2008: UNE ANNEE CHARNIERE EN DROIT DE LA CONCURRENCE ?
Conférence AFEC
Cour de cassation, Paris, 5 février 2009

L’actualité du droit des pratiques unilatérales

Anne-Lise SBONY

L’actualité 2008 du droit des abus de position dwnte est clairement dominée par
un événement longtemps attendu: la publication, 3le décembre dernier, d'une
communication portant « orientations sur les piésriretenues par la Commission pour
'application de l'article 82 du traité CE aux poates d’éviction abusives des entreprises
dominantes C’est donc tout d’abord cette communication qabhvient de présenter (1).
Toutefois, l'actualité ne s'y réduit pas et il faggalement évoquer plusieurs arréts et
décisions (I1).

l. LA COMMUNICATION DE LA COMMISSION PORTANT PRIORITES EN
MATIERE D ' ABUS-EXCLUSION

Suivant le plan de la communication elle-méme, eut pa présenter en trois temps, en
commencant par quelques remarques généfAlesavant de présenter le cadre d’analyse
proposé pour les abus-exclusion en gén@al puis d’évoquer les précisions données pour
chaque type d’abu<C).

A. Remarques générales sur la communication

Ce qui est remarquable dans la communication ex@miriest d'abord son existence
(1), mais il convient également de s’arréter sigtddut de cet instrument deft law(2).

1. L'existence de la communication

Ce n’est pas faire insulte a la Commission queetiver que la publication de cette
communication n’allait pas — ou plus — de soi. Hatele document préparatoire des services
de la Commission qui avait ouvert une consultasonle projet de révision des principes de
mise en ceuvre de I'article 82 CE remontait & décer@B05. Pourquoi a-t-il fallu trois ans,
presque jour pour jour a la Commission pour paskerce document tres riche, a une
communication nettement moins détaillée ? Les maissont sans doute multiples, mais on
peut en deviner trois.

La complexité de I'exercice tout d’'abord. En effl, but affiché était d'insuffler
d’avantage d’analyse économique dans I'applicatier’article 82 CE. On sait la difficulté

' JO C du 24 février 2009.

2 Discussion Paper on the application of ArticledZhe Treaty to exclusionary abuses by dominant
undertakings, disponible & I'adresse suivantep:Méic.europa.eu/competition/antitrust/art82/dipgpa005.pdf.
Ce document faisait lui-méme suite & un rapportroamdé par la Commission & un groupe d'économistes :
EAGCP Report « A More Economic Approach to Arti@2 », juillet 2005, disponible a I'adresse suivante
http://ec.europa.eu/competition/publications/stattiagcp_july 21 05.pdf
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intrinséque d’'une telle entreprise. Il n'est querdavoyer aux nombreux auteurs qui, ces
derniéres années, se sont essayés a |'exércice

= Difficulté intrinséque d’insérer des apports économiques dans un drjgitldé
et de le faire d’'une maniére satisfaisante

o Il nest que de renvoyer a la trés abondante &ittée qui s’est
développée au cours de ces 3 années.

= Commission n'avait pas été précisément aidée par lgurisprudence
récentedes juridictions communautaires.

o arrétsMichelin 1l et British Airwaysde la Cour ; arréWanadoodu
Tribunal

0 impression des commentateurs les juridictions sadat a I'approche
par les effets

0 a tout le moins : juridictions communautaires n’'gais devancé une
évolution souhaitée par la Commission

o Or, la Commission est liée par la jurisprudence.

= contrainte de réformer sa doctrine relative a ittt 82 a
I'intérieur du cadre qui ne s’ouvre pas spontanéradianalyse

€co
= certainement une difficulté
= A ces raisons générales, s'ajoute une raison pksfique
1. 'arrét Microsoft.

o le Tribunal était précisément saisi de questiotadives a des pratiques
d’exclusion, qualifiées d’abusives par la Commissio

o Il s'agissait d’un cas important

o on comprend que la Commission ait attendu I'arc@ir@n tenir compte
dans ses LD

2. Aprés l'arrét MS,troisieme raison: apres le temps de la complexité et le
temps de I'attente, le temps de I'hésitation.

o A Bruxelles, jai entendu demauvaises languesnsinuer que, aprés
I'arrét Microsoft la Commission n’'avait pas intérét a se lier lesns

par des lignes directrices, deés lors que le Tribsemblait guéri de son
ardeur a exercer un contréle serré.

o Mais il ne sera pas dit queles mauvaises langues ont eu le dernier
mot, puisque les lignes directrices sont la.

— TR : mais s’agit-il de LD ? C’est la question du statetta Communication
2. Le statut des lignes directrices

Je voudrais brievement examiner ce statut sougl2sn

— Formel, juridique

% Voy. en particulier les contributions majeuresTdte Eilmansberger,
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- L’intitulé choisi
a) Le statut formel des lignes directrice : une commuication
de la Commission
- Formellement,

— communication de la Commission, c’est-a-dire d'un document non-
obligatoire.

o |l est bien sir possible, probable méme, que ceirdeant exerce une
influence doctrinale, maisen aucun cas il ne lie les juridictionsou
les autorités nationales de concurrence.

o En revanche, pour la Commission, ce document egigaant, en ce
sens que, si elle s’en écarte dans sa pratigusioiéaelle, elle devra le
motiver spécialement. Telle est du moins la judsience applicable
aux LD.

— TR ce qui conduit a observer que la communication’ingtale pas LD. En
effet, si I'on s’intéresse a l'intitulé exact, lao@munication est présentée
comme unaléclaration de priorités

b) Le statut indiqué par l'intitulé : une déclaration de priorités
dans un domaine particulier
— Le titre n'est pax lignes directrices »(guideline$,

— Le titre est «guide des prioritées de la Commissitams |'application de
l'article 82 CE aux comportements d’éviction dedreprises dominantes »
(guidance on the Commission’s enforcement priofitieapplying article 82
EC treaty to abusive exclusionnary conduct by damtimindertaking )

— NB : traduction non officielle (VF pas dispo)

— mais ce qui importe — et sur quoi il convient digter — ce sont lesiots clés
du titre :

o priorités de la Commission
0 comportement d’exclusion
— Priorités de la Commission il s'agit de I'énoncé d’une politique répressive.

— En d’autres termes : définition detérét communautaire dans un domaine
particulier du droit de la concurrence.

o A cet égard’'ombre de 'arrét Automec— plane sur tout le document
(Automec I, T-24/90).

Dans cet arrét, le Tribunal avait jugé que la Cossion n’est pas tenu de donner suite
a toutes les plaintes dont elle est saisie et dadait pour elle d’accorder des degrés
de priorité différents aux dossiers dont elle essie est conforme aux obligations qui
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lui sont imposées par le droit communautaireCe point est d’ailleurs repris dans le
réglement 1/2003

Du reste, un arrét rendu cette anrigapparcecola[Siparsecold dans lequel le
Tribunal a confirmé une décision de la Commissionctuant a I'absence d’intérét
communautaire dans une affaire ou un abus exptoitagtait alléguée par une
passagere a I'encontre de I'aéroport d’Ahenes. 80@t de 24 pages illustre que le
Tribunal, s’il contrdle les décisions de rejet,aeaait a la Commission, dans la ligne
de la jurisprudence Automec, un laggeuvoir de détermination de ses priorités

Est-ce la un élément d’explication de I'intitulé cktte communication ?

o Définir clairement les priorités pour pouvoir réggtlus facilement les
plaintes qui, selon la Commission, seraient mietaitédes par les
juridictions nationales.

— En tous cas, ce qui est certairest que la Communicatiom'est pas une
codification du droit et encore bien moins une codification exhaustiie
ne traite pas de tous les abus.

— Cela est également indiqué dans le {&&"° mot clé)
- Abus exclusion

— document soumis a la discussion en 2005 se lintiégdt trés explicitement aux
seuls abus-exclusion, a I'exclusion (si jose dde$¥ abus-exploitation.

— Une différence doit toutefois : seules sont vidésgpratiques imputablesuae
seule entrepriseen position dominante.

0 Les pratiques d’évictions constituant des abus akgtipn dominante
collective ne sont pas traitées, alors qu'’ils iénadans le document de
travail.

- TR: apres ces remarques générales sur la publicatioe statut de la
communication, j'en viens a s@ontenu

B. Le cadre d’analyse général des abus-exclusion
1. Vue d’ensemble

- Du point de vue de la structure du cadre d’analy&ss de révolution

- il faut toujours établir une position dominanteaal d’examiner le caractere
abusif d’'une pratique d’éviction

- C'est donc tres classiguement que j'examinerai ddre d’analyse général en
commencant pas la position dominante avant detraé I'abus

a) Sur la position dominante

- le principal apport de la communication est I'artation tres claire de
- lanotion juridique de position dominante

* V. considérant 18 du réglement CE n° 1/2003 dus@ibrlu 16 décembre 2002 relatif & la mise en
ceuvre des regles de concurrence prévues aux suitlet 82 du traité, JO du 4 janvier 2003, L 4,.p.
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avec
- lanotion économiquedepouvoir de marcheé
- ce point est mis en avant dans la communication.

o Ainsi paragrapheintitulé « pouvoir de marché » et non « position
dominante »

- il est exposé (point 9) que la détention d’'une fomsidominante suppose> un
« pouvoir de marché substantiel et durable »

o dominance=> pouvoir de marché

- réciproquement, le point 10 indique qusi une entreprise qui détient un pouvoir
de marché substantiel pendant une période sigtivesalors elle est en position
dominante

0 pouvoir de marché&> dominance

- implication réciproque doncéquivalence des deux notions: la position
dominante est assimilée au pouvoir de marché

- Pour autant, laléfinition jurisprudentielle de la position dominante’est pas
écartéee

« position de puissance économique détenue par utnepeise qui lui donne

le pouvoir de faire obstacleau maintien d’une concurrence effective sur le
marché en cause en lui fournissant la possibilité @bmportements
indépendantgdans une mesure appréciable vis-a-vis de ses camts, de ses
clients et, finalement, des consommateu(CJCE, 14 février 1978 )nited
Brands 27/76, pt 65).

Cette définition est reprise atticulée avec la notion de pouvoir de marché
(points 9-10) et I'est de maniére convaincante.

En effet, la Commission indique que

- la notiond’indépendance renvoie aux contraintes de concurrae qui pesent
sur I'entreprise. Une entreprise est en positiomidante lorsque ces contraintes
ne sont pas suffisamment fortes pour discipliner smmportement, ce qui rejoint
exactement I'idée de pouvoir de marché »

- identification pos dom et pv de marché sedaibs le cadre de la jurisprudence

Cette indentification entre position dominante etiyoir de marché a deux
conséguences pratiques

1. La part de marché ne sera plus, pour la Commissionyn €lément déterminant

= (point 12 la Commission indique que les parts dech® sont un premier
indice utile, mais rien de plus).

= La Commission ajoute (point 14) qu’elle ne conclpes a I'existence d’'une
position dominante sans examiner I'ensemble detedex de concurrence
(entrée actuelle et potentielle de concurrent, poude négociation des
acheteurs).

2. Le critere décisif sera le pouvoir de marchgdéfini commela capacité d’'une
entreprise a augmenter ses prix de maniére a Rdgnificative et durable
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A premiére vue cette définition est tout a faitfosme a la notion économique
de pouvoir de marché et n’a pas de quoi surpremnagconomiste

Cependant, si on lit le point 10, on découvre qu€bmmission adopte une
variante plus originale de la notion de pouvoir danarché. En effet, il est
précisé que I'expression « augmenter ses prix & €caur de la définition de
pouvoir de marché — doit s’entendre ensens particulierement large C’est
dit la Commission, un raccourci pour «influenceutt paramétre de la
concurrence (pas seulement les prix) au détrimemtdnsommateurs ».

C’est dond’approche économiquequi est retenue, mais essentiellement dans
son aspect qualitatif. Ce qu’on retient c’est la question posée « esihoe
I'entreprise est capable d’augmenter ses prix deiéna significative et
durable ? » plutét que les méthodes quantitatiyeiss’appliquent au prix mais
plus difficilement aux autres dimensions de la corence.

o cela traduit le fait que I&ommission n'accepte pas l'idée que le bien
étre du consommateur se réduise a son pouvoir d’agh Tout en
adoptant une approche économique, elle reste fideléa tradition
européenne issue de I'ordo-libéralisme qui s’agagliha liberté de choix.

o Ce quil y a derriére cette entorse apparente addéfi@ition économique
orthodoxe du pouvoir de marché, c'est l'idée dee bien-étre des
consommateurs ce n’est pas seulement les prix lasst aussi

» |a possibilité de bénéficier des avancées techimleg,
= |a possibilité choisir parmi une offre variée,

» |a liberté de choisir son fournisseur [on pensa kbkrté de choisir
des génériques — Glaxo FR]

Ces précisions sur la notion de bien-étre du consateur m’'amenent

directement a I'appréciation de I'abus'(2point de cette vue d’ensemble). Le lien est
en effet direct car la qualification d’'abus esttéoentiére orientée par la prise en
considération de l'intérét des consommateurs -est & I'un des apports majeurs de
cette communication.

b) Sur I'abus

Si I'on devait résumer en une phrase I'approchegopar la Commission, on
pourrait dire qud.A priorité est de s’assurer que les entreprises en position
dominante ne se livrent pas a des pratiquésgiction anticoncurrentielle

Ici, je dois vous faire part d’'unprécision terminologique: c’est moi qui
traduis par « éviction anti-concurrentielle »

0 Le terme en anglais efstreclosure
o Difficile a traduire

» « Forclusion » est assurément malheureux : il agitspas d’'une
fin de non-recevoir

= Non sans hésitations, je vous propose « évicti@oss méme qu'il
se préte a une objection de méme nature : ternens jaridique
précis en dehors du droit de la concurrence. Aarsparle
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* de I'éviction de I'acheteust non doming

* de I'éviction du locataire en cas de non renouwadiet d’'un
bail commercial).

C'est un sens précis et difféerent de celui qui esg dans la
communication, mais, du moins, il existe une cedaproximité, puisqu’il
s’agit :

 dans le cas de l'éviction de l'achetear non dominp
d’empécher I'acheteur de jouir d’'un bien

0 qui se rapproche de 'idée d’empécher un concurrent
de jouir du fruit de ses efforts commerciaux ou
d’'innovation

 dans le cas du titulaire d’'un bail commercial, darlettre
dehors

0 qui se rapproche de l'idée est de mettre un rimal e
dehors du marché

* En outre, dernier argument lexical, la racine ktide
« @viction », qui évoque le vertlsincere— traduit dans le
dictionnaire Capitant pat vaincre » — convient assez bien a
ce qu’on veut désigner.

Bien sdr, au dela de cette question de traductiotetmeforeclosure c’et la
définition qui importe.

o Elle est donnée au point 18 de la communicati@u(tction)

“toute situation dans laquelléacces de concurrentsactuels ou potentiela
une ressource ou a un marcést restreint ou empéchgar le comportement
de l'entreprise en position dominanteéduisant ainsi l'aptitude ou les
incitations de ces rivaux a prendre part a la comoence et ou cette éviction
permet a I'entreprise dominante ainsi qu'éventuellement a certains de ses
concurrents -d’augmenter les prix pour les consommatelrs

Je reconnais volontiers que ma traduction est @sfiégg mais il me semble que
I'original en langue anglaise n’est pas un modeléegerté.

Sur le fond, on peut reterfirélémentsde cette définition

0 un élément de (relative) nouveauté : l'orientativars l'intérét des
consommateurs

0 un élément de continuité avec la def jurisprudetecgabus

L'orientation vers lintérét des consommateurs : I'éviction n’est pas
anticoncurrentielle si elle ne nuit pas aux consaennrs (si elle ne permet pas
a I'entreprise en position dominante d'« augmel&giprix » au sens large déja
évoqueé).

o0 La Commission s’oblige donc a démontrer un effetasté pour les
consommateurs du comportement qu’elle qualifie usib
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o Pour les comportements d’éviction consistant dagss ptatiques de prix,
l'indice de I'éviction anticoncurrentielle est gli&touche unconcurrent
au moins aussi efficient

o Commission indique leseuils de coltgju’elle est susceptible d’appliquer.

» Critéres de codts sont formulés en termesaigs évitables
(a ct: seuls les colts variables sont évitables ébng
terme, lorsque les codts fixes peuvent varier ectfon des
décisions d’investissement).

o Difficile a appliquer mais
o D’un point de vue général, I'exigence de démontreeffet néfaste pour le
consommateur est un grand pas

0 ceci est susceptible d’avoir uirdluence sur un point tres critiqué dans la
jurisprudence de la Cour et du Tribunal (Michelin I, BA). Jusigy les
juridictions communautaires n’ont pas exigé de lam@ission qu'elle
démontre de maniere circonstanciée que le compertemeproché a
I'entreprise dominante avait un effet néfaste gesrconsommateurs.

= NB: L'effet sur les consommateurs n’est pas ignoré@ans la
jurisprudence, mais les juridictions admettent dgalité d’'une
décision de condamnation si une simple possihldiigéfet adverse
est évoquéesans quele raisonnement ni les preuves sur ce point
soient soumis a uexamen particulierement serré

o Cela ne peut que changer des lors que c’est la Gzsiam elle méme qui
s’oblige a une telle démonstratidfeffets négatifs « probables >pour les
consommateurs (point 18) .

o En effet, les lignes directrices lient la Commissiet I'obligent a une
motivation spéciale lorsqu’elle s’en écarte.

= Les juridictions communautaires, en contrélantdaformité de la
pratique décisionnelle aux lignes directrices, seramenées a
contréler qu'un effet néfaste pour le consommataubien été
établi.

Apres I'élément de nouveauté, I'élément de contéui
b) Continuité avec la définition jurisprudentielle del'abus sur deux points
o Objectifs
= Objectif bien étre du conso n’est pas exclusif

= [lintégrité du processus concurrentiel est égaléameigne de
protection pour elle-méme.

» 2 objectifs sont imbriqués :
* intérét des conso pas tjs clair

* en cas de doute, on suppose que la rivalité est Idatérét
des conso
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o0 conception de l'abus:on retrouve dans la définition de [I'éviction
anticoncurrentielld’idée que I'abus c’est fondamentalement mettre des
batons dans les roues de ses concurrents.

»= Dans la définition, les termes « empécher ou riesire » marquent
aussi la continuité avec la jurisprudence.

= jls renvoient a l'idée « d'obstacle a la concureemng issue de la
disctinction ordo-libérale entre concurrence pas laérites et
concurrence par les obstacles et présente danséfiaitidn
jurisprudentielle de I'abus. .

Cf. définition d’un comportement abusif dadsffmann-La Rochée

La notion d'exploitation abusive est une notion @ative qui vise les
comportements d'une entreprise en position domireugfui sont de nature a
influencer la structure d'un marché ou, a la sytécisément de la présence
de I'entreprise en question, le degré de concueerst deja affaibli et quont
pour effet de faire obstaclgar le recours a des moyens différents de ceux qui
gouvernent une compétition normale des produitsenwices sur la base des
prestations des opérateurs économiques maintien du degré de
concurrence existant encore sur le marché ou au eléppement de cette
concurrence

Par ces éléments de continuité, le lien entre a@busyauté n’est donc pas
rompu.

TR : aprés cette vue densemble tres générale, jaisesauligner les
principaux apports de la communication. Si la cptioa de I'abus n’est pas
révolutionnée, il y a malgré tout des nouveautés.

2. Les principaux apports
- Sur les justifications : disparition de I'exceptiofialignement et
rapprochement avec 81
- Sur la preuve : rapprochement avec droit des cdratems

a) Rapprochement ave I'analyse menée d’accord au titrele
I'article 81 CE

- L’intention de la Commission était déja trés claire dans le document
de consultation de 2005.

- Lesréserves qui ont pu étre émises sur ce point par différewnteurs
ne semblent pas avoir convaincu la Commission delifrap son
orientation sur ce point.

- les réserves étaient liées au fait que larticle rB2 pas la méme
structure que l'article 81.

= Un accord peut avoir des effets anti-concurrentielsis étre
exemptés parce qu'il apporte certains bénéficepietles effets
négatifs ne sont pas disproportionnés.

® Arrét du 13 février 1979, Hoffmann-La Roche/Consius, 85/76, Rec. p. 461.
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= En revanche, si I'on envisage la notion d’abus dsitjpn
dominante comme une variéteatus quelle que soit la théorie
de I'abus a laquelle on se réfere, il est difficile concevoir
gu’'un comportement puisse étre a la fois abudégl.

Dailleurs pour cette raison précisément, édicienciesne sontpas des exceptions
(pas defficiency défengeCe sont des éléments négatifs de la qualifinadi@abus, selon le
terme consacrdes « justifications objectives ».

En ce sensJa Commission ne dit pasque ces circonstances permettdigxcuser
des comportement d’éviction dont les effets sontiéiment des consommateunsais que
I'effet sur le bien étre des consommateurs doé &pprécié en tenant compte désessités
objectives d’une part, et degains d’efficience d’autre part.

Tels sont en effet ledeux typesde justifications objectives envisages (pointePs.)
NB : deux et non troiOn remarque I'absence de I'exception d’alignement.

_ 1ére

justification : nécessité objective.
o Hypothése Hilti

o N'est pas abusif le comportement qui est « objeatent nécessaire »
(raisons extérieures a lI'entreprises, un seulexigences de sécurité, étant
précisé que ce n’est pas en principe a I'entreplésg’en charger.

0 =>en pratique ce critére pourrait se rapprochearedi@ de I'article L 420-4
| 1° C. Com.

2éme

justification : gains d’efficience. I'entreprise peut démontrer que les
criteres suivants sont cumulativement satisfaits

o les gains d’efficience sont probables et résulentomportement en cause
o le comportement est indispensable a I'obtentiongadéss d’efficience

0 ces gains compensent les effets probables du coempent sur le bien-étre
des consommateurs

o le comportement n’élimine pas la concurrence rédidugui persiste en
dépit du pouvoir de marché de I'entreprise en pmsilominante

Communication précise laharge de la preuve :c'est a I'entreprise en
position dominante qui allegue une justificationjeative de prouver
gu’elle satisfait a tous ces critéres.

le point 29 souleve quelques interrogations =>udison

- l'obligation de I'entreprise est formulée en ternues burden of adducing
evidence alors que l'on pouvait penser (certains auteurgamment M.
Nazzini avait proposé cette solution) que pése I'smtreprise une charge
d’allégation circonstanciée, mais que la chargdadpreuve proprement dite
pése sur la Commission, a qui il incombe d'étaleli infractions dans leurs
éléments positifs comme dans leurs éléments nég@ife doit instruire a
charge et a décharge)

- que signifie que la Commission procéde a I'apptiésiadéfinitive ? Bien sdr,
lors de la phase administrative, c’est elle qundrane décision, mais devant
le juge ?
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- comme souvent, ce qui n'est pas clair en termashdege de preuve sera peut
étre résolu en pratique par un contrdle serré desatimn.

- Sije juge accepte que la Commission alloue ellexenéa charge de la preuve
aux entreprise, sans doute ne I'emportera-t-elegquaparadis du contrble de
|égalité et devra motiver au regard de I'ensemlde dléments soumis par
I'entreprise un rejet des justifications avancées.

Transition : C’est précisément sur une question de la preuve ladcharge de la
preuve et de ce qu’on appelle parfois le « standargreuve » que s’opére un rapprochement
non avec le domaine des ententes, mais cetteiecsaelui du contrdle des concentrations.

b) Rapprochement avec I'analyse menée en matiere dentle
des concentrations

Rapprochement pas étonnanf":domaine ol I'approche par les effets a été adoptée
Le rapprochement est frappant sur ce qu’on appdéermaide standard de preuve.

= La Commission s’engage a n’'intervenir que si ebé en mesure d’établir
I'existence d’unrisque d’éviction anticoncurrentielle sur la base pieuves
« significatives et solides $‘cogent and convicirigpt 19).

= La formule fait irrésistiblement penser & I'arfétra LavaP

» dans cette affairde Tribunal avait annulé une décision de la Commission
interdisant une opération de concentration en ftamuune exigence de
“preuves solidésqu’il jugeait non satisfaite

= Commission avait formé un pourvoisur ce point et défendu la these selon
laquelle ces exigences auraie,t dépassé Iobligati@sultant de la
jurisprudence antérieure de fournir des élémesitnfificatifs et concordants
(Tetra Lava) préc. pt 27).

= Cour avait rejeté cette thése et considéré que, enatigie la Commisison
un examen preécis et étayé par des preuves sofidesvincing évidenéedes
effets anticoncurrentiels de I'opération de conitn, le Tribunal n'avait en
aucune maniere ajouté une condition relative awéddg preuve requis, mais
avait simplement rappelé la fonction essentielle lalepreuve, qui est de
convaincre du bien-fondé d’une these (pt 41).

= En reprenant les termes mémes qu’elle avait conteé&d la Commission
parait indiquer qu’elle apportera le méme degréaie dans la motivation de
ses décisions relatives a des abus-exclusion dueqee est exigé en matiere
de contrble des concentrations.

TR : Dernier points sur la partie générale de ces LD :
3. Comment qualifier la nouvelle approche?

= Per se ? approche par les effets ?

= C’est surtout une approche par scénario, tellesguissée dans I'arrét Tetra
Laval.

® CJCE, 15 février 200%5;ommission/Tetra LavaC-12/03 P, Rec. p. 1-987
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On peut appeler cela comme on veut, mais I'esdezgieque la Commission s’engage
a construire un scénario — une « histoire micraéooque » — qui explique en quoi le
comportement reproché a I'entreprise risque deerausdommage aux consommateurs.

= C’est une approche par les effets en ce sens fgwiil démontrer un certain
type d’effets.

»= Pour autant, cela n’exclue pas completement uneabeper se

Si I'on peut démontrer une fois pour toutes quesdzertaines circonstances précises,
telle pratique est toujours nuisibles aux consoreorat il serait compatible avec la
communication que la Commission ne procéde pag analyse détaillée des effets.

Cette possibilité est d’ailleurs explicitement rgge
C. Les apports des lignes directrices a I'analyse dééférentes formes d’abus

Pour toutes les pratiques, les développementsstmiaturés en deux parties
- indications particulieres sur I'application du cadenéral (faits pertinents)
- indications sur I'application des justificationséiés des gains d’efficience.

1. Exclusivités
On y trouve des développements sur les obligatibashat exclusif et sur les rabais
conditionnels (Michelin)
Cadre d’analyse général

Question : est-ce que la pratique est de natuse@re un concurrent aussi efficient ?
+ qq faits pertinents (partenaire obligatoire, @ude I'exclusivité ; ampleur des rabais par
rapport au codt moyen incrémental de long terme.

Sujet d’actualité apres l'arrét de la CA hier déafaire iPhone, mais il faut relever a
cet égard que la communication ne contient riedesuobligations déurniture exclusive
2. Couplage et vente liée
3. Prédation
a) Adoption du test du sacrifice : I'entreprise a-t-elle fait des pertes
qu’elle aurai pu éviter ?
- Preuve
* par tous moyens
» Indice : prix < codt moyen incrémental (évitable)

= Approche concréte : évitable s’entend NON par rdappodes
stratégies abstraites mais par rapport a des dasisqui
pouvaient concrétement étre prises

b) Ces pertes ont-elles été consenties en vue deti@vid’'un concurrent
et pour le bénéfice ultérieur de I'entreprise dcamie ?

= Référence au concurrent aussi efficient
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» Mais ce n'est pas un simple test de co(t: il famtscénario
[communication fait référence aux différents scé@smrtypes,
qui avaient aussi été mentionnés par le Conses dardécision
Glaxo]

= Bénéfice de I'entreprise : d’autant plus grand psecodts de la
prédation sont limités (p.e. rabais sélectif conttars I'affaire
des ciments corses)

4, Refus de vente
. PANORAMA DE LA JURISPRUDENCE 2008
Je commencerai par lebus-exclusion pour étre dans la continuité des LD et parce
gu’ils constitue la majorité des affaires.

Mais cette année a également livré des arréts ldasemaine deabus-exploitation,
guoique moins nombreux

Distinction : commodité de présentatiornrelativité de la distinction : CA dans CDG
participations/Lagardere services]

Enfin il faudra signaler un arrét de grande chamtleela Cour de justice sur
I'articulation entre I'article 82 et 'article 86 C E.

A. Abus-exclusion
1. Pratiques de prix d’éviction (ciseau tarifaire)
Deux arréts cette année. Dans les deux cas abssidaecteur régulé (télécoms)

= |’arrét Deutsche Telekom du Tribunal

— Arrét du Tribunal qui précise plusieurs points Kanticulation entre régulation
sectorielle et application de l'article 82 CE, etdans un sens qui n'a pas de
quoi rassurer les entreprises dominantes soucielessscurité juridique

- faits

o Deutsche Telekom était soumise a la régulatiorosetie de ses tarifs,

en vue de garantir I'ouverture effective du marcles télécoms en
Allemagne.

o Le régulateur national avait approuvé ses tarifs,

o mais la Commission avait adressé a l'entreprise déeision la
condamnant pour violation de larticle 82 au mafdie ses tarifs
créaient un effet de ciseau tarifaire — c’est-&diettait ses concurrents
dans la position extrémement inconfortable de depayer plus cher
pour accéder a une infrastructure essentielle détgrar DT que ce
gu’ils pouvaient facturer au client final.

— L’intérét principal de l'arrét concernkapplication concurrente du droit
spécial de la régulation avec le droit commun de leoncurrence

Sur ce théme 3 points méritent d’étre notés

Page 13 sur 23



1. Des lors que la régulation sectorielle des prixdai une marge de
manceuvre a I'entreprise dominante, les comportesregrielle garde la
liberté de sont soumis a l'article 82 CE.

2. Le fait que le régulateur ait dit appliquer l'altic82 CE dans une
décision autorisanta(priori) un tarif ne protége pas I'entreprise contre
une applicatiora posterioride l'article 82 par la Commission

»= Au passage : de l'intérét des LD pour les entrepriggulées

3. Responsabilité particuliere d'une entreprise domi@a implique
I'obligation pour elle de solliciter du régulatewne autorisation
d’augmenter certains tarifs pour éviter que sesuwwants ne soient
évincés par un effet de ciseau tarifaire

= Le simple fait que I'entreprise ait eu la posstbilde reduire
'ampleur de l'effet de ciseau, méme si elle navpas la
possibilité de I'empécher, et qu'elle n'ait pas use cette
possibilité constitue une violation de 82

En résumé : regulation sectorielle n'est pas une justificatibtout au
plus une circonstance atténuante

Autres points a souligner, a titre de cp. aved.[®s

= Dans cette affaire, la Commission avait plaidé gome
démonstration des effets n’était nécessaire (px 234

* LD pas encore entrée dans les pratiques de la Dp.co
Il faut dire que la décision remontait a 2003.

e Mais - atitre surabondant — Com avait analyséeftits

e Tribunal rejette moyen pris de I'absence de predes
effets

= Commission avait fait usage duitere du concurrent aussi
efficient en prenant les colts de l'entreprise dominante ell
méme (se serait-elle évincée elle méme si ellet atai a la
place d'un nouvel entrant ?)

= Tribunal valide

= Pb: revient a supposer que la structure de coltedaeprise
dominante est commune a tous les concurrents

= Privilégie les erreurs de type Il (condamnatiomddcent)
» L’arrét SFR de la Cour d’appel de Paris

Faits similaires

En 2004, le conseil avait condamné SFR et Frandéecdm pour des pratiques de
ciseau tarifaire empéchant leurs concurrents deldgper a destination des entreprises une
offre profitable concernant les appels fixe versites.

Cette décision avait été annulée par la Cour dlagges un arrét de 2005, lui méme
annulé par la Cour de cassation en 2006.
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Dans ce nouvel arrét rendu le 2 avril, la Cour d’apel valide la décision du
Conseil de la concurrence de 2004.

Ciseau tarifaire car prix des communications neveent pas les codts incrémentaux

Test de colt + analyse stratégique finalement vake ...10 ans apres les faits.

2. Remises de fidélité

= L’arrét « Ciment corse » de la Cour d’appel de Pais

Abus de position dominante collectivellastration de I'incomplétude des LD mais
compatible LD

Remises s’inscrivent clairement dans une stratdgieclusion

Absence de justification économique

3. Refus de vente

Autre secteur régulé apres les télécoms : les ragutints

= L’arrét « Glaxo » de la Cour de justice

Prix bas en GR
Opportunité pour les importateurs paralleles
Pdt plusieurs années commandes augmentent

o Glaxo avait temporairement cessé de répondre a tsunmandes et s’était
mise a organiser elle-méme la distribution de sexlicaments aux
hdpitaux et aux pharmacies en Gréce.

o Par la suite, Glaxo avait repris ses livraisons moportateurs paralleles,
mais en limitant les quantités a la consommatidionale + 18 %.

Question : Ce laboratoire pouvait-il ainsi asséth@ommerce parallele ?

Rappel : la Cour avait déja été saisie dans cHtzea
Mais irrecevable (arrét Syfait).

L'arrét rendu le 16 septembre était donc particatigent attendu, non
seulement par les parties au litige au principal, ajitendaient les réponses
depuis 2003, mais aussi par la doctrine, car I'AGlo@er dans ses
conclusions rendues au mois d’avril ne suivaitljzaslyse proposée par I'AG
Jacobs dans ses conclusions sous |'@yédit

Question : Le fait pour une entreprise en position dominargerefuser de
satisfaire dans leur intégralité les commandes idgsortateurs paralléles
constitue-t-il un abus ? Plus précisément un teisr¢partiel) de vente est-il
automatiqguement abusif et, si tel n’est pas le aapjlelles conditions y a-t-il
abus ? Comment convient-il de tenir compte du dai¢é, comme lindiquait
tres clairement la juridiction de renvoi, dans ésteur des médicaments, la
concurrence n’est pas libre, mais « faussée paetirention étatique » (point
23).

Les intéréts en cause étaient multiples, ainsiegiparties le soulignaient

Page 15 sur 23



— Intéréts des laboratoires : conséquences néfastes du commerce paralléle
illimité pour la capacité des laboratoires a invest R & D

- Intérét des patients :commerce parallele ne profite pas aux consommeteur
finals des lors que, dans I'Etat membre de veetgyrix des médicaments est
régulé

— Intérét des intermédiaires grossistes
- Intérét des systemes nationaux de sécurité sociale
- Intérét communautaire :

o Libre circulation des marchandises :le principe fondamental de libre
circulation des marchandises crée en principe dassdau profit des
importateurs paralleles Généralités sur les lighestrices

0 Santé publigue : R & D est importante (ou l'on rejoint I'intérét sle
laboratoires)

o Concurrence : non seulement en Gréece mais aussi et surtoutldans
autres Etats membres

La Cour commence paappeler sa jurisprudencerendue dans d’autres secteurs et
au terme de laquellée refus de vente ayant pour objet et pour effet ddimiter le
commerce paralléle est en principe abusif.

Elle se référe en particulier a I'ari8nited Brands, dans lequel elle avait jugé que le
fait pour une entreprise de détenir une positiomidante ne la prive pas du droit de
« prendre les mesures raisonnables que requigntolaction de ses intéréts commerciaux
légitime » mais aussi « qu’'on ne peut admettrd fesmportements qui] ont [...] pour objet
de renforcer cette position dominante et d’en abuse

Ce qui est remarquable @écevantdans cet arrét, c’est qu’aprés avoir rappelé cette
jurisprudence, |&our ne la développe pas, mais se contente de dae juge de renvoi de
'appliquer.

Pour cela, il lui faut écarter 'argumentation dex®, qui, tout en se référent elle aussi
a United Brands, faisait valoir que trois circomsis spécifiques au secteur des médicaments
devaient étre prises en considération pour appréeiearactére abusif d’'un refus partiel de
livrer.

1. La concurrence intra-marque dans le secteur descam@dnts ne peut pas étre
analysée comme ailleurs, car le producteur ne @lenfpas ses prix et que les
distributeurs sont soumis a des obligations pdifimes (continuité de
I'approvisionnement).

2. Dans le secteur des médicaments, le commerce glaralle bénéficie pas
nécessairement aux consommateurs finals

3. Le commerce paralléle limite les profits de laboiras et, partant, leur capacité a
investiren R & D

Si I'on s’intéresse a la maniére dont la Cour ¢raés arguments, on peut faire deux
remargues.

1. Justifications objectives. La Cour choisit de traiter les arguments de Glaxo
comme des allégations relatives a des justificatairjectives.
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Raisonnement : Le refus de vente — méme partieraitsen principe abusif, mais |l
faut examiner si des circonstances objectives popu secteur sont de nature a le
justifier.

Concernant I'examen des circonstances objectige§€oimmission rappelait que c’est
a I'entreprise dominante de démontrer les circart&s qui justifient sa pratique.

Mais l'arrét ne nous renseigne malheureusement pasur I'étendue de la charge
de l'allégation qui pése a cet égard sur I'entrepse.

Au point 57, la Cour indique en effet qu’il n'esagpbesoin de se prononcer sur la
question de savoir si I'entreprise doit ou non daasdémonstration s’appuyer sur
I'effet des comportements qu’elle empéche sur éesemmateurs.

Ici, Glaxo limitait les importations paralléles, imadisait que, en raison des
reglementations étatiques, ces importations ne fio@ént pas nécessairement aux
consommateurs finals, de sorte que son comportem&ait pas préjudiciable aux
consommateurs.

Cet argument avait été admis par I'AG Jacobs dessaenclusions. Il considérait que,
en présence de réglementations disparates surixedepcommerce parallele perdait de son
utilité, car il ne servait ni I'intégration du mé&&, ni I'intérét des consommateurs.

Sur ce point Cour a peut étre cherché a ménagetesesAG : elle ne suit ni tout a
fait ’AG Colomer, qui avait adopté un raisonnemeticultant totalement l'intérét des
consommateurs, ni 'AG Jacobs, qui en avait adap&approche concréte.

Ce qui m’ameéne a ma seconde remarque
2. Le traitement de I'intérét du consommateur dans leaaisonnementde la Cour

Lorsgu’elle analyse cet argument de Glaxo (poirtsebs.), la Cour reste dans un
raisonnement tres abstrait et trés général. Elsupm les effets qu’'a par nature le
commerce parallele pour les consommateurs sang fair moindre référence
circonstanciée. On ne peut s’empécher de songeeames si justes d’E. Fox dans un
éditorial savoureux paru cette année, en formeadede du petit chaperon rouge, ou
le petit entrepreneur se rend au chevet de I'éoommalade avec de belles inventions
dans son panier. Comme dans le conte, un grandamiénfonopole se cache dans la
cabane pour y attendre le petit entrepreneur immozans la discussion entre le petit
entrepreneur innovant et le grand méchant loupopgs du droit de la forét, le petit
entrepreneur dit « mais le droit de la forét pretémtérét des consommateurs » et le
grand méchant loup lui répond « non petit entreguene droit de la forét ne protege
pas les vrais consommateurs, il protége l'idéeahsommateur ».

On dirait que dans ce conte, la Cour a pris le maurdle et qu’elle se référe a une
idée singulierement abstraite et désincarnée desoocumateurs.

Ayant ainsi écarté la justification tirée de l'irdé du consommateur et les autres
justifications avancées par Glaxo, la Cour conaue tout était déja dans United
Brands :

0 une entreprise dominante a le droit de protégemgéets commerciaux —
y compris sans doute en refusant de livrer

o la limite de ce droit est le caractére normal deroandes adressées a
I'entreprise dominante : tant que les commandes soormales », elle ne
peut refuser de livrer
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o La Cour renvoie au juge national le soin d’appnédans le cas d’espere le
caractere normal des commandes

o Tout au plus précise-t-elle que cette apprécia®fait par rapport
= Aux besoins de médicaments dans I'Etat membre
= Aux relations commerciales antérieures

Tres clairement, cet arrét tres attendu ne bréke par son audace.

En pratique, on ne peut que conseiller aux impeutatparalleles d’augmenter
tres progressivement leurs demandes, de sorte mgéme si la demande
dépasse les besoins de I'Etat membre ol les méditason achetés au
laboratoire, elles restent conforme aux relatiammerciales antérieures.

Aux laboratoires, on ne peut que conseiller d’adopin comportement
restrictif trés tot de sorte que cela soit une @éentes relations commerciales.

Plus fondamentalement, a la lecture de cet arrétneo peut s’empécher de
penser que les lignes directrices sur I'abus elahgssont les tres bienvenues
pour préciser le cadre d’analyse.

Un autre arrét rendu cette année par la Cour aplaethéme remarque
4, Prix prédateurs
= L’arrét Glaxo de la Cour d’appel de Paris

Le conseil de la concurrence ne s’est pas biercdamprendre
Décision avait été remarquée comme particulierepéaagogique.

On y retrouvait une communauté d’inspiration avecdpport EAGCP et avec la
communication, notamment sur un point contestépgrla I'analyse de la stratégie par dela
les critéres de codts.

Dans cette décision, le Conseil exposait les difftgs stratégies de prédation et
démontrait que, en I'espece, une stratégie de pioddpar acquisition de réputation était en
cause

Entreprise réagit a une premiere tentative d’engtéde marché qu’elle domine pour
signaler qu’elle est préte a se battre (ici un peermédicament tombait dans le domaine
public, mais d’autres devaient suivre)

- Sur la connexité des marchés

o CA :s'accroche a l'arrét AKZO

o fait que le marché ou a lieu la prédation est cramun autre marché
0 ici, il sont moins connexe
0

mais peu importe ! ce qui compte c’est que I'emisgp dominante est
active sur les deux et qu’elle protéege un marchénandre frais en
acquérant une réputation de prédation sur un mapbie petit ou le
sacrifice est moins grand

- sur le lien de causalité
o CA ne croit pas a I'explication stratégique du Gohs
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o

Elle ne met pas en cause |'éviction mais considgraucun lien de
causalité n’est démontré entre les baisses deepuxe prétendue stratégie
d’acquisition de réputation

- Arrét pose une question assez fondamentales

o

Construire un scénario c'est proposer une ratisagiin a un
comportement observé

Manifestement, une telle rationalisation a un pauwe conviction
variable pour difféerents auditoires

= Conseil pensait avoir trouvé LE cas d’école

= Cour dappel ne voit pas le lien entre les éluctibna du Conseil
et les faits rapportés

Assurément, il faut que le scénario proposé partdide de concurrence
convainque le juge

= Mais pour étre convaincu, le juge doit-il exiger equa
rationalisation élaborée par l'autorité de conauceecorresponde a
la maniére dont les dirigeants de I'entreprise @am-mémes pensé
leur action ?

= Si une entreprise fait de la prédation par répatatomme M.
Jourdain faisait de la prose — c’est-a-dire sammaitre le nom
savant donné a sa pratique, cela rend-il moins aonant le
scénario et sa corroboration

= Il me semble que le juge doit accepter la libeél'dutorité de
concurrence d’alléguer toutes sortes de scénariwégfier la
corroboration

* [ci, la Cour d’appel conteste la corroboration alque la décision
du Conseil était trés finement argumentée

= Augure mal de la robustesse devant le juge de I'appche par
scéenariospromue par la Communication de la Commission.

o Pour en revenir a une considération plus technique,a du mal a

comprendre comment le dispositif de I'arrét est sa@nu par ses motifs

Si la Cour d’appel voulait appliguer AKZO mécaniquent, comme l'a du
reste fait le Tribunal dans l'arrét Wanadoo, laisiéa était suffisamment
quoique surabondamment motivée. Le Conseil avatiqape le test de
coqt.

Mais sans doute la chambre commerciale sera-ballené a nous éclairer
sur ces questions.
= |’arrét Vedettes inter-iles de la Cour de cassation

» Cas particulier de prix prédateurs pratiqués pag entreprise
assurant a la fois une mission de service publiaretservice
commercial en concurrence avec d’'autres

o Transports de passagers entre I'lle d'Yeu et Idigent en
été
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» Le Conseil avait conclu au caractére prédateumpdasen fondant
son appréciation sur le critere desgits incrémentaux c’est-a-dire
les colts propres a I'activité en cause, a I'exolusles codts fixes,
communs a cette activité et a I'activité de seryiablic.

= |l y a une certaine logique a cela: colts du SR &b quoi qu'il
arrive. Ne devraient pas étre pris en compte p@mralyse du
comportement concurrentiel

= Qui mais quid si I'entreprise fait apparaitre comeoét du SP, des
colts qu’elle choisit d’encourir pour pouvoir sevrdir a la
prédation ?

o Avantage : le sacrifice est tout relatif puisquéwantionné
par le département au titre du SP

by

» Choix du Conseil aboutissait mécaniqguement a dierintrés
largement les colts propres a l'activité de trartsde passagers.
Des lors, cela repoussait d’autant les limites gbtir prédateur.

» La Cour dappel avait validé la décision du Consdé la
concurrence.

= L’arrét est cassé pour manque de base légale.

» Le principe du co(t incrémental n’est pas en caufleest méme
validé par cet arrét, qui, ) cet égard est en fiartaohérence avec
les LD

= Ce qui est en cause, c’est I'application du priacip
= La motivation de la Cour d’appel pour admettre tpee colts de

'Amporelle sont imputable a [lactivité de SP n'egtas
convaincante. Il ne suffit pas qu'elle serve a gpamter des

passager pour étre nécessaire, des lors qu’ilugsi des ferries.

= Trés intéressant : CCass contrbéle la motivation'almcation des
colts a difféerentes activités, ce qui est tjs le gubcial dans
I'application des tests de coults quels qu’ils sbien

= Contréle de motivation est train sain. Espéronsl qu sera pas
limité au cas particulier ou une méme entreprisé la fois une
activité concurrentielle et une activité de SP

Abus-exploitation
= L’arrét Kanal 5 de la Cour de justice
Les prix inéquitables sont l'une des catégories d’abus mentionnées dans

l'article 82 CE, au paragraphe a) de 'alinéa 2.

Cette disposition traduit l'un des objectifs fondamtaux du droit
communautaire de la concurrence, inspiré par |ageordo-libérale, a savoir
eviter que les entreprises disposant d’'une puigsanonomique n’exploitent
les consommateurs.
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Si cette disposition est politiguement essentieltece est néanmoins de
constater qu’elle eserement appliquée En effet, il y a peu d’arréts sur les
abus consistant dans des prix excessifs. Outreél’ainited Brands qui
contient urobiter dictumsur ce point, on recense — sauf erreur — tro&tsarr

Dans l'arrét Kanal 5, étaient en cause les redesarfacturées par un
organisme de gestion collectif de droits d’autedrgn position dominante
comme le sont généralement ces organismes — adiees de TV.

Les chaines de TV avaient saisie l'autorité suéddes concurrence, qui avait
considéré qu’'elle n'avait pas assez d’éléments paurir une enquéte. C'et la
Cour d’appel qui a saisi la Cour de questions piiéjalles

- Redevances excessives
- Redevances discriminatoires

Redevances excessivesa Cour rappelle la jurisprudentgnited brand Un prix est
excessif s'il est «sans rapport raisonnable awewdleur économique de la prestation
fournie » avec les coUts.

En I'espece, la Cour indique a la juridiction naaite que

- un systeme de redevance proportionnelle a la déadteeuvres
musicales diffusées ou susceptible de I'étre egirgwipe dans un
rapport raisonnable avec la valeur de la prestdtiomie

- mais la Cour indiqgue aussi quil n'est pas excluuge telle
tarification puisse étre abusive, notamment

o lorsqu’il existe une autre méthode permettant dantjfier de
maniére précise la musique réellement diffusée

0 que cette méthode permet d’assurer la protectisnrdéréts des
auteurs

O que sa mise en ceuvre naugmente pas de maniére
disproportionnée le colt de gestion des droitstdiau

Redevances discriminatoiresPourrait étre d’actualité en FR : discriminatiantre
chaines publigues sans recettes publicitaires einek privées. Cour indique que la
discrimination peut étre justifiée par le mode idacement des chaines privées.

Ou l'on retrouve lidée de la justification objecti tirée d'une réglementation
publique.

» La décision du Conseil de la concurrence Pompes feébres a
Lyon

Breve mention de cette décision qui fait I'objeti’appel pendant devant la Cour
d’appel.

Je voudrais mentionner un seul point, dont j'ignsiileest ou non en cause devant la
Cour d’appel.

Décision originale en ce gu’elle condamnation uasaéxploitation (il y avait aussi un
abus-exclusion, que je laisse ici de c6té). Deugi@mginalité, I'abus-exploitation ne réside
pas dans des prix excessif, mais dans des praticyaes pour effet de restreindre la liberté de
choix des consommateurs.
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Intéressant de le relever a I'heure ou les LD méta avant le critere du bien-étre du
consommateur.

lllustration de la dimension choix et pas seulenmeix - En total accord avec les LD

Décision intéressante enfin, car elle applique reitdde la conc dans un cas qui
reléverait peut étre du droit de la conso. Ce mast une critique : I'application concurrente
des deux droits est possible. V. Payet sur ce point

C. Abus et droits spéciaux ou exclusifs : I'arrét MOTCE

Courses motocyclistes en Gréce. Question de lafigadbn d’entreprise. Des lors
gu’il y a de la concurrence il y a des entreprifss de quoi réunir la grande chambre.

BN

Ce qui a justifié I'attribution a cette formatioarement réunie, c’est une question
d’articulation entre larticle 82 et l'article 8@aragraphe 1, CE, qui interdit aux Etats
membres « en ce qui concerne les entreprises pekliQqu les entreprises auxquelles ils
attribuent des droits spéciaux ou exclusifs » d#&diou de maintenir des mesures contraires
aux regles du traité, notamment aux régles de cozrute.

On sait que cet article n'a pas de portée autondmee peut étre violé qu’en
conjonction avec un autre texte, par exemple th82 CE.

L’'arrét MOTOE apporte a cet égard une précisionny@a degré d’atteinte qui est
nécessaire pour que l'article 86 soit enfreintcenjonction avec l'article 82.

Il suffit, dit la Cour au point 50, qu'une mesureputable & un Etahembre « crée
un risque d’abus de position dominante »Elle se réfere sur ce point aux arréts ERT et Por
de Geénes, mais en utilisant la formule « voir, ersens », qui signifie en langage codé que
ces arréts ne disent pas exactement cela.

CONCLUSION

L’abus de position dominante a beaucoup été géaakfirtout ces derniéres années, de
parent pauvre du droit de la concurrence, tenacait de I'élan de modernisation qu’avaient
connu l'article 81et le droit des concentrationgst-il encore ?

Il est certain que les lignes directrices représgnte point d’aboutissement d’un
mouvement de rapprochement de la démarche adopt&eappliquer I'article 82 avec celle
qui a été élaborée dans les autres domaines dudérta concurrence

- la convergence avec l'article 81 est particuliereimeette — peut étre
méme un peu forcée — en ce qui concerne les pattdns d'un
comportement qui crée un effet d’éviction

- la convergence avec I'analyse des concentratiodnégadement claire,
en particulier en ce qui concerne le type de moowa il faut un
scénario d’exclusion, dont la vraisemblance do# €brroborée par des
éléments de preuve, et il faut démontrer que @ettdusion, si elle se
réalisait, serait préjudiciable aux consommateurs

Il reste bien sOr des questions ouvertes
- charge de la preuve
- standard de preuve
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- (infrastructure essentielle — abus non caractérisé)
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