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Focus

Retour sur I’épilogue de I’affaire Intel : la CJUE entérine I'approche par les effets des abus d’éviction

CJUE, 24 octobre 2024, aff. C-240/22 P

Faits. En mai 2009, la Commission européenne
Ainﬂige a Intel une amende de 1,06 milliards
d’euros pour avoir abusé de sa position
dominante sur le marché mondial des
microprocesseurs (Comm. UE, 13 mai 2009, COMP/C-
3/37.990). Deux types dabus a I'égard de ses
partenaires commerciaux lui sont reprochées : des
rabais accordés a quatre équipementiers informatiques
stratégiques a la condition qu’ils achétent auprés de lui
la totalit¢ de leurs microprocesseurs (rabais de
fidélité) et des paiements accordés a un distributeur
européen d’appareils microélectroniques a condition
que ce dernier vende exclusivement des ordinateurs
équipés des produits précités (rabais d’exclusivité). Le
Tribunal de I'UE rejette le recours en annulation
introduit par Intel (12 juin 2014, T 286/09) mais I'arrét
est annulé par la Cour de justice qui lui reproche de ne
pas avoir examiné I'ensemble des arguments d’Intel
formulés au sujet de la mise en ceuvre par la
Commission du test « AEC » (As Efficient Competitor),
cette derniere étant tenue d’analyser non seulement
limportance de la position dominante de I'entreprise
sur le marché pertinent, le taux de couverture du
marché par les rabais contestés, les conditions et les
modalités d’octroi de ces rabais, leur durée et leur
montant, mais aussi I'existence éventuelle d’une
stratégie visant a évincer les concurrents au moins
aussi efficaces (CJUE, 6 sept. 2017, C-413/14 P,
Lettre distrib. 10/2017, obs. N. Eréséo). Sur renvoi, le
Tribunal, qui identifie des erreurs de la Commission
dans l'application de ce test, annule partiellement la
décision de la Commission, en ce qu’elle qualifie les
rabais  d’exclusivité  contestés de  pratiques
constitutives d’une violation de I'article 102 du TFUE,
et annule intégralement I'amende écopée par Intel
(TUE, 26 janv. 2022, T-286/09). A son tour, la
Commission forme un pourvoi contre le second arrét
du Tribunal, en faisant valoir que le contréle exercé par
celui-ci sur les appréciations de celle-la relatives au
test AEC est entaché d’irrégularités de procédure,
d’erreurs de droit et de dénaturation des éléments de
preuve.
Probléme. Les moyens de la Commission a I'appui de
son pourvoi renvoient plus largement a la question de
savoir, d’'une part, si le fabricant de microprocesseurs,
en pratiquant des rabais de fidélité et d’exclusivité a
'égard de ses clients, a abusé de sa position
dominante sur le marché des microprocesseurs en
mettant en ceuvre une stratégie visant a évincer les
concurrents au moins aussi efficaces que I'entreprise
dominante et, dautre part, comment [Ieffet
anticoncurrentiel de ces agissements doit étre
apprécié par les autorités de concurrence et les
juridictions de contréle.
Solution. La Cour rejette le pourvoi de la Commission
en validant I'analyse suivie par le Tribunal dans son
arrét de 2022 pour juger la capacité d’éviction des
rabais d’exclusivité insuffisamment démontrée. Elle
apporte a cette occasion des précisions importantes
sur la portée du contréle de légalité incombant au
Tribunal lorsqu’il est amené a se prononcer sur
'analyse adoptée par [lautorité européenne de
concurrence des effets anticoncurrentielles potentiels
de ces pratiques, ainsi que sur la mise en ceuvre du
test du concurrent aussi efficace.
Analyse. Cléturant la « saga » Intel, la décision livre
des enseignements majeurs pour l'appréciation du
caractére anticoncurrentiel des pratiques tarifaires
d’éviction. Concernant les implications pratiques de
cette solution, notamment les incertitudes que le test

économique fait peser sur les avantages financiers
consentis entre partenaires commerciaux, nous renvoyons
aux perspicaces observations de Me Vertut (Lettre distrib.
11/2024, p. 9). De méme, les aspects procéduraux ainsi
que les prétentions relatives a la violation des droits de la
défense seront laissés de coOté. Cela permet de se
concentrer sur I'évolution, ou plutdét la révolution, ici a
I'ceuvre pour la caractérisation de I'abus de position
dominante par éviction, que ce soit par la pleine
consécration de l'approche par les effets (I) ou par la
primauté reconnue au test d’AEC pour la réalisation de
I'analyse économique (Il).

l.- La consolidation de I’approche par les effets en
matiére d’abus d’éviction

La décision marque I'aboutissement d’'un changement de
paradigme entamé par le premier arrét de la Cour de
justice dans cette méme affaire en matiére d’abus de
position dominante (CJUE, 6 sept. 2017, préc.). Elle fait la
part belle a 'analyse économique en mettant clairement un
terme a l'approche formaliste qui a longtemps prévalue
dans la caractérisation des abus d’éviction (V. not. CJCE,
13 févr. 1979, Hoffmann-La Roche, aff. 85/76, spéc. § 89,
considérant abstraitement que le fait de se trouver en
position dominante empéche une entreprise de lier ses
clients par une obligation d’approvisionnement exclusif ou
par un systéme de rabais de fidélité). Pour la Cour
désormais, « tout effet déviction ne porte pas
nécessairement atteinte au jeu de la concurrence » (§
175). La concurrence par les mérites peut en effet
conduire a la disparition du marché ou a la marginalisation
des concurrents moins efficaces et donc moins
intéressants pour les consommateurs en termes,
notamment, de prix, de production, de choix, de qualité ou
d’'innovation. Par conséquent, pour pouvoir considérer,
dans un cas donné, qu’'une pratique est constitutive d’'une
exploitation abusive d’une position dominante au sens de
I'article 102 du TFUE, il est nécessaire de démontrer que,
par le recours a des moyens différents de ceux qui
gouvernent la concurrence par les mérites entre
entreprises, ce comportement a pour effet actuel ou
potentiel de restreindre cette concurrence en évingant des
entreprises concurrentes aussi efficaces du ou des
marchés concernés, ou en empéchant leur développement
sur ces marchés (§ 176).

Suivant cette approche économique de I'abus de position
dominante, il ne saurait y avoir de présomption d’illégalité
des rabais de fidélité pratiqués par les entreprises en
position dominante. L’autorité poursuivante doit rapporter
la preuve d’effets anticoncurrentiels actuels ou potentiels
de ces agissements, en appréciant I'ensemble des
circonstances factuelles pertinentes, que celles-ci
concernent ce comportement lui-méme, le ou les marchés
en cause ou le fonctionnement de la concurrence sur celui-
ci ou ceux-ci, et en se fondant sur des éléments d’analyse
et de preuve précis et concrets (§ 179). Et il lui incombe,
pour ce faire, d’analyser non seulement des éléments tels
que l'importance de la position dominante de I'entreprise
en cause, le taux de couverture du marché par les rabais
en cause ainsi que les conditions et modalités d’octroi, leur
durée et leur montant, mais aussi I'existence d'une
éventuelle stratégie visant a évincer les concurrents aussi
efficaces (§ 181). Or, c’est a raison, en I'espéce, que le
Tribunal a considéré que la décision de la Commission
était entachée d'imprécisions et derreurs dans
'appréciation de la capacité des rabais d’exclusivité a
produire un effet d’éviction anticoncurrentiel, en particulier
dans la conduite du test AEC (v. II).

Pour conclure sur la pleine consécration de I'approche par
les effets, on peut noter que cette position de la Cour est
difficile a concilier avec I'actuelle version du projet de
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lignes directrices relatives aux pratiques d’éviction abusives d’entreprises
dominantes. Le projet indique en effet & son paragraphe 82 que tout «
accord exclusif est présumé étre susceptible de produire des effets
d’éviction », le terme accord exclusif comprenant, au sens de la
Commission, les rabais ayant des effets d’exclusivité (Comm. UE, Projet
de Lignes directrices sur I'application de I'article 102 TFUE aux pratiques
d’éviction abusives des entreprises dominantes, 1* aodt 2024). Ce n’est
pas la premiére fois que la Cour désavoue la Commission dans un choix
de politique de concurrence au niveau de I'Union (V. dernierement la
censure de linterprétation faite par la Commission de I'article 22 du
reglement n° 139/2004 sur les concentrations d’entreprises : CJUE, 3
sept. 2024, lllumina Grail, aff. jtes C-611/22 P et C-625/22 P). Il sera
intéressant de consulter la version définitive de ces orientations, attendue
pour le quatrieme trimestre de I'année 2025, pour voir si I'exécutif
européen aura ou non tenu compte de cet arrét Intel dans la finalisation
de sa grille d’analyse.
Il.- La prééminence du test AEC dans la réalisation de I’analyse
économique
L’autre intérét de la décision réside dans la place accordée au test AEC
dans lanalyse des effets d’éviction ainsi que dans les précisions
apportées par la Cour de justice sur la maniére dont l'autorité de
concurrence doit opérer ce test économique en présence de rabais de
fidélité.
En premier lieu, la Cour souligne I'importance, pour ne pas dire la
primauté, du test AEC dans I'appréciation des effets anticoncurrentiels
des rabais d’exclusivité : « la capacité de tels rabais a évincer un
concurrent aussi efficace que I'entreprise en position dominante, lequel
concurrent est supposé faire face aux mémes colits que ceux que
supporte cette entreprise, s’apprécie, de maniére générale, en recourant
au test AEC » (§ 181). Rappelons que selon ce test économique du
concurrent aussi efficace, est abusive, non I'exclusion de n’importe quel
concurrent, mais seulement celle du concurrent aussi efficace que le
dominant. En situation de concurrence « normale », le concurrent aussi
efficace (c’est-a-dire celui dont les colts ne sont pas supérieurs a ceux
du dominant) devrait pouvoir rivaliser avec le dominant. S'il est évincé, la
concurrence ne se fait pas par les mérites et il y a donc abus. En
revanche, s'il a des colts supérieurs et qu'il est évincé, c'est qu'il n'est
pas aussi efficace que le dominant, lequel est alors plus compétitif et
I'emporte bien grace a ses mérites. |l n'y a donc pas d'abus. En résumé,
I'abus fait défaut lorsque le comportement du dominant est « simplement
» agressif, et ne fait qu'évincer les entreprises peu aptes au marché (pour
une explication de ce test, D. Bosco, Abus de position dominante, Rép.
Dalloz dr. eur., 2019, n° 60 et s.). Si le test AEC constitue la régle
générale pour I'évaluation des effets anticoncurrentiels générés par les
rabais de fidélité, est-il devenu le standard de définition de tous les abus
d’éviction ? Au paragraphe 202, la Cour laisse entendre que le test AEC
s’applique a toute la gamme des pratiques tarifaires. On sait aussi qu'il a
déja été étendu aux clauses d’exclusivité (V. CJUE, 19 janv. 2023,
Unilever ltalia, aff. C-680/20, Lettre distrib. 02/2023, nos obs.). Aucune
raison économique évidente ne semble justifier que les pratiques
d’éviction en dehors des rabais soient assujetties a des critéres
alternatifs. Une déclaration plus explicite de la Cour sur la portée de la
généralité du test AES aurait été néanmoins appréciable.
En second lieu, le contréle de I'application faite par la Commission du
test AEC aux rabais litigieux offre I'occasion a la Cour d’expliciter une
méthode d’application du test particulierement complexe, qui reléve de
I'économétrie et non du droit. Appliqué aux rabais, le test consiste a
comparer la « part disputable », c’est-a-dire la part du marché que les
clients d’Intel étaient disposés et en mesure de reporter leur
approvisionnement sur un autre fournisseur, nécessairement limitée
compte tenu, notamment, de la nature du produit ainsi que de I'image de
marque et du profit d’Intel, et la « part requise », c’est-a-dire la part des
besoins du client qu'un concurrent aussi efficace qu’intel doit décrocher
afin qu'il puisse accéder au marché sans subir de perte. En 'occurrence,
le Tribunal a pu valablement constater que la Commission avait sous-
estimé la part disputable en se fondant sur une partie des données
seulement, ce qui a faussé le test AEC qui aurait pu passer de négatif en
positif s'il avait été tenu compte de I'ensemble des données.

L. Bettoni
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CA Paris, 6 novembre 2024, n° 23/14142
Cumul des indemnités de rupture brutale et de concurrence
déloyale

Faits. Apres avoir été employée durant 5 ans par une société

4 spécialisée dans l'impression numérique, une salariée crée une
société concurrente avec un client de son employeur et annonce sa
démission le jour ou elle transfére sur sa messagerie personnelle le
carnet d’adresse des clients et fournisseurs de son employeur. Victime
d’un détournement de ses clients, la société d'impression assigne en
rupture brutale de leurs relations commerciales deux d’entre eux,
lesquels seront définitivement condamnés a réparer le préjudice
occasionné par cette brutalité. Ultérieurement, la victime assigne
également la nouvelle société concurrente en concurrence déloyale. Son
préjudice, évalué a 96 374 euros en premiére instance est réduit a 5 000
euros en appel, la Cour estimant que le dommage résultant de la
concurrence déloyale « ne peut se cumuler avec la réparation que la
victime a déja obtenue des co-auteurs des faits. Ce motif est censuré
par la Cour de cassation qui affirme « l'indemnisation au titre de la
rupture brutale d'une relation commerciale établie avec un client répare
seulement le préjudice découlant de I'absence ou de linsuffisance de
préavis et peut se cumuler avec l'indemnisation, par I'auteur d'actes de
concurrence déloyale, du préjudice résultant de la perte de ces clients
au-dela de la période de préavis » (Com., 28 juin 2023, n° 22-10.184). Il
revient alors a la Cour d’appel de renvoi de traduire concrétement cette
affirmation lors de I'évaluation du préjudice causé par la concurrence
déloyale.
Le probléme est ainsi de déterminer le quantum du préjudice causé par
la perte de clients a I'issue d’'une concurrence déloyale alors que lesdits
clients ont d’'ores et déja indemnisés le gain manqué par la victime
postérieurement a la rupture en raison de la brutalité de celle-ci.
Solution. La Cour admet que l'indemnisation des deux préjudices se
cumule puisqu’ils portent sur des objets distincts : d'une part, le
« détournement de clientele par le concurrent » et d’autre part « les
préjudices découlant de la brutalité de la rupture et non de la rupture elle
-méme ». Dés lors, « le préjudice consécutif a un détournement de
clientele, indemnisable dans le cadre d'une action en concurrence
déloyale, réside [...] dans le gain manqué et dans la perte subie
découlant directement de la perte définitive des revenus générés a
l'occasion de la relation rompue, peu important la soudaineté de sa
cessation. Si, a raison de la fonction du préavis et du maintien des
conditions antérieures pendant son exécution ainsi que des modalités de
calcul du préjudice que cause son insuffisance ou son absence, les
dommages et intéréts alloués compensent la perte du client en elle-
méme, cette compensation n'est que temporaire. L'indemnisation ne
couvre dés lors pas les conséquences plus lointaines mais certaines de
la disparition définitive de la relation, analyse qui explique que la Cour
de cassation ait précisé que "l'indemnisation au titre de la rupture brutale
d'une relation commerciale établie avec un client [puisse] se cumuler
avec l'indemnisation, par I'auteur d'actes de concurrence déloyale, du
préjudice résultant de la perte de ces clients au-dela de la période de
préavis" ».
Analyse. La solution appelle pleine approbation en son principe. L’objet
des préjudices n’est pas le méme, ce qui suffit a justifier le cumul de leur
indemnisation. En théorie, I'absence de préavis ne répare pas le
préjudice occasionné par la perte d’un client fautivement détourné. Mais
les choses se compliquent car ces deux préjudices sont indemnisés sur
le méme modéle du gain manqué durant les mois consécutifs a la
rupture, a savoir la marge qu’aurait dégagé la victime en l'absence de
rupture.
Une telle indemnisation se comprend parfaitement pour la perte du client
détourné puisque, en I'absence de cette faute, il aurait maintenu ses
commandes. Elle parait moins convaincante lorsqu’il s’agit d'indemniser
'absence de préavis, laquelle devrait identifier une absence de
prévenance par linexécution de la délivrance d’une information
annongant la rupture. Le préjudice devrait n'étre que la perte d'une
chance de compenser I'ancien chiffre d’affaires par une réorientation de
I'activité : puisque la rupture est libre, le préjudice, lorsqu’elle survient
sans annonce préalable, n’est pas la perte du gain qu’aurait emporté
'absence de rupture mais I'impossibilité d’entreprendre les démarches
pour réorienter I'activité et substituer un tiers a I'ancien partenaire. Le
scénario contrefactuel est donc celui d’'une reconversion plus ou moins



