdépendance caractérisée par un oligopole ». 
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