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L'analyse économique appliquée au droit

Le lien entre stratégie des firmes et efficience sociale
d’une procédure d’engagement

Le débat économique autour des procédures négociées tient a
leur effet sur le bien-étre

La contrainte de participation des firmes a un réle positif sur
I'effet d’'une procédure d’engagement en matiere de bien-étre

— Laréalisation d’'une procédure d’engagement passe par l'alignement de
I'incitation de I'autorité de concurrence (AC) et des firmes = « contrainte de
participation des firmes »

— Cette contrainte limite le risque d’erreur de type 1 lors des engagements

Dans certains contextes, la décision des firmes de déposer des
engagements peut étre biaisée

— Les firmes sont davantage incitées a déposer des engagements
indépendamment de la licéité de leurs pratiques

— La contrainte de participation des firmes ne joue alors plus son réle préventif,
et la procédure d’engagement est moins efficiente.
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v Objet de I'intervention

Analyser les incitations des firmes a déposer des
engagements et les biais possibles, en prenant comme
illustration les engagements relatifs a I'accord d’exclusivité de
distribution de I'iPhone (ADLC, décision 10-D-01)

2 parametres a prendre en compte pour comprendre la
stratégie d’engagement des firmes spécifique a ce contexte
— La présence d’une décision préalable de mesures conservatoires

— La pratique : un accord d’exclusivité consenti par une partie en
contrepartie d’un investissement spécifique de l'autre partie
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Précisions sur l'utilisation du cas iPhone

= La pratique consiste en un accord d’exclusivité par lequel Apple
confere a Orange France le statut d’opérateur et de grossiste
exclusif de I'iPhone pour une durée de 3 ans

=  Procédure

— Décision de mesures conservatoires prononcées par le Conseil de la
concurrence le 17 décembre 2008, confirmées par la Cour d’appel de Paris le
4 février 2009

— Décision 10-D-01 relative aux engagements pris par les sociétés Apple et
Orange

— Arrét de la cour de Cassation du 16 février 2010 qui casse l'arrét de la cour
d’appel de Paris du 4 février 2009 (mais ne remet pas en cause les
engagements)

=  Microeconomix a participé a la procédure en tant que conseil
d’Orange (les opinions présentées n‘engagent que l'auteur et en
aucun cas la société Orange)
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Cadre théorique simplifié

= La raison d’étre des engagements est un arbitrage entre
efficacité procédurale et perte de dissuasion

— Lefficacité procédurale est augmentée par une réduction et/ou un
redéploiement des colts procéduraux des entreprises et de I’AC (court -
moyen terme)

— La perte de dissuasion est liée a I'anticipation par les firmes d’une
sanction espérée plus faible (long terme)

= Cet arbitrage traditionnel ne prend pas en compte les gains et
pertes d’'une procédure d’engagement dus a l|arrét des
pratiques

— Sila décision au fond aurait arrété la pratique, seule I'anticipation de
I'arrét est imputable aux engagements

— Sila décision au fond aurait validé la pratique, I'arrét lui-méme est
imputable aux engagement
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Détail de I'arbitrage pour le consommateur (en
I'absence d’erreur anticipée de I’AC au fond)
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M.mh Détail de I'arbitrage pour une firme (en I'labsence
d’erreur anticipée de I’AC)

L'analyse économique appliquée au droit
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M.m“ Détail de I'arbitrage pour une firme en fonction du
taux d’erreur de I’AC anticipé (pratique anti)
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L'impact des mesures conservatoires sur |'arbitrage
des firmes

= Les mesures conservatoires ont un effet sur les profits liés aux
pratiques

Les mesures conservatoires ont mis fin aux pratiques avant la procédure, ce
qui élimine I'effet d’accélération de l'arrét de la pratique

Dans le cas d’'un accord d’exclusivité, les profits liés a la reprise potentielle
des pratiques aprées la décision au fond sont également compromis

« [la décision de mesure conservatoire] soulevait un probleme majeur, celui de

savoir comment une telle mesure peut étre réellement et uniquement
"conservatoire" tant il est évident qu'abandonner une exclusivité est une
sorte de "riviere sans retour". » (Selinski, 17 février 2010)

= |Les mesures conservatoires ont un effet sur le taux d’erreur de
I’Autorité anticipé par la firme

Hypotheése : la firme interprete les mesures conservatoires comme un signal
défavorable au fond, et anticipe une probabilité de condamnation plus
élevée (donc un taux d’erreur plus faible si la pratique est anti, et plus fort si
la pratique est pro)
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La présence d’un risque d’opportunisme

= |'accord d’exclusivité iPhone est accordé par Apple a Orange en
contrepartie d’investissements spécifiques et d’'un partage des risques

= Selon la théorie économique, ce type d’accord vise a aligner les
incitations des deux parties en présence d’un risque de hold-up

— Une fois les investissements spécifiques réalisés par Orange, Apple est tenté d’en
capter tous les bénéfices en ouvrant la diffusion de I'iPhone a d'autres opérateurs.
Orange refuse donc d’investir.

— Laccord d’exclusivité permet a Apple de convaincre Orange de faire ces
investissements spécifiques en premiére période, via I'exclusivité garantie en
seconde période

— Surles deux périodes (lancement+exploitation), I'accord d’exclusivité assure un
gain ex-ante des deux parties

=  Mais une fois que les investissements spécifiques ont été réalisés par le
distributeur, le fournisseur préfererait évidemment en bénéficier sans en
supporter la contrepartie.




M.m“ 'impact du risque d’opportunisme sur I'arbitrage ex-
post des firmes (pratique pro, absence d’erreur)
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M.m“ 'impact du risque d’opportunisme sur I'arbitrage des

L'analyse économique appliquée au droit

firmes

La partie qui a consenti l'accord est incitée a déposer des
engagements pour mettre fin le plus to6t possible a la pratique,
indépendamment de I'aspect pro ou anti de la pratique (hold-up
|égal)

La partie peut étre tentée de ne pas soutenir la légitimité d’un
accord pro, ce qui augmente la probabilité de condamnation

— « Apple aurait préféré une période plus courte que 3 ans pour cette faculté
de sortie » (citation d’Apple, § 164).

— « Les droits spéciaux sont donc résiduels mais ne correspondent pas a un
modeéle absolu et nécessaire pour Apple » (citation d’Apple, § 192).

Précaution

— LADLC dans ce cas encadre également les exclusivités futures, ce qui limite le
gain opportuniste



M.m“ Impact cumulé des mesures conservatoires et de
I'opportunisme sur 'arbitrage d’une firme (pratique pro)
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M.m“ Impact cumulé des mesures conservatoires et de
I'opportunisme sur 'arbitrage d’une firme (pratique anti)

L'analyse économique appliquée au droit
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Conclusion sur l'efficience de la procédure d’arbitrage

En présence de pratiques déja arrétées et d’un risque
d’opportunisme, le risque d’erreur de type 1 via une
procédure d’engagement est plus élevé

L'intérét du consommateur pour une procédure d’arbitrage
dans ce contexte est moindre (avec ou sans risques d’erreurs
de I'AC)

Ces résultats interrogent [|'usage d’une procédure
d’engagement dans les accords de restriction verticale (risque
d’opportunisme, risque d’erreurs au fond plus élevé)
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Remarques complémentaires et limites

La procédure d’engagement empéche l'instruction au fond, qui aurait pu
éclairer la position de 'ADLC sur des pratiques difficiles a juger, et donc
diminuer le risque juridique pour les firmes lors des accords futurs

L'économie de colt et leur redéploiement passant nécessairement par
des engagements, ces derniers peuvent représenter un choix de
politigue de concurrence : hausse potentielle assumée des erreurs de
type 1 versus meilleure lutte contre les cartels notamment

Limites du cadre théorique envisagé

— Les colts de procédures et le risque d’erreur sont en réalité corrélés a la difficulté
de la preuve, la prise en compte de ces relations serait nécessaire

— Les firmes incluent souvent dans leur stratégie la possibilité de faire appel, voire
un pourvoi en cassation (qui peuvent restaurer I'autosélection)

— D’autres variables sont susceptibles d’influencer le choix des firmes (effet de
réputation, effet jurisprudentiel, aversion au risque, ...)



