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1. Union eUropéenne

aBus d’éviCtion – proCédure d’engagements – non-respeCt – 
sanCtion péCuniaire : La Commission européenne sanctionne 
un opérateur dominant du marché des systèmes d’exploitation 
pour non-respect de ses engagements en matière de possibilité 
laissée au consommateur de choisir librement son navigateur 
Internet (Com. eur., Communiqué  IP/13/196 du 6 mars 2013, Microsoft, COMP/ 
C-3/39.350)

Une part croissante, sinon hégémonique, des affaires ouvertes sur la base de 
l’article  102 trouve une conclusion par le recours à une procédure négociée dans 
le cadre de l’article 9 du règlement 1/2003. La Commission rend alors obligatoires 
–  par  voie de décision  – les engagements volontaires proposés par les entreprises 
concernées si ces derniers lui apparaissent comme à même de répondre aux 
préoccupations de concurrence qui lui ont été adressées. Si pour l’entreprise 
concernée la procédure présente l’avantage d’échapper à une éventuelle amende et 
de ne pas conduire à une qualification juridique des pratiques visées, elle rend les 
engagements contraignants et permet à la Commission de sanctionner aisément tout 
comportement non conforme à ces derniers. En effet, dès lors qu’un manquement 
aux engagements est établi, la Commission peut imposer une sanction pécuniaire 
pouvant aller jusqu’à 10 % du chiffre d’affaires total de l’entité considérée sans qu’il 
lui soit nécessaire d’apporter la preuve d’une violation des règles de concurrence. 
La démonstration du non-respect des engagements suffit alors.

Microsoft en fait ici la coûteuse expérience au travers d’une amende de quelques 
561  millions d’euros. Alors qu’il s’était engagé en décembre  2009 à offrir aux 
utilisateurs de son système d’ exploitation Windows, un écran multi-choix, disponible 
à compter de mars 2010, permettant d’opter pour un navigateur Internet alternatif  
à Windows Explorer et ce pour une période courant jusqu’en 2014, une mise à 
jour de Windows 7 s’est traduite par la disparition de cette fonction de mai 2011 à 
juillet 2012. Les engagements proposés par Microsoft et rendus obligatoires au travers 
de la décision de la Commission du 16 décembre 2009 (affaire COMP/C-3/39.530) 
étaient de nature à lever les préoccupations exprimées par la Commission quant à un 
possible effet d’éviction anticoncurrentielle procédant de la vente liée de son système 
d’exploitation et de son navigateur Internet de Microsoft. La crainte était que la 
position dominante soit étendue du premier segment (pour lequel Microsoft détenait 
90 % de parts de marché) au second (contrôlé à hauteur de 55 %) au travers d’une 
stratégie de levier anticoncurrentiel. Non seulement les navigateurs concurrents 
courraient-ils le risque d’être évincés du marché sur une autre base que celle des 
mérites mais les consommateurs auraient-ils pu voir leur liberté de choix restreinte. 
La disparition de l’écran de choix du navigateur conduisait donc à un retour à la 
situation qui prévalait avant le recours volontaire à la procédure d’engagements.

Ce manquement aux engagements librement proposés et souscrits a conduit au 
prononcé d’une amende dont le niveau a immédiatement suscité maints débats. Si la 
publication de la décision permettra de discuter de son adéquation à la nature, à la 
gravité et à la durée de l’infraction, gageons que la recherche de l’effet dissuasif  a 
sans-doute été très significativement pondérée…

F. M. n

aBus d’éviCtion – ventes liées – forClusion – engagements : 
La Commission européenne rend obligatoires des 
engagements proposés par l’entreprise dominante du 
secteur de l’aluminium visant à garantir l’accès au marché 
à ses concurrents sur le segment aval des équipements de 
manutention pour fonderies (Com. eur., Communiqué IP/12/1434 du 

20 décembre 2012, Rio Tinto Alcan, COMP/ 39230)

Nous avons décrit dans cette chronique (Concurrences n°4-2012), les engagements 
proposés par Rio Tinto Alcan, opérateur dominant dans l’industrie de l’aluminium 
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Abstracts
1. EU
exClusionAry Abuse – Commitments proCeDure – 
non-CompliAnCe – Fines: 73
The European Commission fines the dominant undertaking in the 
operating system software industry for non-compliance with its 
commitments for Internet browser liberty of choice 
Eur. Comm., Press Release, IP/13/196, 06.03.2013, case COMP/ 
C-3/39.350

exClusionAry Abuse – tying strAtegy – 
ForeClosing – Commitments: 73
The European Commission makes legally binding the 
commitments proposed by a dominant undertaking in the 
aluminium industry to address its concerns about competition on 
the market for aluminium smelting equipment 
Eur. Comm., Press Release, IP/12/1434, 20.12.2012, case COMP/ 39230

exClusionAry Abuses – exploitAtive Abuses – 
Commitments: 74
The European Commission renders legally binding the 
commitments proposed to address its competition concerns 
relative to licensing terms for financial instrument codes 
Eur. Comm., Press Release, IP/12/1433, 20.12.2012, case COMP/39654

2. France
exClusionAry Abuse – preDAtory priCing – 
inCrementAl Costs: 74
The Paris court of appeals, seizes for the third times in a case 
about Ferries in Vendée, relies on the Post Danmark judgement 
of the Court of justice, incorporates the effects-based approach 
in French competition law and applies the modified Akzo test for 
predation, using incremental costs for a multi-product firm
Paris CA, 20.12.2012, Pelletier v. Régie départementale des passages 
d’eau de la Vendée, n° 169, RG 2011/05667

exClusionAry Abuse – interim meAsures – 
inCumbent – vertiCAl integrAtion: 79
The French NCA refuses to issue interim measures against the 
incumbent for practices in the photovoltaic electricity sector but 
decides to pursue its investigations
Fr. NCA, dec. 13-D-04, 14.02. 2013, on a request for interim measures 
relating to practices implemented by the EDF Group in the photovoltaic 
electricity sector

Abuse oF DominAnCe – Abuse oF eConomiC 
DepenDenCe – networks oF optiCiAns – rejeCt 
oF ComplAint: 80
The French NCA rejects a complaint against a healthcare network
Fr. NCA, dec. 13-D-05, 26.02.13, Kalivia, Optical products
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pour mettre fin à la procédure ouverte par la Commission 
relative à un éventuel abus de position dominante sur le 
marché des équipements pour fonderie. Rio Tinto Alcan, en 
liant les licences pour sa technologie de pointe (Aluminium 
Péchiney – AP) pour la réduction (i.e. fusion) de l’aluminium 
à l’acquisition de certains équipements –  des dispositifs de 
piquage et d’alimentation (DPA), en d’autres termes des 
grues spécialisées  -, aurait pu avantager indûment sa filiale 
aval ECL (Electrification Charpente Levage) au détriment de 
ses concurrents. 

Pour la Commission, les engagements, modifiés à l’issue 
du test de marché, sont de nature à prévenir d’éventuels 
effets d’éviction anticoncurrentielle. L’introduction d’une 
procédure –  objective et non discriminatoire  – de sélection 
des fournisseurs qualifiés de DPA devrait permettre aux 
concurrents d’ECL d’accéder aux marchés d’équipements 
des fondeurs titulaires d’une licence AP. En effet, ces derniers 
pourront disposer de toute l’information technique nécessaire 
pour assurer le fonctionnement de leurs équipements dans les 
fonderies ayant adopté la technologie licenciée par Rio Tinto 
Alcan. 

Ainsi, ces engagements, contrôlés par un auditeur 
indépendant, répondent aux préoccupations de concurrence 
communiquées par la Commission, lesquelles tenaient 
principalement au risque de voir s’exercer un effet de levier 
conduisant au verrouillage du marché des DPA situé en aval 
(au profit d’ECL) au travers de la position détenue en amont 
en matière de technologies de réduction de l’aluminium.

F. M. n

aBus d’éviCtion – aBus d’exploitation – 
engagements : La Commission européenne 
rend obligatoires des engagements 
en matière de conditions de licences 
pour les codes d’instruments financiers  
(Com. eur., Communiqué IP/12/1433 du 20 décembre 2012, 
Reuters Instrument Codes, COMP/39654)

Nous avons présenté dans cette chronique (Concurrences 
n° 3-2012), les engagements proposés par Thomson-Reuters 
pour répondre aux préoccupations de concurrence exprimées 
par la Commission en matière de conditions de licence 
des droits d’utilisation des codes d’instruments financiers 
de Reuters (RIC) pour lesquels elle détient une position 
dominante, position notamment liée à ses droits exclusifs 
en matière de numérotation des valeurs mobilières mises 
sur le marché aux États-Unis. Les restrictions posées pour 
l’utilisation des codes et les conditions d’octroi des licences 
pouvaient faire craindre la mise en œuvre d’un abus de 
position dominante.

Non seulement, les modalités de transfert des données 
empêchaient les utilisateurs d’établir des tableaux de 
correspondances avec les flux de données financières 
consolidées d’autres fournisseurs mais elles rendaient en 
outre particulièrement difficile techniquement et coûteuse 
une éventuelle décision de résilier son abonnement à 
Thomson-Reuters. Ainsi la position dominante pouvait-
elle être consolidée au travers d’une restriction volontaire 

de l’interopérabilité avec des sources concurrentes et d’un 
accroissement artificiel des coûts de changements d’opérateurs 
pour réduire la fluidité du marché. De plus, l’abonnement 
ouvrant accès aux données RIC s’accompagnait de services 
additionnels non indispensables à l’ensemble des utilisateurs. 

Les engagements rendus obligatoires par voie de décision 
font suite à deux tests marchés lancés successivement en 
décembre  2011 et en juillet  2012. La version finale de ces 
derniers s’attache particulièrement aux conditions d’octroi 
des licences (dites licences ERL). Ces engagements visent à 
permettre aux opérateurs des marchés financiers d’utiliser 
les RIC pour identifier et collecter des données provenant 
d’autres fournisseurs, de combiner les informations de 
Thomson-Reuters avec ces dernières (pour permettre des 
mises en correspondances) et enfin de pouvoir cesser leur 
abonnement sans pour autant devoir reconfigurer l’ensemble 
de leurs applications internes. Qui plus est, l’abonnement 
ERL n’impliquera plus l’acquisition d’autres données en 
provenance de Thomson-Reuters. Les nouvelles conditions 
de licence permettront également le développement par des 
tiers d’applications logicielles permettant de faire interagir 
les données de Thomson-Reuters et celles de services 
concurrents.

Ces engagements permettent donc, selon la Commission, 
de lever ses préoccupations de concurrence sur le marché 
des flux de données financières en temps réels consolidés. 
La position de marché de Thomson-Reuters, ainsi que les 
droits exclusifs qu’elle détient sur les codes d’identification 
des valeurs mobilières mises sur le marché aux États-Unis, 
en fait un opérateur indispensable pour les acteurs des 
marchés financiers. À ce titre, les engagements doivent 
permettre de prévenir tant des abus d’éviction vis-à-vis des 
services concurrents que des abus d’exploitation vis-à-vis des 
utilisateurs via des ventes liées.

F. M. n

2. France

aBus d’éviCtion – prix prédateurs – Coûts 
inCrémentaux – approCHe par les effets : 
La Cour d’appel de Paris annule la décision 
du Conseil de la concurrence dans l’affaire 
des vedettes vendéenne et renvoie l’affaire 
à l’instruction pour la détermination des 
coûts incrémentaux (CA Paris, 20 décembre 2012, 
Pelletier c/ Régie départementale des passages d’eau de 
la Vendée, n° 169, RG 2011/05667)

Après 8  années de péripéties judiciaires, la décision du 
Conseil de la concurrence du 23 décembre 2004 dans l’affaire 
des vedettes vendéennes est annulée et l’affaire est renvoyée 
à l’instruction devant l’Autorité de la concurrence. Par cette 
décision, le Conseil avait retenu que la régie des passages 
d’eau de Vendée n’avait pas commis d’abus. Cette décision 
avait été confirmée en appel, mais sa motivation n’avait pas 
convaincu la Cour de cassation. Statuant sur renvoi, la Cour 
d’appel avait éludé le point crucial, relatif  à la caractérisation 
des prix prédateurs dans le cas particulier d’une entreprise C
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dominante exerçant à la fois une mission de service public 
et une activité concurrentielle. L’arrêt avait donc donné 
lieu à une seconde cassation (sur les précédents épisodes, 
v. D. Spector, Concurrences n° 1-2005, pp. 66-67 ; J.-P. Tran 
Thiet, V. Thouvenin, N. Mouy, C. Barthélémy, Concurrences 
n°  2-2005, pp.  10-19  ; C.  Prieto, Concurrences n° 3-2008, 
pp.  97-99  ; T.  Tuot, D.  Lescop, Concurrences n° 3-2008, 
pp. 155-156 ; A.-L. Sibony, Concurrences n° 3-2009, pp. 88-91 
et Concurrences n°  4-2010, pp.  126-128). L’affaire revient 
donc pour la troisième fois devant la Cour d’appel, cette fois 
saisie par le mandataire liquidateur de la société VIIV – l’un 
des deux opérateurs concurrents à la régie, en faillite. 

Dans un arrêt à la motivation soignée et plus discursif  que 
ne le sont généralement les arrêts français, la Cour d’appel 
reprend l’historique procédural de l’affaire, celui, factuel, 
de la régie (depuis les années 1940) et même l’historique 
de la doctrine économique à propos de la prédation (citant 
Areeda et Turner ansi que Baumol). Elle intègre en outre 
dans son raisonnement les apports de l’arrêt Post Danmark 
(CJUE, 27  mars 2012, Post Danmark, aff. C-209/10, obs. 
ALS Concurrences n°  2-2012, pp.  64-68) et s’attache à 
circonscrire précisément le point qui aurait dû être analysé 
pour pouvoir apprécier le caractère prédateur des prix 
pratiqués par la Régie des passages d’eau de Vendée sur le 
marché du transport estival de passagers entre l’île d’Yeu et le 
continent. Après un arrêt qui avait prêté le flanc à la critique, 
la Cour d’appel se saisit cette fois frontalement des questions 
importantes que soulève véritablement l’affaire des vedettes 
vendéennes.

Les apports de l’arrêt post Danmark intégrés au droit 
français

Comme nous avions eu l’occasion de le relever, l’affaire qui a 
donné lieu à l’arrêt Post Danmark présentait des similarités 
factuelles avec celle des vedettes vendéennes (obs. préc.) 
En effet, dans l’affaire qui avait conduit la Cour suprême du 
Danemark à interroger la Cour de justice à titre préjudiciel, 
les comportements reprochés à la poste danoise (réductions 
ciblées de prix) s’étaient déroulés sur un marché ouvert à la 
concurrence. Comme dans l’affaire française des vedettes, 
on était en présence d’une entreprise chargée d’une mission 
de service public opérant pour une partie de son activité 
sur un marché concurrentiel  : celui de la livraison de plis 
non adressés pour la poste danoise, celui du transport de 
passagers en été pour la Régie des passages d’eau de Vendée. 
Dans l’un et l’autre cas, l’existence de coûts communs aux 
activités de service public et aux activités concurrentielles 
compliquait l’analyse. L’arrêt Post Danmark de la grande 
chambre était donc pertinent en l’espèce. L’arrêt rapporté 
le cite longuement et en reprend les enseignements tant 
généraux que particuliers, ce qui est naturellement heureux, 
à la fois sur le fond et par souci de cohérence entre le droit 
français et le droit de l’Union. Deux éléments sont plus 
particulièrement repris de l’arrêt Post Danmark : l’adhésion 
de principe à une approche par les effets et l’admission des 
coûts incrémentaux comme seuil de coûts pertinent pour 
analyser le caractère prédateur des prix dans le cas d’une 
entreprise multi-produits.

Priorité à l’analyse des effets

L’enseignement le plus général de l’arrêt Post Danmark 
tient à l’adoption du principe selon lequel l’analyse d’une 
pratique d’exclusion aux abus de position dominante doit 
être prioritairement orientée vers l’appréciation des effets 
de cette pratique (pt. 44). Certes l’intention reste pertinente, 
certes les effets peuvent n’être que potentiels ou futurs, mais 
l’intention seule ne suffit pas à caractériser l’abus et, en 
l’absence de toute caractérisation de l’effet d’éviction, une 
condamnation n’est pas motivée à suffisance de droit. Plus 
précisément, dans l’arrêt Post Danmark, la Cour a dit pour 
droit qu’il était nécessaire pour caractériser l’effet d’éviction 
pertinent de se demander si la pratique en cause tendait à 
évincer des concurrents “considérés comme aussi efficaces” 
que l’entreprise dominante (pt 25).

La Cour d’appel de Paris reprend cette analyse. Elle rappelle 
tout d’abord que le test de coût consacré dans l’arrêt Akzo 
(CJCE, 3  juillet 1991, AKZO c/ Commission européenne, 
C-62/86, Rec. I-3359) et habituellement retenu en matière 
de prix prédateurs est issu des travaux d’Areeda et Turner 
(p. 14). Elle analyse ensuite ce test en s’appuyant notamment 
sur une étude que le Conseil de la concurrence avait consacrée 
dans son rapport annuel pour 2003 aux monopoles publics 
dans le jeu concurrentiel. Citant cette étude, la Cour d’appel 
retient que le test de l’arrêt Akzo consiste “à inférer de 
manière automatique un objet anticoncurrentiel à partir de la 
constatation d’un prix inférieur au coût moyen variable”(nous 
soulignons). Nous souscrivons pleinement à cette analyse  : 
dans le raisonnement suivi par la Cour dans l’arrêt Akzo, 
les seuils de coûts fonctionnent comme des indices de 
l’intention d’évincer un concurrent  : indice concluant pour 
le premier seuil et indice devant être complété par d’autres 
pour le second (A.-L.  Sibony, “Les  prix prédateurs entre 
la lettre de la jurisprudence et l’esprit du raisonnement 
économique”  : note sous TPICE, 30 janvier 2007, France 
Telecom c/  Commission européenne, T-340/03, LPA 14-22, 
http://hdl.handle.net/2268/412). 

C’est ayant ainsi exactement caractérisé le raisonnement de 
l’arrêt Akzo comme un raisonnement en terme d’objet que la 
Cour expose de manière très claire les raisons de s’en écarter 
dans le cas d’une entreprise chargée d’un service public. 
Donnant un bel exemple de distinguishing à la française, la 
Cour, citant encore le Conseil, retient que “les prémisses 
sur lesquels est fondé l’arrêt Akzo (…) peuvent n’être 
qu’imparfaitement satisfaites dans les cas où se trouvent 
confrontés sur un même marché des opérateurs privés et un 
opérateur public (…)” du fait que l’opérateur public peut 
avoir pour objectif  de maximiser le niveau de sa production 
plutôt que son profit. La Cour en conclut que le test Akzo 
est impropre à établir l’intention anticoncurrentielle d’un 
opérateur public.

Intégrant la logique de l’arrêt Post Danmark, elle n’en 
conclut pas qu’il faudrait un test différent pour établir 
une telle intention. Prenant au contraire acte du fait que 
l’intention est difficile à établir et, surtout, du fait qu’elle 
ne doit pas être déterminante, la Cour juge qu’il faut 
s’attacher aux effets de la pratique. Dans un attendu qui 
sera sans doute cité dans les manuels français, les juges C
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parisiens énoncent que “L’objet anticoncurrentiel étant 
souvent difficile voire impossible à démontrer dans le cas 
des entreprises publiques, c’est l’appréciation des effets 
qui prime” (p.  15, nous soulignons). Il nous semble que la 
clause restrictive “dans le cas des entreprises publiques”, 
pertinente en l’espèce, ne doit pas conduire à sous-estimer 
la portée de l’arrêt rapporté. En effet, quelques pages plus 
loin, la Cour d’appel reprend à son compte un énoncé 
général sur l’approche par les effets en matière de prédation : 
“il y a lieu”, écrit la Cour “d’apprécier l’existence d’effets 
anticoncurrentiels en examinant si cette politique de prix, sans 
justification objective, a eu pour résultat l’éviction effective ou 
probable de ses concurrents au détriment de la concurrence, 
et ce nonobstant le fait qu’il n’était pas établi que l’entreprise 
en cause avait l’intention d’évincer ses concurrents” (p.  22). 
La Cour d’appel en conclut que l’Autorité de la concurrence 
ne pourra se contenter de constatations relatives à l’absence 
d’intention anticoncurrentielle de la Régie. Elle devra se 
pencher sur les indices, effectivement présents en l’espèce, 
d’effets d’éviction, à savoir les pertes structurelles subies 
par les concurrents de la Régie à partir de la date de mise 
en service de l’Amporelle puis la faillite successive de deux 
opérateurs privés (NVG en 2006 et VIIV en 2007). L’Autorité 
devra vérifier si les évictions qui ne peuvent à présent qu’être 
constatées ont ou non été causées par les pratiques tarifaires 
de la Régie. En ce sens, la Cour conclut qu’il conviendra de 
déterminer “si la disparition de deux des trois concurrents de la 
Régie relève d’une mauvaise politique de gestion interne ou de 
facteurs extérieurs ou [au contraire] si elle peut être imputée à 
la pratique tarifaire mise en place par la Régie, dans la mesure 
où lesdits concurrents seraient considérés comme étant aussi 
efficaces que cette dernière” (p. 22). L’approche par les effets 
et le critère du concurrent aussi efficace semblent désormais 
bien ancrés en droit français.

L’adaptation du test de coût

L’adaptation du test de coût de l’arrêt Akzo au cas de coûts 
communs entre une activité de service public et une activité 
concurrentielle avait déjà été discutée lors des précédentes 
étapes de cette affaire et l’avaient été essentiellement sur la 
base de la décision de la Commission dans l’affaire Deutsche 
Post (Commission européenne, décision du 5  mai 2001, 
n° 2001/354/EC, JOCE L 125/27). Entre temps, la Cour de 
justice a donné dans l’arrêt Post Danmark (pts  32-38) une 
consécration jurisprudentielle aux arguments admis de 
longue date en doctrine et repris tant par la Commission et 
l’OCDE que par certaines autorités nationales de concurrence 
(communication de la Commission relative à l’application 
des règles de concurrence aux accords d’accès dans le secteur 
des télécommunications – Cadre général, marchés en cause 
et principes, JOCE, 22  août 1998, C  265/2, pt  110 et s.  ; 
communication sur les priorités de mise en œuvre en matière 
d’abus-exclusion (préc.), pt. 26 ; Predatory foreclosure, DAF/
COMP(2005)14, OECD 2004, spéc. p. 35). 

En l’espèce, la requérante reprochait au Conseil de la 
concurrence d’avoir mal appliqué le test Akzo modifié. Selon 
elle, la modification consiste à remplacer dans le test Akzo 
la notion de coût variable par la notion de coût incrémental. 
Si les coûts incrémentaux de l’activité concurrentielle sont 
couverts mais que les coûts totaux ne le sont pas, on se trouve 

dans la seconde branche du test et l’Autorité de concurrence 
devait s’attacher aux indices d’intention prédatrice (p.  18). 
Or, poursuivait la requérante, de tels indices étaient nombreux 
en l’espèce (pp.  18-19). Pour sa part la Régie faisait valoir 
que, dans le test Akzo modifié, la notion de coût incrémental 
remplace la notion de coûts totaux moyens et non la notion 
de coût variable moyen (p. 19). 

La Cour d’appel rejette cette dernière interprétation et 
confirme, conformément à la logique et à l’arrêt Post Danmark, 
que l’adaptation du test Akzo au cas d’une entreprise multi-
produits consiste à remplacer la notion de coût variable par 
la notion de coût incrémental. La Cour cite à cet égard la 
décision Deutsche Post qui retenait déjà cette solution et qui a 
été abondamment utilisée dans les précédentes décisions dans 
cette affaire (p. 20). Pour autant, elle ne donne pas raison à 
la requérante sur son analyse de l’application du test correct 
par le Conseil de la concurrence. Elle retient au contraire 
que le Conseil n’a pas commis d’erreur en n’analysant pas 
les indices d’intention prédatrice dès lors qu’il avait constaté 
que les prix pratiqués n’étaient pas dans la zone grise, les coûts 
totaux étant en moyenne couverts. “La question de savoir si 
la Régie suivait un plan d’éviction ne se posait alors plus”, 
conclut la Cour (p. 20). En d’autres termes, on se situait bien 
dans la seconde branche du test Akzo modifié, mais pas dans 
l’hypothèse où le test de coût constitue un commencement de 
preuve de l’intention prédatrice.

La véritable question, dit la Cour, reste celle de savoir si 
“la décision querellée a ou non exactement mesuré les 
coûts incrémentaux” (p. 20). C’est donc une insuffisance de 
motivation en fait que l’Autorité de la concurrence devra 
réparer et non une erreur de droit, ainsi que cela résultait 
déjà des deux arrêts de la chambre commerciale, la Cour de 
cassation ayant par deux fois cassé pour manque de base 
légale. 

La question qui reste à trancher : Quels coûts étaient 
évitables ? 

Pour appliquer le test Akzo modifié –  qu’il faut peut-être 
appeler le test Post Danmark  – la question cruciale est 
celle de savoir quels coûts sont imputables à la mission de 
service public et quels sont les coûts propres à l’activité 
concurrentielle. Le Conseil de la concurrence dans sa 
décision initiale s’était appuyé sur une décision du Conseil 
d’État (CE, 30  juin 2004, n°  250124) pour retenir que les 
coûts relatifs à l’Amporelle – notamment le loyer que la Régie 
versait au département, propriétaire du bateau – étaient 
imputables à la mission de service public. En conséquence, 
ces coûts n’avaient pas été comptabilisés au titre des coûts 
incrémentaux liés à l’activité concurrentielle (définis comme 
les coûts que l’entreprise en position dominante pourrait 
éviter si elle ne se livrait pas à l’activité concurrentielle). 
Dès  lors ces coûts incrémentaux étaient très réduits et ils 
étaient couverts par les prix pratiqués. Comme l’avait observé 
une commentatrice (C. Prieto, préc.), le Conseil avait tranché 
en ce sens “à regret, puisqu’il ajoute immédiatement que cette 
considération ne préjuge pas de l’efficacité économique (…) 
de l’utilisation d’une vedette de la dimension de l’Amporelle” 
(pt 103). C
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La Cour d’appel énonce clairement la lacune de ce 
raisonnement  : la décision du Conseil d’État ne dit pas ce 
que le Conseil lui a fait dire. Comme l’avait déjà constaté la 
Cour de cassation dans son premier arrêt, l’instance devant 
le Conseil d’État avait un tout autre objet et la juridiction 
administrative n’avait pas à se prononcer sur la question 
de savoir si, d’un point de vue de bonne gestion du service 
public, l’Amporelle était nécessaire à l’accomplissement des 
missions de la Régie ou bien si, au contraire, la Régie avait 
surdimensionné sa flotte par rapport aux besoins du service 
public et disposait ainsi d’un avantage concurrentiel anormal 
dans son activité concurrentielle. En validant la décision 
du président du Conseil général accordant à la Régie une 
autorisation de stationnement prolongée de l’Amporelle dans 
le port de Fromentine, alors qu’une autorisation similaire 
n’était pas accordée aux autres compagnies, le CE n’avait pas 
pris parti sur la nécessité pour la régie d’affréter l’Amporelle 
pour satisfaire à ses mission de service public. Contrairement 
à ce qu’avait cru pouvoir dire le Conseil de la concurrence, la 
question n’avait donc pas été tranchée. Il lui appartenait au 
contraire de le faire. En annulant sa décision, la Cour d’appel 
lui donne donc l’occasion de revenir sur ses regrets et de tenir 
pleinement compte des critiques qui avaient été adressées à 
son choix de considérer la totalité des coûts liés à l’Amporelle 
comme des coûts communs (D.  Spector préc.). Il s’agit 
donc à présent pour l’Autorité de mener un raisonnement 
contrefactuel et de répondre à la question déjà formulée par 
la Cour de cassation : “si elle ne consacrait pas l’Amporelle 
d’avril à fin septembre à l’exploitation d’une activité sur un 
marché ouvert à la concurrence, la Régie, qui disposait par 
ailleurs de ferries, [aurait-elle été] obligée de supporter le coût 
de l’Amporelle pour assurer ses missions de service public [ ?]”.

Tout vient à point à qui sait attendre. La longueur de la 
saga des vedettes vendéennes n’aura pas porté chance aux 
entreprises concurrentes à la Régie, mais l’intervention de 
l’arrêt Post Danmark en cours d’instance aura du moins 
permis que le retour à la question essentielle et plusieurs fois 
évitée, celle de la détermination des coûts incrémentaux, se 
fasse dans une logique économique pleinement satisfaisante. 
Ce retour nécessaire à la question qui aurait dû être tranchée 
ab initio aurait sans doute de toute façon eu lieu, car la 
logique le commandait. Cependant, les coûts sont toujours 
difficiles à mesurer et l’imputation des coûts communs ne 
peut être faite sur la base de seuls calculs. Les choix qui 
doivent nécessairement être faits gagnent donc à l’être dans 
la perspective d’une interprétation téléologique du droit. 
C’est en ce sens que l’adhésion claire de la Cour d’appel à 
une approche par les effets est particulièrement bienvenue. 
Elle l’est de manière générale, bien sûr, mais aussi de manière 
particulière, pour les besoins de cette affaire. L’autorité à 
présent saisie a le devoir de s’attacher à caractériser l’effet 
d’éviction des pratiques en cause. Ce sera non seulement 
l’occasion d’appliquer les notions de coût incrémental et 
de concurrent aussi efficient, ce qui intéressera tous les 
praticiens et universitaires qui suivent les questions d’abus de 
position dominante, et ce sera peut-être aussi l’occasion de 
rendre justice – fût-ce post mortem – aux entreprises évincées 
en mettant au centre de l’analyse les effets dont elles ont 
peut-être (il ne faut pas préjuger de la décision de l’Autorité) 
été victimes. 

En dehors de quelques scories de forme (visa de 
l’article L 420-1 au lieu de l’article L. 420-2 (p. 20) ; Décision 
Deutsche Post de la Commission érigée en arrêt de la Cour 
(p. 21) et référence à l’arrêt Akso (p. 21)), l’arrêt de la Cour 
d’appel rassure. Il mérite d’être entièrement approuvé sur 
le plan des principes et, en l’espèce, parce qu’il remet enfin 
l’affaire des vedettes sur le droit chemin.

A.-L. S. n

aBus de position dominante – exClusivités 
– pratiques disCriminatoires – stratégie 
gloBale d’éviCtion : L’Autorité de 
la concurrence sanctionne des pratiques 
d’exclusivité de fait dans le secteur des 
portails de télédéclaration comptable 
et fiscale (Aut. conc., déc. n° 13-D-06 du 28 février 2013 
relative à des pratiques mises en œuvre dans le marché 
de la télétransmission de données fiscales et comptables 
sous format EDI à l’administration fiscale)

Saisie par la Fédération nationale des associations de gestion 
agréées (“FNAGA”) d’une plainte relative à des pratiques 
mises en œuvre dans le secteur de la télétransmission 
des données comptables et fiscales des entreprises et 
professions libérales aux autorités fiscales, l’Autorité de la 
concurrence a condamné l’Ordre des experts-comptables 
ainsi que l’association ECMA, créée par ce dernier pour 
commercialiser le portail de télédéclaration comptable et 
fiscale “jedeclare.com”, pour avoir mis en place une stratégie 
délibérée visant à évincer du marché les portails concurrents.

Le secteur concerné et les pratiques relevées

Au-delà d’un certain seuil de chiffre d’affaires, les entreprises 
ont l’obligation de déclarer certains impôts à l’administration 
fiscale, dont la TVA et l’impôt sur les sociétés, en utilisant 
une procédure appelée “échange de données informatisées 
– télétransmission de données fiscales et comptables” 
(“EDI-TDFC”). 

Pour cela, la plupart des entreprises ont recours à un 
“partenaire EDI” qui est le plus souvent un cabinet 
d’expertise-comptable ou un organisme de gestion agréé. 
Ces derniers utilisent des logiciels de production comptable 
adaptés pour effectuer les déclarations qui leur sont confiées 
et les transmettre à l’administration fiscale via un portail 
déclaratif  fonctionnant en ligne. Le portail “jedeclare.
com”, conçu en 2000 par l’Ordre des experts-comptables et 
commercialisé depuis lors par l’association ECMA, est à ce 
jour le plus utilisé. 

Sur la stratégie globale d’éviction des portails 
concurrents mise en œuvre par l’Ordre des 
experts-comptables et son association, l’ECMA

Après avoir établi la position dominante de l’ECMA sur 
le marché pertinent, l’Autorité de la concurrence s’est 
intéressée aux pratiques mises en œuvre par cette association 
et l’Ordre des experts-comptables à l’initiative de sa création, 
qui seraient à l’origine de cette position prééminente du C
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portail “jedeclare.com” sur le marché de la télétransmission 
de données fiscales et comptables sous format EDI à 
l’administration fiscale française.

Ces pratiques étaient de deux ordres  : d’une part, la mise 
en place d’accords d’exclusivité de fait avec les éditeurs 
de logiciels de production comptable signant la charte 
“jedeclareexclusive” et, d’autre part, l’octroi de conditions 
tarifaires avantageuses aux organismes de gestion agréés 
s’engageant à promouvoir exclusivement le portail “jedeclare.
com”. 

Selon l’Autorité de la concurrence, ces pratiques s’inscrivaient 
dans une stratégie globale et délibérée d’éviction des 
concurrents du portail “jedeclare.com”. L’objectif, qui était 
clairement affiché et même indiqué par écrit en préambule 
des contrats conclus par l’ECMA, était en effet “d’éviter 
l’émergence d’une multiplicité d’autres offres” (§ 199, § 211 et 
§ 240).

Sur les clauses d’exclusivité imposées aux éditeurs 
de logiciels dans la charte “jedeclareexclusive”

En premier lieu, l’adhésion à la charte “jedeclareexclusive” 
emportait l’obligation pour les éditeurs de logiciels de 
production comptable de promouvoir et recommander 
uniquement le portail “jedeclare.com” auprès de leur clientèle 
d’experts-comptables et, corrélativement, l’interdiction 
de proposer un portail concurrent. En outre, les éditeurs 
s’engageaient à intégrer dans leurs logiciels comptables les 
interfaces et solutions du portail “jedeclare.com”, avec le 
plus d’automatismes possibles, restreignant ainsi encore plus 
la possibilité pour les utilisateurs de recourir à un portail 
concurrent.

En obligeant les éditeurs de logiciels à faire transiter la quasi-
totalité de leurs clientèle d’expert-comptable vers le portail 
“jedeclare.com”, les partenariats conclus entre l’ECMA et 
les éditeurs ont instauré, de fait, des clauses d’exclusivité 
particulièrement larges et ce d’autant plus que (i) les éditeurs 
de logiciels signataires de la charte représentaient entre 75 
et 90  % du marché de la vente, au niveau national, de ce 
type de logiciel de production comptable et des services qui 
y sont associés et (ii) les partenariats étaient conclus pour 
des durées relativement longues (entre 3 et 8  ans) (sur les 
clauses d’exclusivité de fait, voir Aut. Conc., déc. n° 12-D-11 
du 6 avril 2012 concernant une saisine de la société Roland 
Vlaemynck Tisseur à l’encontre de pratiques mises en œuvre 
dans le secteur de la fabrication et de la commercialisation de 
serviettes industrielles, comm. A. Wachsmann, Concurrences 
n° 3-2012, p. 112).

Reprenant la jurisprudence constante de l’Union et sa propre 
pratique décisionnelle, l’Autorité de la concurrence rappelle 
qu’afin “d’apprécier l’effet de verrouillage du marché que 
des clauses d’exclusivité mises en œuvre par une entreprise en 
position dominante peuvent tendre à produire, il convient de 
prendre en compte notamment leur durée effective, qui peut 
être plus longue que la durée inscrite au contrat du fait de 
l’existence de clauses de tacite reconduction” (§ 192) (voir, en 
matière d’abus, la décision de principe Aut. Conc., déc. n° 08-
D-16 du 13 juillet 2008, Photomaton, comm. A. Wachsmann, 

Concurrences n° 4-2008, p. 90 et Aut. Conc., déc. n° 09-D-32 
du 26  octobre 2009, Photomaton, comm. A.  Wachsmann, 
Concurrences n° 1-2010, p. 105. V. également déc. n° 07-D-01 
du 25  avril 2007, Société KalibraXE c/ EDF, comm. 
A. Wachsmann, Concurrences n° 3-2007, p. 99. Pour mémoire, 
les clauses d’exclusivité peuvent également être analysées 
sous l’angle des ententes. Voir, pour un rapprochement 
des deux concepts en matière de clauses d’exclusivité, déc. 
n° 10-D-07 du 25 mai 2010, Marché de la boule de pétanque 
de compétition, §  163, comm. M. Debroux, Concurrences 
n° 3-2010, p. 86).

En l’espèce, l’Autorité de la concurrence a considéré que 
les clauses d’exclusivité contenues dans les partenariats et 
le contexte dans lequel elles s’inscrivaient ont contribué à 
un effet de verrouillage du marché de la télétransmission de 
données fiscales et comptables, contraire aux articles 102 du 
TFUE et L. 420-2 du code de commerce (§ 200).

Sur l’exclusivité contenue dans les contrats de 
promotion du portail “jedeclare.com” avec l’ECMA et 
la pratique de prix discriminatoires entre organismes 
de gestion agréés signataires et non signataires 

En second lieu, l’ECMA avait conclu avec des fédérations 
regroupant les principaux organismes de gestion agréés 
un accord dont l’objet était la promotion et l’utilisation 
en priorité par ces derniers du portail “jedeclare.com”. 
En contrepartie, ces organismes bénéficiaient de tarifs 
préférentiels.

Ce faisant, ces contrats instauraient une véritable exclusivité 
de télétransmission de données fiscales et comptables sous 
format EDI à l’administration fiscale via le portail “jedeclare.
com”, dont le respect était récompensé par l’obtention de 
conditions tarifaires plus favorables que celles proposées 
aux organismes de gestion agréés membres non signataires. 
Cette  pratique était constitutive d’une discrimination 
tarifaire contraire aux articles 102 du TFUE et L. 420-2 du 
code de commerce (§ 212).

Sur les sanctions

L’Ordre des experts-comptables et l’ECMA n’ont pas 
contesté les griefs et ont, en outre, souscrit divers engagements 
comportementaux de nature à éliminer les problèmes de 
concurrence liés à l’activité de l’ECMA. Ils ont ainsi bénéficié 
chacun d’une réduction de sanction pécuniaire de 22  % et 
se sont vu infliger en définitive des amendes de 77 220 euros 
pour l’Ordre des experts-comptable et de 1  170  000  euros 
pour l’ECMA.

Enfin, l’Autorité de la concurrence a imposé la publication 
d’un résumé de la décision dans les éditions de la revue 
“Science, Indépendance, Conscience” et du journal 
“Le Figaro”.

A. W. – N. Z. n
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aBus d’éviCtion – demande de mesures 
Conservatoires – opérateur Historique 
– intégration vertiCale : L’Autorité de la 
concurrence rejette une demande de mesures 
conservatoires d’une firme de production 
d’énergie électrique d’origine photovoltaïque 
faute de pouvoir caractériser une atteinte 
grave et immédiate à la concurrence mais 
poursuit l’instruction au fond (Aut. conc., déc. 
n° 13-D-04 du 14 février 2013 relative à une demande de 
mesures conservatoires concernant des pratiques mises 
en œuvre par le groupe EDF dans le secteur de l’électricité 
photovoltaïque)

Les tarifs d’achat de l’électricité produite à partir d’énergies 
renouvelables ont suscité de vifs débats théoriques et maints 
différends depuis leur mise en place en 2000 (loi n° 2008-108). 
L’obligation d’achat pesant sur l’opérateur historique et les 
distributeurs non nationalisés en 1946 pose non seulement 
la question de l’évaluation des “investissements évités” par 
ces derniers mais également celle de l’effet d’aubaine dont 
bénéficient les investisseurs (F. Marty, “L’obligation d’achat 
d’électricité produite à partir d’énergies renouvelables : une 
défaillance de la réglementation ?”, in Revet T., (s.d.), Annales 
de la Régulation, LGDJ, 2006, Bibliothèque de l’Institut 
André Tunc, tome IX, volume 1, Université de Paris 1, Paris, 
pp. 605-623). En effet, le niveau du tarif  d’achat fixé par la loi 
n’avait que peu à voir avec le prix de l’électricité sur le marché 
et les coûts marginaux de production. En 2006, une hausse de 
260 % des tarifs relatifs à l’électricité photovoltaïque les porta 
à un niveau dix fois supérieurs au prix de gros de l’électricité. 
Même si tant la directive 2009/28/CE que les arrêtés pris 
à la suite du Grenelle de l’Environnement donnent des 
objectifs particulièrement ambitieux en termes de production 
d’électricité d’origine solaire, ces tarifs suscitèrent un niveau 
d’investissements sinon excessif  du moins difficilement 
soutenable socialement dans la mesure où les tarifs d’achat 
sont répercutés sur les usagers via la CSPE. Les taux de 
rentabilité particulièrement élevés assurés par le tarif  d’achat 
bénéficiaient non seulement aux nouveaux entrants mais 
également à EDF via sa filiale EDF ENRS dont l’activité 
porte sur le développement, la construction et l’exploitation 
d’actifs de production d’électricité d’origine solaire.

Si les tarifs d’achat furent une première fois révisés à la baisse 
en janvier  2010, les effets pervers liés à la réglementation 
en place n’étaient pas pour autant neutralisés. Suite à la 
remise du rapport de la mission Charpin sur la régulation et 
le développement de la filière photovoltaïque (juillet 2010), 
un moratoire de trois mois sur l’obligation d’achat fut 
promulgué (après une nouvelle baisse des tarifs d’achat en 
août) à compter de décembre 2010. Ce dernier ne s’appliquait 
cependant pas aux installations ayant fait, avant la date 
du 2 décembre, l’objet d’une acceptation de la proposition 
technique et financière (ci-après PTF) de raccordement au 
réseau faite par le gestionnaire du réseau. 

L’échéance du 2 décembre 2010 revêt une dimension critique 
dans cette affaire dans la mesure où une acceptation de la 
PTF et une signature du contrat d’achat avec EDF OA (entité 
en charge de la gestion de l’obligation d’achat) permettait 
de bénéficier des tarifs en vigueur avant le moratoire et non 
pas de ceux post-moratoires. Non seulement ces derniers 

étaient réduits de 18 à 73  % mais de plus les possibilités 
d’investissements étaient dès lors encadrées par un plafond 
annuel de 500  MW et une procédure d’appel d’offres 
pour toutes les nouvelles installations de 100 à 250  kW. 
Voir son dossier validé avant le 2  décembre revêtait donc 
une importance stratégique en termes de rendement des 
capitaux investis tant pour la filiale concernée du groupe 
EDF (EDF ENRS) que pour ses concurrentes. Cependant, 
tant le gestionnaire du réseau de transport (RTE) que celui 
du réseau de distribution (ERDF) sont intégrés au sein du 
groupe EDF. En effet, la France a choisi de ne pas opter pour 
la séparation verticale de l’opérateur historique (ownership 
unbundling) pourtant recommandée par la Commission 
européenne. Une éventuelle entrave au traitement des dossiers 
de des nouveaux entrants pourrait les affaiblir en réduisant 
leurs flux de ressources futures. Dans le même temps, un 
traitement privilégié des dossiers issus du groupe conduirait 
à faire profiter d’ultimes projets d’investissements internes 
de l’effet d’aubaine considéré et accroîtrait donc d’autant le 
différentiel de rémunération par rapport aux concurrents.

Les pratiques dénoncées par Sun’R, société exploitant en 
propre des sites de production photovoltaïque et proposant 
des services de développement pour compte de tiers de 
telles installations, portent sur des agissements allégués des 
différentes entités appartenant au groupe EDF. ERDF, 
la filiale gérant le réseau de distribution, aurait sciemment 
retardé le traitement des dossiers déposés par le concurrent 
d’EDF ENRS, l’empêchant de pouvoir accepter la PTF 
relative à certains projets de raccordement avant la date 
du 2  décembre 2010. Le département d’EDF gérant les 
obligations d’achat (EDF OA) aurait, selon la saisissante, 
tardé à traiter ses dossiers, ce qui impliquait des retards de 
paiements d’autant plus préjudiciables qu’elle était en grande 
difficulté financière (redressement judiciaire). EDF et ERDF 
auraient de plus accéléré le traitement des projets portés par 
EDF ENRS en antidatant les dossiers déposés et faisant en 
sorte que ces derniers soient traités en priorité. RTE (et EDF 
OA) auraient également accordés des PTF dans des délais 
très courts à des projets d’installations de très forte puissance 
portés par EDF ENRS de façon à lui permettre d’échapper 
au régime régulatoire bien moins favorable en vigueur à 
compter du 2  décembre. Ensuite, la plaignante, indique 
qu’ERDF aurait volontairement transmis à EDF ENR des 
informations confidentielles relatives aux demandes de PTR 
déposées par les concurrents, informations lui permettant de 
cibler sa stratégie commerciale sur leurs partenaires. Enfin, 
Sun’R dénonce les confusions induites par l’usage du sigle 
EDF par sa concurrente directe, susceptible de lui procurer 
un avantage concurrentiel indu.

Non seulement les faits allégués entrent dans le champ de 
compétence de l’Autorité de la Concurrence dans la mesure 
où les pratiques en cause sont intervenues dans le cadre d’une 
activité économique exercée par la personne publique et qu’il 
ne s’agissait pas d’actes portant sur l’organisation du service 
public ou pris dans le cadre de l’exercice de prérogatives de 
puissance publique (Tribunal des conflits, arrêt Gisserot, 
4 mai 2009) mais ils semblent également s’appuyer sur des 
éléments probants. En effet, pas moins de trois audits ont 
été réalisés quant aux éventuelles pratiques d’anti-datage 
des demandes de raccordement et autres traitements C
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discriminatoires mis en œuvre au sein du groupe pour 
favoriser indûment EDF ENRS. Suite à l’ouverture d’une 
enquête par le régulateur sectoriel, la CRE, motivée par des 
articles de presse, des audits furent commandités par ERDF, 
RTE et EDF (suite à une sollicitation formelle de la DGEC 
pour cette dernière). Ces audits mirent en lumière un certain 
nombre de dysfonctionnements potentiellement susceptibles 
de conduire à des distorsions de concurrence au détriment des 
concurrents d’EDF ENRS. Celles-ci peuvent d’autant plus 
induire un dommage concurrentiel important que le maintien 
de l’intégration verticale de l’opérateur historique suppose 
de la part de ce dernier un comportement irréprochable 
en vue de ne pas entraver ou dégrader l’accès au marché 
des opérateurs tiers et de garantir une concurrence libre et 
non faussée (level playing field). La gravité des pratiques et 
l’existence d’éléments suffisamment probants justifient la 
poursuite d’une instruction au fond. Pour autant le prononcé 
de mesures conservatoires ne va pas de lui-même.

En effet, la saisine du 21  juin 2012 (complétée en octobre 
de la même année) a été assortie d’une demande de mesures 
conservatoires. Ces dernières ne peuvent être prononcées 
qu’en cas d’atteinte grave et immédiate à la concurrence et/ou 
à l’entreprise plaignante. En l’espèce les risques concurrentiels 
liés à de tels abus d’éviction potentiels sont d’autant 
plus significatifs qu’il s’agit de marchés émergents pour 
lesquels les positions acquises en début de développement 
sont susceptibles d’avoir des effets durables, que les 
pratiques alléguées prennent appui sur des changements 
réglementaires et sont susceptibles d’instrumentaliser ces 
derniers pour fausser le jeu concurrentiel en tirant profit du 
choix du législateur en faveur du maintien de l’intégration 
verticale de l’opérateur historique. Pour autant, les mesures 
conservatoires ne peuvent être prononcées que dans des 
conditions très précises. Les demandes d’injonctions envers 
ERDF (respecter le délai prévu pour les PTF et établissement 
d’une liste d’attente) ne font guère sens pour des pratiques 
ponctuelles mises en œuvre dans le cadre d’un changement 
de réglementation il y a plus de deux ans. Les demandes de 
mesures conservatoires visant EDF entrent également dans ce cas 
de figure. Les délais de paiements des factures présentées par 
Sun’R se sont en effet très significativement réduits par rapport 
à ce qu’ils étaient dans la période incriminée. En  outre, la 
suspension demandée par le plaignant de certains contrats d’achat 
entre EDF et EDF ENR n’est pas du ressort de l’Autorité. Qui plus 
est, celle-ci ne changerait rien à la situation des concurrents du 
groupe EDF. Un même refus est formulé quant à la demande 
de suppression de mentions mettant en avant l’appartenance 
au groupe EDF pour ses filiales intervenant dans le domaine 
des énergies renouvelables, faute d’éléments probants 
susceptibles de caractériser une situation d’urgence.

In fine si les demandes de mesures conservatoires sont rejetées, 
l’instruction se poursuit au fond. La décision future de l’Autorité 
de la concurrence sera d’autant plus intéressante qu’elle lui 
donnera l’occasion de se prononcer à nouveaux sur les risques 
de distorsions de concurrence liés au maintien de l’intégration 
verticale des opérateurs historiques dans les industries de 
réseaux, notamment quand ces dernières sont susceptibles de 
favoriser des stratégies de forclusion de marchés émergents.

F. M. n

À noter
rupture d’un Contrat puBliCitaire – 
aBsenCe d’aBus : Le Tribunal de commerce 
de Paris juge qu’un opérateur dominant sur 
le marché des liens publicitaires sponsorisés 
n’a pas commis d’abus de position 
dominante en clôturant le compte d’une 
société qui faisait de la publicité pour ses 
services de fourniture de bases de données 
pour avertisseurs de radars (T. com. Paris, 
27 décembre 2012, RG 2010070465)

La société NavX demandait 20  millions d’euros à Google 
en réparation d’un préjudice financier et 3 millions d’euros 
et d’un préjudice d’atteinte à son image causé, d’après la 
plaignante, par un abus de position dominante. Le Tribunal 
de commerce écarte la qualification d’abus de position 
dominante. Il juge que le fait pour Google d’avoir clôturé 
le compte AdWords de la société NavX en application de sa 
politique commerciale d’interdiction des liens publicitaires 
pour des dispositif  de contournement des contrôles routiers 
ne constituait pas une discrimination ni un refus de vente 
abusif. Le fait que Google ait eu des conditions générales 
de publicité plus restrictives en matière de radars que la 
législation française applicable à l’époque des faits relevait de 
sa liberté contractuelle et n’engageait sur aucun fondement 
sa responsabilité civile. Seule la rupture des relations 
commerciales, jugée brutale, engage la responsabilité civile 
de Google vis-à-vis de NavX, à hauteur de 70 000 euros.

A.-L. S. n

aBus de position dominante – aBus 
de dépendanCe éConomique – réseaux 
d’optiCiens agrées – rejet de plainte : 
L’Autorité de la concurrence rejette une 
plainte concernant des pratiques mises en 
œuvre par un réseau de soins (Aut. conc., déc. 
n° 13-D-05 du 26 février 2013 relative à des pratiques mises 
en œuvre par la société Kalivia dans le secteur de l’optique-
lunetterie) (voir également, chronique “Ententes”, ce numéro, 
obs. N. Jalabert Doury)

Le syndicat des opticiens sous enseigne (SynOpE) et les 
sociétés Optiswiss et Balou Holding, toutes deux actives 
dans la fabrication et la distribution de produits d’optique, 
avaient saisi l’Autorité de la concurrence de pratiques mises 
en œuvre par la société Kalivia, plateforme de gestion d’un 
réseau d’opticiens agréés mise en place par deux organismes 
complémentaire d’assurance maladie.

Les saisissantes reprochaient à Kalivia d’avoir mis en œuvre 
des pratiques de référencement des fournisseurs de produits 
d’optique contraires aux règles sur les ententes, les abus de 
position dominante et l’abus de dépendance économique, 
dès lors que le processus de sélection des fournisseurs 
référencés dans le réseau Kalivia reposait (i) sur une liste 
incomplète de fournisseurs et (ii) sur deux critères imprécis 
et difficiles à mettre en œuvre, en l’espèce la détention d’une 
part de marché significative sur le marché de la fourniture de 
produits d’optique-lunetterie et l’existence d’un laboratoire C
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de conception et d’un site de production. Les saisissantes 
reprochaient par ailleurs à Kalivia des pratiques tarifaires 
(prix imposés).

Au vu des pratiques reprochées, l’Autorité de la concurrence 
a concentré son analyse sur le terrain des ententes (voir le 
commentaire de cette décision dans la chronique Ententes du 
présent numéro).

Pour rejeter le grief  d’abus de position dominante, l’Autorité 
de la concurrence a relevé que, même dans l’hypothèse 
–  non établie  – où Kalivia serait en position dominante 
sur le marché de l’adhésion à un réseau de soins, la mise en 
œuvre, comme en l’espèce, d’un processus de référencement 
de fournisseurs discriminatoire ne saurait être considérée 
comme contraire aux articles 102 du TFUE et L. 420-2 du 
code de commerce dans la mesure où, compte tenu du poids 
limité que représente le réseau Kalivia dans le secteur de 
l’optique lunetterie sur la période concernée (2010-2012), 
aucun effet anticoncurrentiel actuel ou potentiel ne peut être 
établi. 

Par ailleurs, les opticiens restant libres d’adhérer à plusieurs 
réseaux de soins concurrents, ils ne se trouvent pas dans une 
situation de dépendance économique vis-à-vis de la clientèle 
du réseau Kalivia.

A. W. – N. Z. n

Compression de marge – stratégie de 
fidélisation : L’Autorité de la concurrence 
identifie deux risques d’abus sur le marché 
de gros de la téléphonie mobile (Aut. conc., 
avis n° 13-A-02 du 21 janvier 2013 relatif à la situation des 
opérateurs de réseaux mobiles virtuels (MVNO) sur les marchés 
de la téléphonie mobile en France) (voir également, chronique 
“Régulation”, ce numéro, obs. Anne-Lise Sibony)

Dans le cadre d’une procédure d’avis, l’Autorité de la 
concurrence ne statue sur aucun cas particulier. Dès lors, 
aucun abus n’est en cause. En revanche, on peut noter 
les préoccupations générales de l’Autorité concernant les 
relations contractuelles entre les opérateurs de réseaux 
mobiles (Orange, SFR, Bouygues et, depuis peu, Free) et les 
opérateurs de réseaux virtuels (MVNO), qui ne disposent pas 
de réseaux propres mais se fournissent chez les opérateurs 
de réseaux pour composer leur offre de détail. Du fait de 
l’intégration verticale des opérateurs de réseau, la situation se 
prête à des pratiques de ciseau tarifaire. L’autorité partage à 
cet égard la préoccupation de l’ARCEP concernant le risque 
de compression de marge, spécialement sur le segment de 
l’offre de “SIM nues” (vendues sans téléphone) (pts 52-55). 
Les clauses de fidélisation retiennent également l’attention 
de l’autorité (pts  61-63). Par ces clauses, les opérateurs de 
réseaux imposent aux MVNO un volume d’affaires minimal 
et/ou des engagements de volume. L’autorité souligne que 
de telles clauses créent des barrières artificielles à la sortie. 
Au point  63), elle “s’interroge à la fois sur la justification 
économique, sur la proportionnalité de ces clauses avec les 
objectifs poursuivis, ainsi que sur la pertinence de maintenir les 
dites clauses qui, en l’état actuel, semblent limiter l’autonomie 
commerciale des MVNO et créent des effets qui peuvent 
aujourd’hui apparaître comme effectivement fidélisants et 
sont susceptibles de nuire à la capacité de négociation et 
à la mobilité des MVNO, notamment des full MVNO”. 
Les services juridiques attitrés des opérateurs établis sont 
prévenus  : à leurs heures perdues, ils peuvent commencer 
à imaginer des justifications objectives pour le cas où ces 
pratiques viendraient à leur être reprochées dans un cadre 
contentieux.

A.-L. S. n
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