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[ UESSENTIEL B

Apparue dans le droit anti-trust ameéricain, la théorie des « facilités » essentielles y est assortie de condi-
tions restrictives qui permettent de parer a ses effets et sa transposition dans le droit communautaire de
la concurrence s’est accompagnée de précautions comparables. Le droit franqais de a concurrence n’a pas
fait preuve de la méme mesure ; sous l'influence du droit des télécommunications, les autorités de la
concurrence donnent 3 la notion une portée trés large, qui parait difficilement acceptable.

CONCURRENCE
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)ﬁ La théorie dite des « facilités essentielles » {gu’on francisera

avaniageusement €n « moyens essentiels ») présente loutes les
apparences du paradoxe en ce que, au nom de fa coneurrence,
elle peut avoir pour effet de décourager ["initiative. Fn cffer,
une enfreprise qui investit dans la recherche ou les infrastruc-
wires pour se doter d'un avanlage concurrentiel Iégitime peut
Se lrouver, & terme, obligée dc meltre & la disposition de
concurrents les moyens chérement acquis. Certes, I'investis-
seur initial est, le plus souvent, en position dominante ¢t n'est
pas victime d’une confiscation, la mise 4 disposition de son
bien n'est pas gratuite ; mais les conditions d'accés doivent
étre raisonnables, ¢'est-a-dire encadrées.

Lintérét supérieur de la concurrence fait donc peser sur la
Propricté une obligation d’affectation et, sur la libre volonté,
une obligation de contracter. Ce type de restriction apporiée
aux libertés économiques n'émeut plus guére, mais il est per-
mis de s'inquicter d’éventuelles conséquences négatives pour
I"investissement. Si les candidats & I'entrée sur un marché
peuvent contraindre les entreprises en place & leur céder [y
jouissance de leurs moyens, pourquoi feraient-ils des efforts ?
Un équilibre délicat doit étre trouve, une proportionnalité
respectée (1).

Compte tenu de ce risque, la notion de moyens essenticls
devrait étre utilisée avec mesure. Pourtant, de migration en
migration. elle pamit en voie d'acquérir une dangereuse
vitalité,

(1) Cest ce que reléve J.-T. Lang, directeur 4 1a DG.IV- « If access to an
existing facility is ordered too easily, the incentive for competition to
set up 3 competing facility is reduced, and competition is lessened in
the long term by trying to increase it In the short term » (T Lang
« Defining Legitimate Competition : Companies Duties To Supply Com-
petitors And Acces To Essentjal Facilities », Annual proceedings of the
Fordham Corporate Law institute, Transnational Juris Publications, 1995,
P- 277). Encore plus energiqguement, un autre auteur souligne que;
« the over-zealous or inappropriate application of the essential facili-
ties doctrine carries the risk of enormous damage to the system of
dynamic incentives 1o econarnic efficiency on which ecofiarmic and tech-
nical progress relies » (D. Ridyard « Essential facilities and the obliga-
tion to supply competitors under UK and EC Competiton Law » ECLR,
1996 (8) 438),
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| - Deux modéles

La théoric des moyens essenticls est apparue dans la
Jurisprudence des juridictions fédérales et de la Cour Supréme
aux Etas-Unis, principalement dans des affaires de « Sherman
Act IT », ¢’est-a-dire d’abus de position dominante ; mais la
Jurisprudence américaine a unc conception restrictive de la
théorie, De son cété, la Commission européenne, gardicnne de
la concurrence, Iui a donné une plus grande place, alors que
la Cour de justice s’est montrée plus réservée et n'a, d’aillenrs,
jamais wtilisé Pexpression « facilités essentielles » qui est
apparue pour la premiére fois dans la Jurisprudence avec 'ar-
1ét du Tribunal de premiére instance du 15 septembre 1998,
European Night Services, ou est donnée une définition de
'« infrastructure » essentielle (2).

En France, la DGCCRF et les autorités de la concurrence
se sont emparées de la théorie avec un enthousiasme un peu
inquiétant dans la mesure oit "on peut se demander s’il ne
marque pas la résurgence des génes dirigistes. Le probléme est
que dans cette opération Ja Jurisprudence francaise a pris pour
modele non pas tant la notion de « moyens essenticls » issue
du droit de la concurrence que celle qui est utilisée dans le
droit des télécommunications. Or, dans le droit des télécom-
munications et, plus largement dans Je droit communautaire
des réseaux, la notion d’infrastructure essentielle apparait
comme le fondement, I'idée direcirice de régles imposées par
la [égislation communautaire et nationale en vue de permettre
I"aceés des tiers aux réseaux et non comme une notion juri-
dique précise. De Ia sorte, les conditions posées par les Juges
de la concurrence ont en grande partie disparu, faisant ainsi
peser le risque de dérives et d’cffats pervers.

La nécessit¢ de délimiter le champ d’application de la théo-
ric des moyens essentiels est apparuc clairement aux juges

américains, qui ont été les premiers d utiliser, & partir d'une

(2) V. Europe, nov. 1998, Comm. n* 377, le paragraphe n® 209 de I'ar-
rét énonce que des entreprises « ne sauraient étre considérées comme
étant en possession d'infrastructures, de produits ou de services « indis-
pensables » ou « essentiels » pour 'accés au marché pertinent que si ces

colt prohibitif de teur reproduction et/ou du temps raisonnable repris
a cette fin, il n'existe pas d'alternatives viables pour les CONCUITents »,
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décision de la Cour supréme de 1912 (3). La Jjunisprudence
américaine, et ¢’est en soi digne d’étre noté, est peu ahon-

(méme si la notion de « moyens essentiels » peut érre utilisée,
a titre préventif, dans le cas d’entente) et efle décide qu’un
nouvel entrant peyt revendiquer le droit d’utiliser le moyen
détenu par un autre opérateur 8'il est vraiment essentiel, ce qui
signifie que « as the word « essential » mndicates, a plaintiff
must show more than inconvenience, or LVen some cconomic
loss, he must show that an alternative is not feasible » (4).

Mais, ceite Jurisprudence intervient dans un contexte bien
défini, qui Suppose réunies trojs conditions :

1) le détenteur dy moyen essentiel est ¢n position domingante
sur un marché (ct cela fréquemment grice i ce moyen essentie]) |

2)la nen-disposition dy maoyen essentiel empéche Parrivée
d’un nouvel entrant sur le marché dérivé ;

3) le détenteur dy moyen essentiel intervient sur yn marché
dérivé (« downstream market ») ot il est en compélition ayec
d’autres entreprises,

En posant cette derniére condition d’intervention sur un
marché dériveé |g Jurisprudence limite o priori la force d'ex-

Cette régle de délimitation a é¢ respectée lors de Ia
transplantation en Europe de la 1gislation anti-trust améri-
caine. La pratique communautaire a donné i la notion de
«mayens essentiels » un plus grand développernent que la
Jurisprudence amgéricaine, ce qui peut s’expliquer, seon J.-T.
Lang (op. cir., P- 281) par Ia place des eatreprises publiques ey
autres titulaires de droits Spéciaux, mais Ia Commission,

Detriére cette restriction Se trouve, au fond, idée que le
détenteur de Pinfrastructure essentielle ne peut étre contraint
d’y donner acces que si lui-méme se comporte en tiers vis-a-

(3) United States v, Terminal Raliroad Assaclation 224, U, 5. 383 (1912);
f. J.-5. Venit et J.-). Kallugher « Essential facilities - a Comparative Lay
approach », Anngaf proceedings of the Forgham Corporate Law insti-
tute, Transnational Juris Publications, 1985, p. 318 ¢,

(4) Us sth Cireuit Court -of Appeals, 29 ocr, 1991, Alaska Aitfines,
S48F201536, http:// laws. Findlaw.com.

(5) 11 juin 1992, g & I Line, v. Sealink Bull. n* 6, paragr. n° 1.3.30, déci-
sion qui emploie Pour la premiére fois 'expression « facilité essen-
tielle , 21 déc. 1993, Port de Roaby, JOCE L, 26 févr 1994/52 ; 21 déc.
1993, Holyhead Harbor, 10cE L 18 janv, 1984/,

(6) CICE, 6 avr. 1995, aff, C-241/91, Magill, D. 1996, Jur. p-218; Dalloz
Affaires 1995, P. 844 CICE, 26 nov, 1998, aff. C-7/97,8ronner, D, 1999,
IRp, 24,

{7) cf. F Weingarten, La théorie des infrastructures essentieiles et I'ac-
cés des tiers aux réseaux en droit communautaire, CJEG 1998, p. 461,

vis de cette nirastructure, montrant ainsi que I'utilisation sur
le marché dérivé ne compromet pas ["activité sur Je marché
principal. Ceite restriction permet de fonder u

Il - Banalisation

Dans leurs premier applications de la doctrine des moyens
essentiels, les autorités frangaises de g concurrence ont
Tespecte cet équilibre s MAIS, par la suite, 1a différence entre Ia

théorie juridique et I'jdée géncrale a été perdue de wvue.

Les autorités frangaises de la concurrence se sont référées
a plusieurs reprises 4 [y théorie des « faciliés » (sic) essen-
tielles, aussi bien 3 Propos de produits (comme par exemple
I"annuaire Télécom) qu'a Propos d’infrastructures. Quelques
exemples, relatifs & ces derni - €moignent de I"évolution de
Ia jurisprudence,

Dins "affaire Heli-inter (8), Jo Conseil de Ja concurrence
se référe 4 la théorie des nstallations essentielles et cela en
s"Inspirant expressément des principes qui sous-tendent Jes
Textes sur les télécoms ; mais, en dépit de cette référence, on

1l Teste & une stricte application & un cas d'intervention sur

public. Lhdpital attribue un marché de transport sanitaire 4 Jet
System quj 1’3 emporté sur Héli-inter pour attribution de ¢o
service de transport. Héli-inter Bic consent I'accés 3 1'hélista-
tion que dans des conditions trés onéreuses, ce qui est sanc-
tionné. L'arrét de Ja cour d'appel confirme Ja solution et rep-
rend P'expression d'« infrastructure essentielle ». En ce cas, il
est clair que le détenteur de Iinfrastructure essenticlle est
interven sur un marche aval,

Mais, par |a suite, 'analyse du marché a été un peu perdue

de vue. La Cour d'appel de Paris 3 relevé qu'EDF g abusé de
$a position dominante Vis-d-vis des producteurs autonomes de

alors méme que le marché était celui o f distribution, qu;
n’est pas distingué de cchyi de la production (10).

Dans toutes ces aflaires I'utilisation ge Ia notion de
« S cssenticls » est beaucoup plus laxiste que dans [a

(8) Décis. n 36-D-51, 3 sapt. 1996, BOCCRF, 8 fanv, 1997, P.3; CA Paris,
S sept. 1997, BOCCRF, 7 sept. 1987, p. 692 Dalloz Affaires 1997,
6,

(10) CA Paris, 29 Juin 19gg, BOCCRE, 15 juill. 1998, p, 393,
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théorie d'origine, au point de vue de I"analyse du marché. Ce
n'est, évidemment, pas une inadvertance, Lexplication a, en
fin de compte, ét¢ donnée 2 Propos de I'acceés au réseay ciblé
de France Télécom,

Le Conseil de Ia Concurrenca (11) décide que « lIa circons-
tance que France Télécom ne serait pas concurrente de NC
Numeri Cable sur le marché de I'exploitation commerciale des
sites concernés n'a pas & étre prise en considération pour
déterminer si 1'aceés & I'infrastructure possédée par France

(11) Deécis. n* 99-MC-01, 12 janw. 1599, BOCCRF, 27 awr, 1999,

Doctrine

Télécom sur ces sites est essentiel pour que NC Numeri Cible
puisse les exploiter ». La cour d’appel a confimié cette déci
SIon par un arrét du 15 mars 1999 (BOCCRF, 3 juin 1999,
p. 293) : dés lors que le concurrent ne dispose d*aucune autre
solution économiquement viable, I'infrastructure de Popéra-
teur dominant est essentielle, sans autre condition,

contractuclle, ct cela sur la base d'une théorie aussi floue et
difficile & appliquer ? w
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